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PRÓLOGO

La verdad sea dicha, lo que es materia de estudio e investigación por 
parte del doctor HÉCTOR OLÁSOLO ALONSO, en su obra TRATADO 
DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN DERECHO PENAL INTERNACIO-
NAL, en nuestro medio que digamos, brilla por su ausencia. De ahí no sólo 
lo novedad del tema sino su necesidad de abordarlo, porque para nadie es 
un secreto, que, desde el punto de vista del derecho penal sustantivo, tanto 
del orden interno como internacional, es algo que nos está faltando com-
prender en su verdadera dimensión so pena de existir escollos para impu-
tarle responsabilidad a aquellos superiores que dominan la organización.

La teoría jurídico-penal apenas sí viene teniendo un desarrollo lento en 
la dogmática del derecho penal internacional. Recuérdese casos como los 
disparos en el muro de la República Democrática Alemana, o el caso Ka-
tanga y por qué no la sentencia contra el ex – presidente Peruano Alberto 
Fujimori. El problema acá no es la imputación de los hechos a los autores 
materiales, pues para lograr esto, basta acudir a la teoría clásica sino que la 
dificultad estriba en demostrar la responsabilidad de los llamados autores 
de escritorio, de los hombres de atrás.

Según el artículo 25 del Estatuto de Roma, se puede derivar la respon-
sabilidad de estos últimos en razón al concepto de aparatos organizados 
de poder. Se pone el énfasis en la acción determinante para el resultado.

Nos enseña el profesor OLÁSOLO ALONSO que el organizador es el 
denominado hombre de atrás, con una cuota de injusto mayor a la de sus 
subordinados y autores materiales.

Como telón de fondo nos vamos a encontrar con unos requisitos que 
hacen reconocible la responsabilidad de los superiores jerárquicos por de-
litos internacionales: que la organización criminal actúe bajo la lógica de 
la orden y la obediencia. Que se obre inobservando el derecho. Que los 
realizadores materiales sean fungibles y que haya una firma decisión por 
parte del autor material de ejecutar la acción.

La profundidad y densidad de la obra que me precio en prologar, tanto 
por la alcurnia intelectual a que pertenece ya el doctor OLÁSOLO ALON-
SO, pues su formación profesional la recibió en la legendaria Universidad 
de Salamanca y su actualización investigativa ha tenido por sedes las de 
Harvard, Columbia en los Estados Unidos de América y Bolognia (Italia) 
y se ha desempeñado como Asesor Jurídico en la comisión preparatoria 
de la Corte Penal Internacional que se reunió en la sede de las Naciones 



38 Javier Zapata Ortiz

Unidas en Nueva York entre 1999 y 2002. Culminó su maestría en la U. de 
Columbia y fue nombrado allí como Kent Scholar y se desempeñó también 
como Teaching Fellow. Nuestro autor el doctor Héctor Olásolo ha recibido 
el doctorado de su alma mater, la U. de Salamanca.

Ha trabajado el doctor OLÁSOLO, en la sección de apelaciones de la 
Fiscalía del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia hasta ser 
nombrado letrado de la Sala de la Corte Penal Internacional.

Y ahora mismo, de quien vengo hablando, se desenvuelve como catedrá-
tico de la Universidad de Utrecht (Holanda).

Ya en cuanto al conocimiento que el exaltado profesor tiene de nuestra 
idiosincrasia colombiana y de nuestro ordenamiento jurídico interno es 
máximo, ya que de años atrás viene compenetrado con nuestro devenir 
académico por varias Universidades de nuestro país ha pasado, dejando 
inefables enseñanzas que clarifica temas que sin su magisterio seguirían en 
penumbras. De ellas se ha aprovechado en el mejor sentido de la palabra 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación Colombiana, de la que soy Presi-
dente, y esto último es lo que más me inspira para convertir en palabras lo 
que aspiro sea un real y sentido reconocimiento a su pionera contribución 
entre nosotros sobre la filosofía que debe inspirar tanto el derecho penal 
como procesal penal internacional, que para nadie ya es secreto obedece 
a la globalización del derecho y derechamente la criminalidad como pro-
blema anejo.

Temas de la dogmática penal interna son re-interpretadas por el mag-
nífico profesor Español quien maneja el espectro del novísimo derecho 
penal internacional.

Con la seguridad de que lo que estoy diciendo corresponde a la reali-
dad, es que quiero que el atento lector aborde esta significativa obra que 
abre fronteras intelectuales hasta su llegada al país, desconocidas por mí.

Si es que me estoy extiendo demasiado mucho, paro aquí para que siga 
el amable lector.

Gracias, infinitas gracias, gratísimos Magistrados y Magistradas.
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Capítulo 1

PRIMERA APROXIMACIÓN A LOS 
PROBLEMAS DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN 
EN DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Los procesos por genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes de 
guerra tienen varias características distintivas. Entre ellas destaca que su 
comisión tiene lugar en situaciones donde los hechos punibles se llevan a 
cabo a gran escala o se repiten en el tiempo siguiendo patrones de conduc-
ta que responden a una política o práctica de un Estado o de una organi-
zación. Los informes elaborados por las Naciones Unidas que indican que 
la mitad de la población de Bosnia y Herzegovina fue objeto de desplaza-
miento interno durante el conflicto que allí tuvo lugar entre 1992 y 19951, 
o que entre quinientos mil y ochocientos mil civiles fueron asesinados en 
Ruanda entre abril y junio de 19942, muestran las dimensiones del fenóme-
no. Los más de 175.000 asesinatos y 35.000 desapariciones forzadas, que 
según las cifras registradas en la Fiscalía General de la Nación de la Repú-
blica de Colombia ocurrieron entre 1991 y 2005 en el marco de un conflic-
to armado de carácter no internacional constituyen una nueva muestra de 
este fenómeno3.

En consecuencia, a menos que los hechos que subyacen al escrito de 
acusación sean muy limitados, la falta de elementos de prueba sobre los de-
litos imputados no será la principal controversia que se plantee en el mar-

1 Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (CSNU) “Final Report of the Commission of 
Experts established pursuant to Security Council Resolution 780 (1992)” (de 27 de mayo 
de 1994) UN Doc. S/1994/674; CSNU “Annexes to the Final Report of the Commission 
of Experts established pursuant to Security Council Resolution 780 (1992)” (de 28 de 
diciembre de 1994) UN Doc. S/1994/674/Add. 2 (vol. II). Vid. también, M.C. Bassiouni, 
“The United Nations Commission of Experts Established pursuant to Security Council 
Resolution 780” (1994) 88 AJIL 784.

2 CSNU, “Preliminary Report of the Independent Commission of Experts in accordance with 
Security Council Resolution 935 (1994)” (de 4 de octubre de 1994) UN Doc. S/1994/1125. 
Vid. también, CSNU, “Final Report of the Commission of Experts Established pursuant 
to Security Council Resolution 935 (1994)” (de 9 de diciembre de 1994) UN Doc. 
S/1994/1405.

3 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
Decisión de Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón, alias Lucho, 
y José Manuel Hernández Calderas, alias Platino, de 12 de agosto de 2011, caso (radicado) 
núm. 2008-83194; 2007-83070, párr. 37.
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co del proceso, máxime si tenemos en cuenta que cuanto mayor es el rango 
del acusado, más amplios son generalmente los hechos que se le imputan4.

Un buen ejemplo de esta situación es el Segundo Escrito Revisado de 
Acusación presentado por la Fiscalía de la Corte Especial de Sierra Leona 
contra el ex presidente de Liberia, Charles Taylor, en el que se le acusa de 
una serie de actos ilícitos ocurridos a lo largo del territorio de la República 
de Sierra Leona, incluyendo los Distritos de Bo, Kono, Kenema, Bombali y 
Kailahun, así como Freetown y el área Oeste5, entre el 30 de noviembre de 
1996 y el 28 de enero de 2002. Según el mencionado Escrito de Acusación, 
los actos ilícitos fueron dirigidos tanto contra civiles como contra fuerzas 
de mantenimiento de la paz de la Misión de las Naciones Unidas en Sierra 
Leona, e incluyeron asesinatos, secuestros, sometimiento a trabajos forza-
dos, actos de violencia física y sexual contra civiles (hombres, mujeres y 
niños), mutilaciones de manos y pies, saqueos y destrucción de inmuebles 
civiles. Fueron llevados a cabo principalmente para aterrorizar a la pobla-
ción civil6. Además, muchos de los niños y niñas secuestrados recibieron 
entrenamiento para el combate y fueron utilizados activamente en las hos-
tilidades. Según la Fiscalía, estos hechos punibles fueron llevados a cabo 
por las fuerzas del Frente Unido Revolucionario (RUF), Fuerzas Armadas 
del Consejo Revolucionario (AFRC), la Alianza o Junta del AFRC/RUF, 
y/o luchadores de Liberia, incluyendo miembros y antiguos miembros del 
Frente Patriótico Nacional de Liberia (NPFL), “asistidos y alentados por, 
actuando en concierto con, bajo la dirección de, y/o bajo el control y/o 
subordinados” al propio Charles Taylor7.

En los procesos contra dirigentes por genocidio, delitos de lesa huma-
nidad y crímenes de guerra resultan más relevantes las cuestiones relativas 
a la prueba de la sistematicidad o gran escala de los hechos imputados (tal 

4 Sin embargo, ésta no es una regla absoluta, como lo muestran los tres escritos de acusación 
presentados ante la Corte Suprema de Irak contra el ex Presidente de Irak, Sadam Hussein. 
En esos documentos, los delitos imputados a Sadam Hussein se limitaron a: (i) el asesinato 
de 9 personas ocurridas en los primeros días de la ofensiva contra la ciudad de Dujail en 
1982; (ii) el arresto arbitrario de 399 ciudadanos; (iii) la tortura de mujeres y niños, y la 
orden de arrasar tierras de cultivo como represalia por el intento de asesinato contra el 
propio imputado; y (iv) la ejecución de 148 personas condenadas a muerte por la llamada 
“Corte Revolucionaria”. Saddam Hussein fue posteriormente condenado a muerte por 
sentencia de la Corte Suprema de Irak de 11 de noviembre de 2006.

5 Charles Ghankay Taylor (SECOND AMENDED INDICTMENT) SCSL-03-01-I (de 29 de 
mayo de 2007), párrs. 6-31.

6 Charles Ghankay Taylor (CASE SUMMARY ACCOMPANYING THE SECOND AMENDED 
INDICTMENT) SCSL-03-01-T (de 29 de agosto de 2007), párrs. 21-29.

7 Ibid, párrs. 6, 9, 14, 18, 22, 23, 28.
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como ha sido demostrado en el juicio inconcluso de más de cuatro años 
de duración contra Slobodan Milosevic), así como con varios aspectos de 
las causas de exención y atenuación de responsabilidad. Pero, sin duda, el 
problema más importante que se presenta en este tipo de procesos es la 
determinación de la forma de responsabilidad penal específica en que ha 
incurrido el acusado por los hechos imputados8.

Los dirigentes políticos, militares, empresariales, religiosos o de otra 
índole, se encuentran por lo general geográficamente alejados del lugar 
en que se cometen los delitos y no tienen ningún tipo de contacto con los 
miembros de rango inferior de sus organizaciones que los llevan material-
mente a cabo (“autores materiales”)9. De ahí que con frecuencia la grave-
dad de sus acciones u omisiones no se vea satisfactoriamente reflejada por 
las formas de autoría y participación tradicionalmente adoptadas por los 
sistemas nacionales de derecho penal. Como expresó la Corte de Jerusalén 
en el caso Eichmann:

En un crimen tan enorme y complicado, como el que estamos conside-
rando aquí, en el que han participado muchas personas en distintos niveles 
y en varias formas de actividad –planificadores, organizadores y quienes 
ejecutaron los actos, de acuerdo con sus distintos rangos– no es adecuado 
aplicar los conceptos comunes de asistir o inducir a la comisión del delito. 
Pues estos delitos fueron cometidos en masa, no sólo con respecto al nú-

8 W Schabas, An Introduction to the International Criminal Court (2° ed., Cambridge, 
Cambridge University Press, 2004), p. 105. Schabas se refiere a este fenómeno como “uno 
de los dilemas de los enjuiciamientos por crímenes de guerra”. De acuerdo con este autor, 
la dificultad de vincular a los comandantes con los delitos cometidos por sus subordinados, 
particularmente en ausencia de pruebas concretas de que las órdenes fueron impartidas, 
“probablemente explica por qué Louise Arbour, fiscal del Tribunal de Yugoslavia, esperó 
varias semanas antes de acusar al Presidente Milosevic por delitos contra la humanidad. 
Ella no estaba satisfecha con las pruebas circunstanciales de las atrocidades en Kosovo, 
por las que él había sido condenado en la prensa internacional, y, antes de proceder, 
estaba esperando pruebas más concretas de que las había efectivamente ordenado”. Vid. 
también, Y. Kang y T. Wu, “Criminal Liability for the Actions of Subordinates: The Doctrine 
of Command Responsibility and its Analogues in United States Law”, (1997) 38 Harvard 
International Law Journal, pp. 272-297. Kang y Wu han señalado: “cuanto más lejos se 
encuentre el superior del `cuerpo del delito´ más difícil será perseguirlo”.

9 Los individuos que realizaron materialmente los elementos objetivos de los delitos son 
mencionados con diferentes expresiones, a saber: “autores directos”, “autores principales”, 
“autores materiales”, “autores físicos”, “autores físicos importantes” o “autores mediatos”. 
Vid. también Prosecutor v. Brdanin (Appeals Chamber Judgement) ICTY-99-36-A (de 3 de 
abril de 2007), párr. 362 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Brdanin]. Este libro 
se refiere a los mismos como “autores materiales”, porque, a pesar del elemento subjetivo, 
lo que es común a todos ellos es que realizan materialmente al menos uno de los elementos 
objetivos del delito.



42 Héctor Olásolo Alonso

mero de víctimas, sino también con respecto al número de quienes parti-
ciparon en el delito, y la medida en que cada uno se encontraba próximo, 
o alejado, del que realmente mató a la víctima no significa nada en cuanto 
al grado de su responsabilidad. Por el contrario, en general el grado de 
responsabilidad aumenta cuanto más alejado se esté del hombre que con 
sus manos hace funcionar el instrumento fatal y más se acerque uno a los 
rangos más altos de la cadena de mando, a los `inductores´ en el lenguaje 
de nuestra ley. En cuanto a las víctimas que no murieron, pero a las que se 
impusieron condiciones de vida dirigidas a provocar su destrucción física, 
es especialmente difícil definir en términos técnicos quién cooperó con 
quién: aquél que atrapó a las víctimas y las deportó al campo de concentra-
ción o aquél que las obligó a trabajar allí10.

Así, a pesar de que los dirigentes se encarguen habitualmente de pla-
near y poner en marcha las campañas de comisión sistemática y/o a gran 
escala de delitos internacionales (o al menos tienen la capacidad de evitar-
las o detenerlas), la aplicación de las formas de autoría y participación tra-
dicionalmente recogidas en las legislaciones penales nacionales conduce 
a la conclusión de que tales dirigentes son meros partícipes en los delitos 
cometidos por otros. Esta calificación no refleja adecuadamente la función 
central desempeñada por los mismos, y con frecuencia resulta en una pena 
que es notablemente inferior a la gravedad del injusto ocasionado por sus 
acciones y omisiones. En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY en 
el caso Tadic ha subrayado:

Bajo estas circunstancias, afirmar la responsabilidad penal como autor 
sólo de la persona que materialmente realiza el acto delictivo desprecia-
ría la función de coautores de todos aquellos que de alguna manera co-
laboraron con el autor material a llevar a cabo el acto delictivo. Al mismo 
tiempo, dependiendo de las circunstancias, sostener la responsabilidad de 
estos últimos sólo como cooperadores podría subestimar el grado de su 
responsabilidad penal11.

Por estas razones, el derecho penal internacional ha puesto un especial 
énfasis en el desarrollo de conceptos como los de la (co) autoría mediata a 
través de estructuras organizadas de poder12 y la empresa criminal común13 

10 Attorney General v. Adolf Eichmann (1968) 36 ILR 18, párr. 197.
11 Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-94-1-A (de 15 de julio de 1999), 

párr. 192 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Tadic].
12 El art. 25(3) (a) ER expresamente se refiere a quienes cometen un delito de este tipo, “por 

sí solo, con otro o por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable”.
13 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n, 11), párrs. 227, 228.
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(“ECC”, también conocido como la doctrina del propósito común)14, cuya 
finalidad es reflejar adecuadamente la función central que desempeñan 
los dirigentes en el diseño y desarrollo de campañas de violencia sistemáti-
ca y/o a gran escala constitutivas de genocidio, delitos de lesa humanidad 
y crímenes de guerra15.

El derecho penal internacional no ha creado estos conceptos. Por el 
contrario, estos conceptos tienen su raíz en los sistemas nacionales de justi-
cia penal, y han sido utilizados particularmente en relación con el crimen 
organizado como el tráfico de drogas, los delitos económicos o incluso el 
terrorismo, donde el número de personas involucradas y la complejidad 
de las organizaciones a través de las que operan es ciertamente mayor que 
en los delitos ordinarios16. Ahora bien, el derecho penal internacional ha 
desarrollado su elaboración para reflejar acabadamente el injusto y la cul-
pabilidad de aquellos dirigentes que intervienen en la violencia sistemática 
y/o gran escala que caracteriza a los delitos internacionales.

En este sentido, se debe destacar que, aunque algunos casos posteriores 
a la Segunda Guerra Mundial (en particular los procesos Justice17 y RuSHA18 
desarrollados conforme a la Ley del Consejo de Control Aliado n° 10) han 
sido con frecuencia considerados los primeros precedentes en el desarro-

14 Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON DRAGOLJUB OJDANIC’S MOTION 
CHALLENGING JURISDICTION – JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTY-99-37-AR72 
(de 21 de mayo de 2003). Como se afirmó en esta decisión (párr. 36): “las expresiones 
doctrina del ‘propósito común’, por un lado, y ‘empresa criminal común’, por otro, han 
sido utilizadas indistintamente y ellas se refieren a una sola y misma cosa. Se prefiere el 
último término empresa criminal común, pero él hace referencia a la misma forma de 
responsabilidad que la conocida como doctrina del propósito común”.

15 El énfasis puesto por el derecho penal internacional en esta cuestión es, en gran medida, 
el resultado de la particular atención que a nivel internacional se pone en la investigación 
y enjuiciamiento de los dirigentes. Vid. Fiscalía de la CPI [ICC Office of the Prosecutor], 
“Paper on Some Policy Issues before the Office of the Prosecutor” (de septiembre de 2003), 
p. 7, en http://www.icc-cpi.int/library/organs/otp/030905_Policy_Paper.pdf> (se accedió 
el 18 de enero de 2008). Vid. también, M.C. Bassiouni, International Criminal Law: A Draft 
International Criminal Code (2° ed., Ardsley, Nueva York, Transnational Publishers, 1999), 
pp. 22, 23; y H. Olásolo, The Triggering Procedure of the International Criminal Court 
(Leiden, Brill, 2005), pp. 165, 182-193 [en adelante: Olásolo, Triggering Procedure].

16 Prosecutor v. Stakic (Judgment) ICTY-97-24-T (de 31 de julio de 2003), párr. 439, n. 942, 
refiriéndose explícitamente al uso de tales conceptos en el contexto de los delitos de cuello 
blanco u otras formas de criminalidad organizada.

17 United States v. Altstoetter (1947) en el en el juicio de los Principales Criminales de Guerra 
ante el Tribunal Militar Internacional bajo la Ley del Consejo de Control Aliado n° 10, vol. 
III (U.S. Government Printing Office, 1951), p. 954.

18 United States v. Greifelt et. al. (1948) en el juicio a los Principales Criminales de Guerra 
ante el Tribunal Militar Internacional bajo la Ley del Consejo de Control Aliado n° 10, vols. 
IV y V (U.S. Government Printing Office, 1951).
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llo de estos conceptos19, lo cierto es que después de la sentencia de apela-
ción en el caso Tadic del 15 de julio de 1999 la jurisprudencia del TPIY y el 
TPIR, y la jurisprudencia de los primeros diez años de actuación de la CPI 
han desempeñado un papel fundamental en la consecución de este obje-
tivo. A ello hay que añadir, como veremos a lo largo del presente trabajo, 
la reciente jurisprudencia de la Corte Especial de Sierra Leona (“CESL”), 
las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (“SECC”), y el Tribunal 
Especial para el Líbano (“TEL”).

La importante evolución experimentada por el derecho penal interna-
cional en los últimos años para reflejar más satisfactoriamente la respon-
sabilidad penal de los dirigentes puede observarse en los más recientes 
escritos de acusación presentados por la Fiscalía ante los varios tribunales 
penales internacionales que operan en la actualidad. Así, por ejemplo, el 1 
de junio de 2011 el Segundo Escrito Revisado de Acusación contra el Gene-
ral Ratko Mladic (antiguo comandante en jefe del VRS, ejército de la auto-
proclamada República Serbia de Bosnia y Herzogovina, denominada tam-
bién República Sprska)20, imputó a este último como coautor, y no como 
partícipe, debido a su intervención entre el 12 de mayo de 1992 y el 30 de 
noviembre de 1995 en varias empresas criminales comunes inter-relaciona-
das que se dirigían a la expulsión permanente de los bosnio-musulmanes y 
los bosnio-croatas del territorio reclamado por los serbo-bosnios en Bosnia 
y Herzogovina21.

La forma de responsabilidad penal imputada al General Mladic se pro-
duce después de subrayar que los delitos fueron cometidos materialmente 
por fuerzas de la Federación de la República de Yugoslavia (“FRY”) y de 
la auto-proclamada República Srpska, incluyendo a miembros del Ejér-
cito de la República Federal Socialista de Yugoslavia (“JNA”), el Ejército 
de la República Federal de Yugoslavia (“VJ”), el Ejército de la República 
Srpska (“VRS”), la defensa territorial serbo-bosnia (“TO”) y los líderes de 
las fuerzas paramilitares y las unidades voluntarias serbias y serbo-bosnias, 

19 Vid. Rwamakuba (Appeals Chamber Decision) ICTR-98-44-AR72.4 (de 23 de julio de 2004), 
párr. 25; y Prosecutor v. Karemera (APPEALS CHAMBER DECISION ON JURISDICTIONAL 
APPEALS: JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTR-98-44-AR72.5 (de 12 de abril de 2006), 
párr. 14. Vid. también la sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 9), párrs. 195-
404; y Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON OJDANIC’S MOTION CHALLENGING 
JURISDICTION: INDIRECT CO-PERPETRATION, SEPARATE OPINION OF JUDGE 
BONOMY) ICTY-05-87-PT (de 22 de marzo de 2006), párrs. 18-22.

20 Prosecutor v. Mladic (SECOND AMENDED INDICTMENT) ICTY-09-92-I (de 1 de junio de 
2011).

21 Ibid, párr. 5.
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que operaron bajo la autoridad, o con el conocimiento, del acusado22. De 
ahí que tal y como se señala en el Segundo Escrito Revisado de Acusación:

Ratko Mladic actuó de manera concertada con otros miembros de esta 
empresa criminal común incluyendo: Radovan Karadzic, Momcilo Kra-
jisnik; Slobodan Milosevic; Biljana Plavic; Nikola Kojevic; Mico Stanisic; 
Momcilo Mandic; Jovica Stajnisic; Franko Simatovic; Zeljko Razmatovic 
(alias “Arkan”) y Vojislav Seselj. Cada una de estas personas, a través de 
sus propias acciones u omisiones, contribuyó a la consecución del objetivo 
común23.

Otros miembros de esta empresa criminal común incluían: miembros 
de la dirigencia serbo-bosnia; miembros del Partido Democrático Serbio 
(“SDS”) y de los órganos de gobierno serbo-bosnios a nivel nacional, regio-
nal, municipal y local, incluyendo los gabinetes de crisis, las presidencias 
de guerra y las comisiones de guerra (“órganos políticos y de gobierno 
serbo-bosnios”); comandantes, asistentes de los comandantes, oficiales 
de alta graduación, y jefes de unidades del Ministerio de Interior serbio 
(“MUP serbia”), JNA, fuerzas armadas de la federación yugoslava (“VJ”), 
VRS, Ministerio del Interior serbo-bosnio (“MUP”), y la defensa territo-
rial serbo-bosnia (“TO”) a nivel de nacional, regional, municipal y local; 
y líderes de las fuerzas paramilitares y unidades de voluntarios serbios y 
bosnio-serbios. Alternativamente, algunas de estas personas, o todas ellas, 
no fueron miembros de la empresa criminal común, pero fueron utilizados 
por los miembros de la empresa criminal común para cometer los delitos 
en la consecución de los objetivos descritos más abajo24.

El lenguaje del Segundo Escrito Revisado de Acusación no aclara quie-
nes son los otros miembros de la ECC en la que interviene el General Ratko 
Mladic. Además de nombrar a personas concretas, incluye también entre 
los intervinientes en el plan común un número indeterminado de coman-
dantes de alto rango, superiores intermedios, soldados rasos, y miembros 
de grupos paramilitares. En consecuencia, surge la cuestión sobre si los 
miles de subordinados del imputado en las fuerzas armadas de la Repúbli-
ca Srpska que cometieron materialmente los delitos fueron parte también 
de la ECC.

Si la respuesta es afirmativa, será difícil probar que hubo un plan cri-
minal común y una intención compartida de cometer los delitos incluidos 

22 Ibid, párrs. 10-11.
23 Ibid, párr. 10.
24 Ibid, párr. 11.
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en el mismo por todos los que tomaron parte en la ECC puesto que: (i) el 
imputado se encontraba jerárquica y geográficamente alejado de los auto-
res materiales; y (ii) la ECC incluye un amplio espectro de actividades de-
lictivas, de manera que el número de autores materiales es considerable25. 
De hecho, se podría concluir que la Fiscalía está recurriendo a una especie 
de ficción jurídica que difícilmente puede corresponderse con la realidad 
y que se acerca a una forma de responsabilidad penal colectiva. Con ello 
se corre el riesgo de extender de manera inaceptable la responsabilidad 
penal a los miembros de menor jerarquía en la ECC porque si se les aplica 
estrictamente el concepto de coautoría sería necesario imputarles todos 
los delitos que forman parte del núcleo central de la ECC a título de coau-
tores26.

Sin embargo, también es posible leer el Segundo Escrito Revisado de 
Acusación en el sentido de excluir a los autores materiales de la ECC en la 
que intervino el General Ratko Mladic. De hecho, el círculo de personas 
no identificadas que serían parte de la ECC podría limitarse a aquellos 
rangos medios de las fuerzas de la RFY, la República de Serbia y la Repúbli-
ca Srpska, que, siguiendo las instrucciones de sus superiores, prepararon 
logística y operacionalmente la comisión de los delitos a través de sus su-
bordinados.

Si éste fuera el caso, se plantearía la cuestión de si el concepto de la 
ECC puede aplicarse cuando los autores materiales no son parte de la ECC 
en vista de que la piedra angular de este concepto es la existencia de un 
acuerdo expreso o implícito entre un grupo de personas que comparten la 
intención de cometer un delito. O, para decirlo con otras palabras, si ade-
más del “concepto tradicional de ECC” (que requiere la intervención de 
un pequeño grupo de altos dirigentes que diseñan y ponen en marcha la 
campaña de persecución, un grupo más nutrido de superiores medios que 
preparan su ejecución, y miles de autores materiales que lo llevan a cabo), 
también fuera posible tener una “ECC en el nivel del liderazgo” integrada 
exclusivamente por el pequeño grupo de altos dirigentes (y eventualmente 
ciertos superiores intermedios).

La evolución experimentada por el derecho penal internacional puede 
observase también en algunas de las decisiones emitidas por la CPI desde 

25 H Olásolo, “Reflections on the Treatment of the Notions of Control of the Crime and Joint 
Criminal Enterprise in the Stakic Appeal Judgment” (2007) 7 International Criminal Law 
Review, p. 157.

26 M Elewa Badar, “Just Convict Everyone! - Joint Perpetration from Tadic to Stakic and Back 
Again” (2006) 6 International Criminal Law Review, p. 302.
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el año 2007, incluyendo las dos órdenes de arresto dictadas contra el Pre-
sidente de Sudán Omar Al Bashir el 4 de marzo de 200927 y el 12 de julio 
de 201028 por la SCP I. En particular, en la Segunda Orden de Arresto, 
la SCP I encontró motivos razonables para creer que entre abril de 2003 
y el 14 de julio de 2008, las fuerzas del gobierno de Sudán, incluyendo 
las Fuerzas Armadas sudanesas y su aliada milicia Janjaweed, las fuerzas 
policiales sudanesas, el Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional (“el 
NISS”), y la Comisión de Asistencia Humanitaria (“el HAC”) desarrollaron 
una campana de contra-insurgencia dirigida contra los grupos armados 
de oposición en Darfur29. Una parte central de esta campaña fueron los 
ataques ilícitos contra aquellas partes de la población civil que el gobierno 
sudanés consideraba asociadas con los rebeldes30. Como resultado, miles 
de personas civiles fueron asesinadas, exterminadas, violadas, torturadas y 
desplazadas31. La campaña fue llevada a cabo con una finalidad genocida y 
en ejecución de una política de estas características32. La SCP I describió La 
presunta responsabilidad penal del Presidente Al Bashir por los menciona-
dos delitos de la siguiente manera:

CONSIDERANDO que hay motivos razonables para creer que Omar al 
Bashir ha sido el presidente de jure y de facto de la República de Sudán y 
el Comandante-en-Jefe de las Fuerzas Armadas sudanesas desde marzo de 
2003 hasta, al menos, la fecha de la solicitud de la Fiscalía el 14 de julio de 
2008, y que, en tal posición, jugó un papel esencial en la coordinación, jun-
to con otros líderes políticos y militares sudaneses de alto rango jerárquico, 
del diseño y ejecución de la campaña de contra-insurgencia del gobierno 
sudanés arriba mencionada;

CONSIDERANDO, además, que la Sala encuentra, alternativamente, 
que hay motivos suficientes para creer: (i) que la función de Omar Al Bas-
hir fue más allá de coordinar el diseño y la ejecución del plan común; (ii) 
que se encontraba en completo control de todas las ramas del “aparato” 
del estado de la República de Sudán, incluyendo las Fuerzas Armadas su-
danesas y su aliada la milicia Janjaweed, las fuerzas policiales sudanesas, el 

27 Prosecutor v. Al Bashir (WARRANT OF ARREST) ICC-02/05-01/09 (de 4 de marzo de 
2009) [en adelante: primera orden de arresto contra Al Bashir].

28 Prosecutor v. Al Bashir (SECOND WARRANT OF ARREST) ICC-02/05-01/09, de 12 de 
julio de 2010 [en adelante: segunda orden de arresto contra Al Bashir].

29 Ibid, párr. 5.
30 Idem.
31 Ibid, párr. 6.
32 Ibid, párr. 7.
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NISS y la HAC; y (iii) que utilizó dicho control para asegurar la ejecución 
del plan común33;

Por lo tanto, la forma de responsabilidad que mejor describe la función 
del presidente Omar Al Bashir en la comisión de los delitos arriba mencio-
nados parece depender de la determinación de sus relaciones de poder y 
del alcance de su control sobre los otros intervinientes en el plan criminal 
común (la Primera Orden de Arresto dictada contra el Omar Al Bashir el 
4 de marzo de 200934, la cual no incluía el delito de genocidio, también 
imputaba como formas alternativas de responsabilidad del Presidente de 
Sudán la autoría mediata y la coautoría mediata35).

Más recientemente, la Fiscalía de la CPI recurrió a esta misma alterna-
tiva en su solicitud de orden de arresto contra Muammar Gaddafi (líder 
de la República Árabe Jamahiriya de Libia), Saif Al-Islam Gaddafi (hijo del 
anterior y primer ministro de facto) y Abdullah Al-Senussi (director de los 
servicios de inteligencia militares libios)36. La solicitud de la Fiscalía alegó 
que a partir del 15 de febrero de 2011, Muammar Gaddafi fue autor me-
diato de los delitos de lesa humanidad de asesinato y persecución mientras 
que Saif Al-Islam Gaddafi y Abdullah Al-Senussi fueron coautores mediatos 
de dichos delitos37. Sin embargo, en su decisión de 27 de junio de 2011, la 
SCP I decretó la orden de arresto contra Muammar Gaddafi y su hijo Saif 
Al Islam Gaddafi por su presunta responsabilidad como coautores media-
tos de los delitos imputados, y contra Abdullah Al-Senussi como presunto 
autor mediato de los delitos cometidos por las Fuerzas Armadas libias bajo 
su mando y control efectivo en Benghazi entre el 15 y el 20 de febrero de 
201138.

Para responder a las preguntas planteadas por la evolución del derecho 
penal internacional en los últimos quince años, hay que tener en cuenta 
que la jurisprudencia de los TPIY y TPIR (así como la reciente jurispru-
dencia de la CESL, la SECC, y el TEL), han acogido en ocasiones opciones 

33 Ibid, párr. 8.
34 Primera orden de arresto contra Al Bashir (supra n. 27).
35 Ibid, párr. 7.
36 Situación en Libia (PROSECUTOR’S APPLICATION PURSUANT TO ARTICLE 58 AS 

TO MUAMMAR MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, SAIF AL‐ISLAM GADDAFI AND 
ABDULLAH AL‐SENUSSI) ICC-01/11-4-RED (de 16 de mayo de 2011).

37 Ibid, párr. 16.
38 Prosecutor v. Muammar Gaddafi, Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (DECISION ON 

THE “PROSECUTOR’S APPLICATION PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR 
MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH AL-
SENUSSI) ICC-01/11-12 (de 27 de junio de 2011).
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distintas de las adoptadas por los propios redactores del ER. Este es el caso, 
por ejemplo, de la determinación del criterio que fundamentan la distin-
ción entre autores y partícipes, así como de la definición del ámbito de 
aplicación de conceptos como el de (co) autoría mediata y ECC. A estos 
efectos es necesario subrayar que las opciones elegidas por los redactores 
del ER se limitan, en principio, al sistema de la CPI y no afectan necesa-
riamente a la evolución de otros ámbitos del derecho penal internacional, 
como lo reflejan: (i) los arts. 10, 21 y 22 (3) ER, que garantizan la autono-
mía del sistema de la CPI vis-à-vis otros ámbitos del derecho penal interna-
cional en cuanto al contenido de sus respectivas disposiciones sustantivas39; 
y (ii) los desarrollos jurisprudenciales más recientes del TPIY, el TPIR, la 
CESL, la SECC y el TEL.

39 Olásolo, Triggering Procedure (supra n. 15), pp. 19, 23, 25.





Capítulo 2

CRITERIOS DE DISTINCIÓN ENTRE 
AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN EL 
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

I. INTRODUCCIÓN

Los tribunales militares internacionales de Nuremberg y Tokio, y los ór-
ganos jurisdiccionales de las potencias ocupantes que actuaron conforme a 
la Ley del Consejo de Control Aliado nº 10 en cada una de las cuatro zonas 
de ocupación en que se dividió Alemania tras la rendición de las fuerzas 
del régimen nazi, establecieron un conjunto inicial de reglas sobre autoría 
y participación en la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad y 
crímenes de guerra1.

Los estatutos de los TPIY y TPIR, y los proyectos de Código de Crímenes 
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de la Comisión de Derecho 
Internacional supusieron un primer intento por redefinir dichas reglas a 
la luz de las particulares características de los delitos internacionales y de la 
frecuente intervención en los mismos de todo tipo de dirigentes (políticos, 
militares, empresariales, religiosos, etc.)2.

En los años siguientes a la aprobación de sus respectivos estatutos, la 
jurisprudencia del TPIY y del TPIR recogió amplias discusiones sobre la 
naturaleza y el alcance de las formas de intervención punibles de los diri-
gentes en la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes 
de guerra3.

1 G Werle, Tratado de derecho penal internacional (Valencia, Tirant lo Blanch, 2005), p. 
211 [en adelante: Werle]; E Van Sliedregt, The Criminal Responsibility of Individuals for 
Violations of International Humanitarian Law (La Haya, TMC Asser Press, 2003), p. 41 [en 
adelante: Van Sliedregt].

2 Werle (ibid) p. 211.
3 Según Van Sliedregt (supra n. 1) p. 41, el TPIY y el TPIR, “expandiendo unas partes y 

excluyendo otras, construyeron un concepto más refinado y coherente de responsabilidad 
penal, reflejando principios del derecho penal nacional, pero conservando su origen 
internacional”. Para Werle (ibid) p. 211, la jurisprudencia del TPIY dio el paso final hacia 
la creación del marco teórico sobre las formas punibles de intervención en la comisión de 
delitos previstos en el derecho penal internacional.



52 Héctor Olásolo Alonso

La parte III del Estatuto de Roma (“ER”) de la Corte Penal Internacio-
nal (“CPI”) recoge los principios generales de derecho penal internacional 
aplicables en el marco del sistema del ER –incluyendo en el art. 25(3) ER 
varias reglas sobre formas punibles de intervención en la comisión del de-
lito. Para algunos autores, este conjunto de reglas “refleja el desarrollo del 
concepto de responsabilidad penal individual en derecho internacional tal 
como ha tenido lugar desde Núremberg”4. Para otros, se trata de un con-
junto de reglas que forman parte casi en su integridad del derecho interna-
cional consuetudinario5. Sin embargo, como se mostrará en las secciones 
siguientes, las diferencias entre las normas sobre autoría y participación 
contenidas en el art. 25(3) ER y las recogidas en los Estatutos y la jurispru-
dencia de los TPIY y TPIR son sustanciales6.

A pesar de su paulatino desarrollo, las disposiciones sobre formas puni-
bles de intervención en el derecho penal internacional no son diferentes 
en cuanto a su carácter rudimentario y fragmentario de las disposiciones 
que regulan otros aspectos de la parte general del derecho penal interna-
cional7. Por ello, en opinión de Van Sliedregt:

Aunque las sentencias de Núremberg y Tokio y los procesos subsiguientes son 
importantes fuentes de derecho e indispensables para el desarrollo de una teoría de 
la responsabilidad individual en derecho penal internacional, ellas no proporcionan 
un sistema de doctrina y derecho penal. Por ello, debemos volver al derecho nacio-
nal. El derecho y la doctrina nacionales no sólo sirven de guía e inspiración para de-
sarrollar una teoría de la responsabilidad individual en derecho penal internacional, 

4 Van Sliedregt (ibid), p. 41.
5 Werle (supra n. 1), p. 211.
6 Estas diferencias han sido apuntadas por K Kittichaisaree, International Criminal Law 

(Oxford, Oxford University Press, 2001) p. 235; cfr. H Olásolo y A Pérez Cepeda, “The 
Notion of Control of the Crime in the Jurisprudence of the ICTY: “The Stakic Case” 
(2004) 4 International Criminal Law Review, p. 476. Vid. también, A Cassese, International 
Criminal Law: Cases and Commentary (Oxford, Oxford University Press, 2011), p. 353 
[en adelante: Cassese, Cases and Commentary]; G Boas, “The Difficulty within Individual 
Criminal Responsibility in International Criminal Law”, en C Stahn and J Dugard (eds.), 
Future Perspectives on International Criminal Justice (La Haya, TMC Asser Press, 2010), 
p. 516 [en adelante: Boas]; S Manacor da y C Melon, “Indirect Perpetration versus Joint 
Criminal Enterprise” (2011) 9 Journal of International Criminal Justice, pp. 162-165; G 
Fletcher, “New Court, Old Dogmatik” (2011) 9 Journal of International Criminal Justice, 
pp. 189, 190 [en adelante: Fletcher, Dogmatik].

7 Werle (supra n. 1), p. 210; A Clapham “On Complicity” en M Henzelin y R Roth (eds.), 
Le droit penal à l’epreuve de l’internationalisation (París, LGDJ, 2002), pp. 241-275; A 
Eser, “Individual Criminal Responsibility” en A Cassese, P Gaeta, y J.R.W.D. Jones (eds.), 
The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford 
University Press, 2002), p. 784; K Ambos, La parte general del derecho penal internacional: 
bases para una elaboración dogmática (traducción de Ezequiel Malarino, Uruguay, Konrad-
Adenauer-Stiftung, 2005), p. 243 [en adelante: Ambos]; Van Sliedregt (supra n. 1), p. 41.
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ellos también nos ayudan a comprender y describir conceptos actuales del derecho 
penal internacional. De la jurisprudencia de los tribunales ad hoc resulta claro que 
los jueces han recurrido y se han inspirado en el derecho y la doctrina nacionales al 
formar y fundamentar sus sentencias, y al interpretar ciertas nociones y conceptos8.

II. RESPONSABILIDAD PRINCIPAL FRENTE A 
RESPONSABILIDAD ACCESORIA EN LOS SISTEMAS PENALES 

NACIONALES

La distinción entre cometer un delito, que da lugar a una responsabi-
lidad principal, y participar en un delito cometido por un tercero, que da 
lugar a responsabilidad accesoria, responde a la distinción entre quienes 
son directamente responsables por la violación de la norma penal (auto-
res) y los que son responsables en forma derivada (partícipes)9. Autores 
de un delito son aquéllos cuya responsabilidad puede ser establecida inde-
pendientemente de todos los demás intervinientes en el mismo, mientras 
que partícipes, o partes secundarias, son aquéllos cuya responsabilidad se 
deriva de la responsabilidad principal de los autores10.

Los conceptos de autoría y participación en derecho penal internacional 
han de ser distinguidos de la categoría de la complicidad. Mientras que la 
categoría de la complicidad es utilizada en varios sistemas nacionales (como 
el alemán11, el francés12, el español13 o los sistemas latinoamericanos)14 para 

8 Van Sliedregt (ibid), p. 41
9 G P Fletcher, Rethinking Criminal Law (2º ed., Oxford, Oxford University Press, 2000), p. 

636 [en adelante: Fletcher].
10 J C Smith y B Hogan, Criminal Law (11 ed., Londres, Butterworths, 2005), p. 165 [en 

adelante: Smith y Hogan].
11 K Hamdorf, “The Concept of a Joint Criminal Enterprise and Domestic Modes of Liability 

for Parties to a Crime: A Comparison of German and English Law” (2007) 1 Journal of 
International Criminal Justice, pp. 210-214 [en adelante: Hamdorf].

12 F Desportes y F Le Gunehec, Droit penal general (12 ed., París, Económica, 2005), p. 491 
[en adelante: Desportes y Gunehec].

13 J M Zugaldia Espinar (ed.), Derecho penal: parte general (Valencia, Tirant lo Blanch, 
2002), pp. 727, 728 [en adelante: Zugaldia Espinar].

14 J Bustos Ramírez, Obras completas, vol. I, Derecho penal: parte general (Lima, ARA Editores 
EIRL, 2004), p. 660 [en adelante: Bustos Ramírez]; E Magalhaes Noronha, Direito penal, 
vol. 1: introducao e parte geral (37 ed., Saraiva, San Pablo, 2003), p. 221 [en adelante: 
Magalhaes Noronha]; S Politoff, J P Matus y M C Ramírez, Lecciones de derecho penal 
chileno: parte general (Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2003), p. 391 [en 
adelante: Politoff, Matus y Ramírez]; F Velásquez, Manual de derecho penal: parte general 
(4ª ed., Bogotá, Ediciones Jurídicas Andrés Morales, 2010), p. 593 [en adelante: Velásquez]; 
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referirse a aquellas contribuciones al delito cometido por un tercero que 
solamente dan lugar a una responsabilidad accesoria, en las jurisdicciones 
de common law la categoría de la “complicity” es generalmente utilizada para 
hacer referencia al hecho de intervenir junto con otros en el hecho puni-
ble (partnership in crime)15. La sentencia de apelación del TPIY en el caso 
Tadic ha adoptado el concepto de complicidad del common law16, según el 
cual la categoría de la complicidad no distingue per se entre autores y par-
tícipes, dado que comprende casos en que todos los que toman parte son 
coautores, y otros casos en que uno o varios de los que intervienen en el 
hecho punible son autores y los demás partícipes17. Es por esta razón que, 
según Fletcher:

La cuestión central en todo sistema de complicidad es distinguir entre coautores 
y partícipes. Los primeros son penados como plenos autores, independientemente 
de la responsabilidad de cualquier otro18.

La distinción entre autores, y partícipes ha sido acogida por la mayo-
ría de los sistemas nacionales de derecho penal19. La razón principal que 
justifica esta distinción es la naturaleza derivada de toda forma punible de 
participación en la comisión del delito por un tercero. Como ha señalado 
Gillies:

La participación no es un delito en sí misma. Más bien, es simplemente un modo 
de intervención en el delito de otro; una vía alternativa de responsabilidad. Dado 
que la participación no es un título de responsabilidad independiente en el derecho 
penal, no podrá haber partícipe sin autor20.

E R Zaffaroni, Manual de derecho penal: parte general (6º ed., Buenos Aires, Editor S.A., 
2003) p. 565 [en adelante: Zaffaroni].

15 Fletcher (supra n. 9), p. 636; P Gillies, Criminal Law (4º ed., North Ryde, LBC Information 
Services, 1997), p. 155 [en adelante: Gillies].

16 Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-94-1-A (de 15 de julio de 1999), 
párr. 220 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Tadic]. A este respecto, en 
Prosecutor v. Krnojelac (Appeals Chamber Judgement) ICTY- 97-25-A (17 de septiembre 
de 2003), párr. 70 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krnojelac], la Sala de 
Apelaciones ha afirmado en relación con el significado dado en la sentencia de apelaciones 
en el caso Tadic al término “cómplice”: “La Sala de Apelaciones observa, ante todo, que en 
la jurisprudencia del tribunal, este término, dependiendo del contexto, tiene diferentes 
significados incluso en una misma sentencia, y puede referirse a coautoría o a cooperación”.

17 Fletcher (supra n. 9), p. 636; Gillies (supra n. 15), p. 155; sentencia de apelación en el caso 
Tadic (ibid), párrs. 220, 228.

18 Fletcher (ibid), p. 659.
19 Ambos (supra n. 7), p. 171; Van Sliedregt (supra n. 1), p. 59.
20 Gillies (supra n. 15), p. 154.
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Por lo tanto, por mucho que un partícipe pueda merecer la misma pena que el 
autor, su responsabilidad penal siempre depende de la existencia de un autor que 
comete el delito. En las jurisdicciones de common law este principio está reflejado en 
la teoría de la “derivative liability”21; en el derecho francés esto se encuentra en la ex-
presión “l’emprunt de criminalite”22; los sistemas latinoamericanos y el español abarcan 
esta idea bajo el principio de “accesoriedad de la participación”’23, y el derecho alemán 
se refiere a la misma con la expresión “Akzessorietät”24.

Además de la naturaleza derivada de la participación25, hay otras razones 
que exigen la distinción entre autoría y participación. Como han señalado 

21 S H Kadish, “Complicity, Cause and Blame: A Study in the Interpretation of Doctrine” 
(1985) 73 California law Review, pp. 337-342; Smith y Hogan (supra n. 10); Gillies (ibid), 
pp. 154-157; Fletcher (supra n. 9), pp. 636, 637.

22 H Angevin y A Chavanne, Editions du Juris-Classeur Penal (París, LexisNexis, 1998), Vid. 
también los arts. 121-6 y 121-7 sobre complicidad, del Código Penal francés.

23 F Muñoz Conde y M García Arán, Derecho penal: parte general (5º ed., Valencia, Tirant 
lo Blanch, 2002), p. 455 [en adelante: Muñoz Conde y García Arán]; G Quintero Olivares, 
Manual de derecho penal: parte general (3º ed., Pamplona, Aranzadi, 2002), pp. 611, 626 
[en adelante: Quintero Olivares]; A Bruno, Direito penal, vol. II (3º ed., Río de Janeiro, 
Forense, 1967), p. 257; Bustos Ramírez (supra n. 14), p. 660; Velásquez (supra n. 14), p. 
593; Zaffaroni (supra n. 14), p. 565.

24 H H Jescheck y T Weigend, Lehrbuch des Strafrechts (5º ed., Berlín, Duncker & Humblot, 
1996), pp. 655-661 [en adelante: Jescheck y Weigend].

25 Si bien el principio de accesoriedad es adoptado por la mayoría de los sistemas nacionales, su 
contenido varía entre ellos. Por ejemplo, en algunos sistemas nacionales asesorar, alentar o 
asistir a un partícipe no genera responsabilidad penal, así que el consejero del planificador, 
el instigador de un instigador o quien asiste a un cooperador no es penalmente responsable. 
Esto se justifica como una consecuencia de la naturaleza accesoria de la participación en el 
delito cometido por un tercero, de modo que el partícipe del partícipe no es penalmente 
responsable (Quintero Olivares (supra n. 23), p. 626.). Por ejemplo, según el derecho 
español, la “instigación indirecta”, también conocida como “cadena de instigación”, 
no es penalmente relevante, de manera que el instigador del instigador no incurre en 
responsabilidad penal (Zugaldia Espinar (supra n. 13), p. 763.). Sin embargo, en otros 
sistemas nacionales el principio de accesoriedad no excluye la responsabilidad penal en 
estos casos. Por ejemplo, como Desportes y Gunehec (supra n. 12), p. 523, han señalado, en 
el derecho francés, el instigador del instigador es penalmente responsable como partícipe 
(lo mismo es aplicables con respecto a otras formas de participación en el delito cometido 
por un tercero, es decir “le complice du complice” es penalmente responsable).

 El diferente alcance del principio de accesoriedad a nivel nacional también se refleja en 
la definición de sus dimensiones cuantitativas y cualitativas. La dimensión cuantitativa del 
principio de accesoriedad se refiere a la fase del iter criminis que debe ser alcanzada para 
que los actos de participación den lugar a una responsabilidad penal. Por ejemplo, según 
el derecho español, los actos de participación sólo son punibles si la fase preparatoria ha 
finalizado y se ha alcanzado la etapa de ejecución, con independencia de que el delito haya 
sido finalmente consumado. Vid. Zugaldia Espinar (supra n. 13), p. 757.

 La dimensión cualitativa del principio de accesoriedad se refiere a si es necesario o no que 
la conducta, además de cumplir los elementos objetivos del delito, sea también antijurídica 
y culpable para que los actos de participación en la misma sean punibles. Por ejemplo, 
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Smith & Hogan en relación con los sistemas de common law, tal distinción 
es también necesaria porque:

(i) Mientras no se requiere ningún elemento subjetivo para los auto-
res de los llamados delitos de responsabilidad objetiva, los partí-
cipes en este tipo de delitos siempre deben poseer un elemento 
subjetivo;

(ii) Mientras que en algunos delitos cabe la imposición de responsabi-
lidad indirecta por los actos de un tercero que realiza la conducta 
a título de autor, no cabe en ningún caso la imposición de respon-
sabilidad indirecta por la conducta de un partícipe; y

(iii) Algunos delitos requieren que los autores sean miembros de una 
clase específica o posean un estatus determinado26.

Además, en algunos sistemas jurídicos pertenecientes a la tradición ro-
mano-germánica, como el alemán27, el español28 o los latinoamericanos29, 

en el derecho español, la participación sólo es punible si la conducta principal, además 
de alcanzar la fase de ejecución, es antijurídica. Sin embargo, la conducta relevante no 
necesita ser culpable (Vid. Zugaldia Espinar (supra n. 13), p. 757). En consecuencia, según 
el sistema español, si los elementos objetivos del delito no han sido realizados por el autor 
con el elemento subjetivo requerido, o si el autor obró bajo una causa de justificación como 
la legítima defensa, cualquier forma de consejo, aliento o asistencia al autor no generará 
responsabilidad penal (Quintero Olivares (supra n. 23), p. 627.).

 No hay razón para castigar a aquellas personas que contribuyen de cualquier modo a una 
acción u omisión que es penalmente irrelevante, o que no da lugar a responsabilidad 
penal porque está justificada (Muñoz Conde y García Arán (supra n. 23), p. 455.). Por 
consiguiente, informar a un comandante militar dónde se encuentran situadas las casas 
de la población civil asociada con el enemigo con el fin de ayudarle a saquearlas, no 
genera responsabilidad penal a menos que el comandante instruya a sus tropas a realizar 
ese saqueo. Así mismo, quien asiste al autor sólo incurrirá en responsabilidad penal si 
éste último realiza los elementos objetivos del delito con el requisito subjetivo requerido, 
aunque finalmente no sea penalmente responsable en razón de una causa de exculpación, 
como la coerción, la enfermedad mental o la intoxicación.

 La razón es que las causas de exculpación no cambian en nada la naturaleza de la 
antijuridicidad de la conducta del autor (Quintero Olivares (supra n. 23), p. 627.). En 
efecto, las causas de exculpación son individuales y únicamente relacionadas con el grado 
de culpabilidad. Por ello, los soldados que obligan a prisioneros de guerra bajo su custodia 
a saquear las propiedades del enemigo serán penalmente responsables como partícipes, 
aun cuando quienes cometen materialmente el delito (los prisioneros de guerra) no son 
penalmente responsables por haber actuado bajo coerción.

26 Smith y Hogan (supra n. 10), pp. 165, 166.
27 Hamdorf (supra n. 11), p. 210; Vid. también, el § 27(2) del Código Penal alemán.
28 Zugaldia Espinar (supra n. 13), p. 934. Vid. también los arts. 28 y 63 del Código Penal 

español.
29 Magalhaes Noronha (supra n. 14), p. 221; Politoff, Matus y Ramírez (supra n. 14), p. 391; 

Velásquez (supra n. 14), p. 593; Zaffaroni (supra n. 14), p. 565; Vid. también los arts. 45 y 
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el principio de atenuación para la responsabilidad accesoria constituye 
una razón adicional importante para afirmar la distinción entre autores y 
partícipes.

El principio de accesoriedad de la participación no significa necesaria-
mente que la pena para los partícipes deba ser siempre inferior que la pena 
para los autores. Sólo en aquellos sistemas pertenecientes a la tradición 
romano-germánica el principio de atenuación para la responsabilidad ac-
cesoria es, de un modo u otro, explícitamente reconocido30. Esta distinción 
en el nivel de la pena se basa en la premisa de que el castigo debe ser irro-
gado en proporción a la reprochabilidad de la conducta de cada persona 
que interviene en la comisión del delito31. Así, el injusto del autor esta-
blece el nivel máximo del castigo permitido pues merece el mayor grado 
de reprochabilidad, mientras que el injusto del partícipe es, en principio, 
menor y, al merece por tanto un menor grado de reprochabilidad, debe 
ser sometido a una pena inferior.

En los sistemas nacionales de tradición francesa32 y de common law33, el 
principio de atenuación de la accesoriedad no se encuentra formalmente 
reconocido, aunque la pena atribuida a los partícipes puede ser atenuada 
a través de los poderes discrecionales de la fiscalía y del juez34.

46 Código Penal argentino y los arts. 29 y 30 del Código Penal colombiano.
30 Vid. Hamdorf (supra n. 11); Zugaldia Espinar (supra n. 13); Magalhaes Noronha (supra n. 

14).
31 Fletcher (supra n. 9), p. 651; Vid. también, Hamdorf (ibid), p. 210, quien es de la opinión 

que, debido al hecho de que la pena del partícipe ha de ser mitigada de conformidad al § 
27(2) del Código Penal alemán, “los tribunales y la doctrina alemanas han prestado mucha 
atención a la distinción entre autores y partícipes”.

32 Desportes y Gunehec (supra n. 12), p. 541.
33 Hamdorf (supra n. 11), p. 218; Fletcher (supra n. 9), p. 636.
34 Según Fletcher (supra n. 9), p. 637, n. 4, esto explicaría por qué los sistemas que 

pertenecen a la tradición romano-germánica han prestado tanta atención a la distinción 
entre responsabilidad autoría y participación, mientras el mundo anglófono ha mostrado 
un “extraordinario desinterés” por este asunto. Es también desde esta perspectiva 
que el juez Iain Bonomy ha afirmado que “en países con tradición de common law, la 
distinción entre ‘autores’ y ‘partícipes’ es más nominal que real”. (Prosecutor v. Milutinovic 
(DECISION ON OJDANIC’S MOTION CHALLENGING JURISDICTION: INDIRECT 
CO-PERPETRATION, SEPARATE OPINION OF JUDGE BONOMY) ICTY-05-87-PT (de 
22 de marzo de 2006), párr. 29 [en adelante: decisión sobre coautoría mediata, opinión 
individual del juez Bonomy en el caso Milutinovic). Para Hamdorf (supra n. 11), p. 218, 
“en el derecho penal inglés, la distinción entre autores y partícipes no es tan importante 
como en el derecho penal alemán, porque la pena para ambas formas de responsabilidad 
es idéntica, y la responsabilidad accesoria –a diferencia del derecho alemán– por lo general 
no está restringida a acciones intencionales”. Desportes y Gunehec (supra n. 12), p. 541 
también subrayan el poco interés por esta cuestión en el derecho francés.
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Existen excepcionalmente algunos sistemas nacionales, como Dinamar-
ca35 e Italia36 —conocidos como “sistemas unitarios”— en los que se dis-
tingue entre las categorías de autoría y participación37. En estos sistemas, 
autores son todas las personas que contribuyen a la comisión del hecho 
punible con el elemento subjetivo requerido por el delito en cuestión38. Es-
tos sistemas afirman, por tanto, la responsabilidad penal autónoma como 
autor de toda persona que contribuye a la comisión del delito39.

35 Art. 23(1), Código Penal danés. Vid. K Cornils y V Greve, Das Danische Strafgesetz-
Straffeloven, Zweisprächige Ausgabe (2º ed, Friburgo, Max-Planck-Institut, 2001); 
K Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht: Ein Vergleich von Teilnahme –und 
Einheitstätersystemen in Skandinavien, Osterreich und Deutschland (Friburgo, Max-Planck-
Institut, 2002), pp. 66, 233. Como ha señalado Ambos (supra n. 7), p. 173, Dinamarca ha 
adoptado la versión más pura de sistema unitario, porque ni siquiera recoge una distinción 
puramente formal entre autoría y participación.

36 El art. 110 del Código Penal italiano dispone: “cuando varias personas participan en el 
delito, cada una de ellas está sometida a la pena establecida por éste, a menos que los 
siguientes artículos dispongan otra cosa”. Vid. R Dell’Andro, La fattispecie plurisoggettiva 
in diritto penale (Milán, Giuffrè, 1957), p. 77; A Pagliaro, Principi di diritto penale: parte 
generale (8º ed., Milán, Giuffrè, 2003), p. 540.

37 Austria y Polonia han adoptado el llamado “sistema unitario funcional”, opuesto al sistema 
unitario puro adoptado en Dinamarca e Italia. El § 12 del Código Penal austríaco y el art. 18 
del Código Penal polaco formalmente distinguen entre autoría y participación. Sin embargo, 
los sistemas austríaco y polaco no reconocen la naturaleza accesoria de la participación. 
En relación con Austria, vid. O Triffterer, Die Osterreichische Beteiligungslehre: Eine 
Regelung Zwischen Einheitstater und Teilnahmesystem? (Viena, MANZ‘sche Wien, 1983), 
p. 33; D Kienapfel, Erscheinungsformen der Einheitstaterschaft in Strafrechtsdogmatik 
und Kriminalpolitik (Colonia, Muller-Dietz, 1971), p. 25. En relación con Polonia, vid. A 
Zoll, “Alleinhandeln und Zusammenwirken aus Polnischer Sicht” en K Cornils, A Eser y B 
Huber (eds.), Einzelverantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht (Friburgo, Max-
Planck-Institut, 1998), pp. 57-60. En cuanto a la distinción entre sistemas unitario puros, 
que ni siquiera adoptan una distinción formal entre autoría y participación, y los sistema 
unitarios funcionales, que no reconocen la naturaleza derivada de la participación a pesar 
de adoptar formalmente una distinción entre autoría y participación, vid. Ambos (supra 
n. 7), pp. 172, 173; M Díaz y García Conlledo, La autoría en derecho penal (Barcelona, 
Universidad de León, 1991), pp. 47, 200 [en adelante: Díaz y García Conlledo]; M J 
López Peregrín, La complicidad en el delito (Valencia, Tirant Lo Branch, 1997) p. 29 
[en adelante: López Peregrín]; R Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im 
Strafrecht (Berlín, Duncker & Humblot, 1985), p. 149 [en adelante: Bloy]; J Renzikowski, 
Restriktiver Täterbegriff und Fahrlässige Beteiligung (Tubinga, Möhr-Siebeck, 1997), p. 10; 
y H Olásolo, ́ Current Trends on Modes of Liability for Genocide, Crimes Against Humanity 
and War Crimes´, en C Stahn y J Dugard (eds.), Future Perspectives on International 
Criminal Justice (2010), p. 522 [en adelante: Olásolo, Current Trends].

38 Con ello, estos sistemas adoptan un enfoque puramente causal del concepto de autoría.
39 Posiciones unitarias sobre la autoría y participación han sido últimamente adoptadas con 

relación a ciertos delitos por otros sistemas nacionales. Por ejemplo, en España fue adoptada 
para delitos que usualmente son cometidos mediante formas de criminalidad organizada 
(por ejemplo, blanqueo de capitales, tráfico de personas y tráfico de drogas; arts. 301, 318 
bis y 368 del Código Penal español). Sin embargo, esta posición ha sido criticada por la 
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Para los sistemas unitarios, la naturaleza de la contribución a la comi-
sión del delito y la función de los intervinientes en el mismo son irrelevan-
tes para determinar la autoría. En consecuencia, independientemente de 
quien realice materialmente los elementos objetivos del delito, todas las 
personas involucradas en su planificación, preparación y ejecución (inclui-
dos los dirigentes) son penalmente responsables como autores.

De esta manera, la ventaja principal de los sistemas unitarios es que no 
tienen que enfrentarse con los problemas que surgen al determinar la na-
turaleza principal (autores) o derivada (partícipes) de la responsabilidad 
de quienes intervienen en la comisión del delito40.

Sin embargo, al mismo tiempo, los sistemas unitarios presentan varios 
inconvenientes. Primero, en lugar de referirse a la contribución a la rea-
lización del delito, y distinguir entre el injusto de ejecutar sus elementos 
objetivos, y el injusto de participar mediante otro tipo de contribución, los 
sistemas unitarios consideran aisladamente causalidades que por sí solas 
no determinan un comportamiento punible41. Segundo, los sistemas uni-
tarios acarrean consecuencias jurídicas injustas a quienes tienen una inter-
vención limitada en la comisión del delito, puesto que son de todas formas 
considerados como autores42.

Tercero, los sistemas unitarios son problemáticos desde el punto de vista 
del principio de legalidad43. Al respecto, es importante subrayar que en 
los sistemas que distinguen entre responsabilidad principal y accesoria, las 
diferentes formas de contribución al delito que son consideradas como 
autoría sólo son punibles por dar lugar a responsabilidad accesoria si así 
se señala expresamente en la ley; de lo contrario, no dan lugar a ningún 
tipo de responsabilidad penal44. Esta es la consecuencia de que las normas 
penales, cuando definen un delito, sólo se refieren a la conducta del autor.

doctrina desde el punto de vista de los principios de legalidad e intervención mínima (vid. 
Muñoz Conde y García Arán (supra n. 23), pp. 447, 448).

40 Por esta razón, algunos autores defienden la adopción de un sistema unitario a nivel 
europeo. Vid. C E Paliero, Grunderfordenisse des Allgemeinen Teils fur ein europäisches 
Sanktionenrecht. Landesbericht Italien ZStW 100 (1998), p. 438.

41 G Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil (2º ed., Berlín, Gruyter, 1991), pp. 21-26 [en adelante: 
Jakobs].

42 Díaz y García Conlledo (supra n. 37), p. 47; y López Peregrín (supra n. 37), p. 29.
43 F Muñoz Conde, “Problemas de autoría y participación en la criminalidad organizada” 

en C Ferré Olivé y E Anarte Borrallo (eds.), Delincuencia organizada: aspectos penales, 
procesales y criminológicos (Universidad de Huelva, 1999), p. 159 [en adelante: Muñoz 
Conde].

44 Quintero Olivares (supra n. 23), p. 626.
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Cuarto, los sistemas unitarios también presentan problemas desde la 
perspectiva del principio de intervención mínima del derecho penal45. 
Esto sucede particularmente cuando se permite que surja la responsabi-
lidad penal por el hecho de asesorar, alentar o asistir a un partícipe para 
que realice su aporte, como sería el caso del consejero del planificador, el 
instigador del instigador o quien asiste a un cooperador46.

Finalmente, los sistemas unitarios no solucionan los problemas presen-
tados por la distinción entre las diferentes formas de intervención en el 
hecho punible; más bien, los mismos se posponen para la etapa de deter-
minación judicial de la pena47.

III. LA RESPONSABILIDAD PRINCIPAL DEL AUTOR FRENTE 
A LA RESPONSABILIDAD ACCESORIA DEL PARTÍCIPE EN EL 

DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Como la sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic ha señalado, 
los delitos previstos en el derecho penal internacional “no derivan de la 
propensión de individuos particulares a cometer delitos, sino que constitu-
yen manifestaciones de criminalidad colectiva: dichos delitos son con fre-
cuencia llevados a cabo por grupos de individuos que actúan en ejecución 
de un plan criminal común”48.

Asimismo, estos delitos se caracterizan por el hecho de que el grado de 
responsabilidad penal no disminuye al incrementarse la distancia con la 
escena del delito. Por el contrario, como mostró el caso Eichmann (quien 
organizó el transporte de miles de personas a los campos de concentración 
nazis donde fueron exterminados), el grado de responsabilidad penal del 
individuo normalmente aumenta49.

45 Muñoz Conde (supra n. 43), p. 159.
46 Estos sistemas nacionales, en particular aquellos que pertenecen a la tradición romano-

germánica, consideran la regla general de que el partícipe de un partícipe no es penalmente 
responsable como una importante garantía individual, que se desprende de la naturaleza 
derivada de las formas punibles de participación en la comisión de delitos por terceras 
personas (Quintero Olivares (supra n. 23), p. 626).

47 C Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft (7º ed., Berlín, Gruyter, 2000), p. 451 [en adelante: 
Roxin].

48 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 191.
49 Werle (supra n. 1), p. 209. Vid. también, sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), 

párr. 16.
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Por ello, en el derecho penal internacional hay mayor necesidad que en 
el derecho nacional de contar con las herramientas necesarias para valorar 
adecuadamente la responsabilidad de los dirigentes. Las reglas sobre las 
formas de intervención punibles en la comisión de los delitos constituyen 
la principal herramienta de la que dispone el derecho penal internacional 
para realizar esta valoración.

Los Estatutos del TMI y del TMILO establecieron las primeras reglas 
sobre formas de intervención punibles en derecho penal internacional. 
Ahora bien, lejos de encontrarse sistematizadas en una única sección, estas 
reglas se encuentran dispersas a lo largo del texto. Así, algunas se recogen 
directamente como parte de la definición de los delitos50, mientras que 
otras aparecen inmediatamente después de la definición de los delitos de 
lesa humanidad en el último párrafo de los arts. 6(c) del Estatuto del TMI 
y 5(c) del Estatuto del TMILO51.

Este primer conjunto de reglas no distingue entre responsabilidad prin-
cipal y accesoria, puesto que, como ha señalado Ambos, tanto el TMI como 
el TMILO adoptaron modelos unitarios que no diferencian entre autoría y 
participación52. De acuerdo con la jurisprudencia de estos tribunales, cual-
quier tipo de apoyo o asistencia material o jurídica a la comisión del delito 
constituye una forma más de intervención punible53.

Las reglas sobre esta materia previstas en la Ley del Consejo de Control 
Aliado núm. 10 poseen una mayor sistematicidad que las de los Estatutos 
de Núremberg y Tokio. Si bien algunas seguían estando incorporadas a la 
definición de los crímenes contra la paz54, lo cierto es que por primera vez 

50 El art. 6(a) del Estatuto del TMI y el art. 5(a) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional 
para el Lejano Oriente [en adelante: Estatuto del TMILO] definían los crímenes contra 
la paz como “planear, preparar, iniciar o librar una guerra de agresión, o una guerra que 
constituya una violación de tratados, acuerdos o garantías internacionales, o participación 
en un plan común o conspiración para el logro de cualquiera de los actos anteriores”.

51 Según el art. 6(c) del Estatuto del TMI y el art. 5(c) del Estatuto del TMILO, los “líderes, 
organizadores, instigadores y cómplices que tomen parte en la formulación o ejecución 
de un plan común o conspiración para cometer cualquiera de los delitos anteriormente 
indicados son responsables por todos los actos realizados por cualquier persona en 
ejecución de dicho plan”.

52 Ambos (supra n. 7), p. 75.
53 Werle (supra n. 1), p. 211, n. 636.
54 Según el art. II(1)(a) de la Ley del Consejo de Control Aliado núm. 10, los crímenes 

contra la paz fueron definidos de la manera siguiente “iniciar invasiones a otros países y 
guerras de agresión en violación de las leyes y tratados internacionales, incluyendo pero 
no limitándose a planificar, preparar, iniciar o librar una guerra de agresión, o una guerra 
en violación de los tratados, acuerdos o garantías internacionales, o participar en un plan 
común o conspiración para el logro de cualquiera de los actos anteriores”.
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se recoge una disposición específica sobre formas de intervención puni-
bles, que introduce en el derecho penal internacional la distinción entre 
responsabilidad principal y accesoria55.

Sin embargo, a pesar de este nuevo marco normativo, la jurisprudencia 
de los tribunales militares que actuaron bajo la Ley del Consejo de Control 
Aliado núm. 10 retomó un modelo unitario, que no responde a la distin-
ción entre autoría y participación56.

Hubo que esperar, por tanto, hasta la elaboración de los estatutos del 
TPIY y del TPIR57 y los proyectos de códigos sobre Crímenes contra la Paz 
y Seguridad de la Humanidad de la Comisión de Derecho Internacional58 
para encontrar un intento real de desarrollo de las reglas sobre formas de 

55 El art. II(2) de la Ley del Consejo de Control Aliado núm. 10, ubicado tras las disposiciones 
concernientes a la definición de los delitos, prevé: “Se considera que cualquier persona, 
sin importar la nacionalidad o el carácter con el que actuó, cometió un delito definido en 
el apartado 1 de este artículo, si fue (a) autor; (b) partícipe en la comisión de ese delito, u 
ordenó o cooperó en el mismo; (c) tomó consensualmente parte en él mismo; (d) estuvo 
vinculado con planes o empresas que incluían su comisión; (e) fue miembro de cualquier 
organización o grupo vinculado con la comisión de ese delito; o (f) en relación con el 
apartado 1(a), tuvo un alta posición política, civil o militar (incluyendo el Estado Mayor) 
en Alemania o en alguno de sus aliados, cobeligerantes o satélites o tuvo una alta posición 
en la vida financiera, industrial o económica de cualquiera de esos países”. Vid. también, 
C Farhang, “Point of No Return: Joint Criminal Enterprise in Brdanin” (2010) 23 Leiden 
Journal of International Law, p. 141 [en adelante: Farhang, Point of No Return]; H Olásolo, 
‘Joint Criminal Enterprise and its Extended Form: a Theory of Co-Perpetration Giving Rise 
to Principal Liability, a Notion of Accessorial Liability, or a Form of Partnership in Crime?’ 
(2009) 20 Criminal Law Forum, p. 272 [en adelante: Olásolo, Extended JCE].

56 Ambos (supra n. 7), p. 75; Werle (supra n. 1), p. 211, n. 636. Vid. también, M Karnavas, 
‘Joint Criminal Enterprise at the ECCC: A Critical Analysis of the Pre-Trial Chamber’s 
Decision Against the Application of JCE III and Two Divergent Commentaries on the Same’ 
(2010) 21 Criminal Law Forum, p. 487 [en adelante: Karnavas, JCE at ECCC].

57 En particular, arts. 7(1) ETPIY y 6(1) ETPIR.
58 Comisión de Derecho Internacional (CDI), “Report of the International Law Commission 

on the Work of its 48th Session” (6 de mayo-26 de julio de 1996) UN Doc A/51/10, Draft 
Code of Crimes against Peace and Security of Mankind [en adelante: CDI, Draft Code of 
Crimes against Peace and Security of Mankind ], art. 2(3) donde se establece: “Un individuo 
será responsable por un delito establecido en los artículos 17, 18, 19 ó 20 si ese individuo: (a) 
Comete intencionalmente tal delito; (b) Ordena su comisión, la cual de hecho ocurre o es 
intentada; (c) No impide o reprime la comisión del delito en las circunstancias establecidas 
en el artículo 6; (d) A sabiendas coopera o de otra forma asiste directa y sustancialmente en 
la comisión del delito, incluyendo la provisión de los medios para su comisión; (e) Participa 
directamente en la planificación o conspiración para cometer el delito, el cual de hecho 
ocurre; (f) Incita directa y públicamente a otro individuo a cometer el delito, el cual de 
hecho ocurre; (g) Intenta cometer el delito comenzando su ejecución, que no se consuma 
debido a circunstancias independientes de sus intenciones”.
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intervención punibles previstas en los Estatutos del TMI y del TMILO y en 
la Ley del Consejo de Control Aliado nº 1059.

En la jurisprudencia del TPIY, la cuestión relativa a si el art. 7(1) ETPIY 
adopta la distinción entre autoría y participación se desarrolla en el con-
texto de la discusión acerca de la naturaleza del concepto de la empresa 
criminal común (también denominada doctrina del propósito común). 
Según el art. 7(1) ETPIY:

Una persona que planeó, instigó, ordenó, cometió o de otra forma ayudó o coo-
peró en la planificación, preparación o ejecución del un delito referido en los artí-
culos 2 a 5 del presente Estatuto, será individualmente responsable por el mismo.

Dado que esta disposición no se refiere expresamente a la empresa cri-
minal común (“ECC”), surgió la cuestión de si este concepto se encuentra 
incluido en el art. 7(1) ETPIY60. La Sala de Apelaciones del TPIY en el caso 
Tadic respondió afirmativamente a esta cuestión como resultado de una 
interpretación sistemática y teleológica del art. 7(1) ETPIY a la luz de del 
art. 1 ETPIY61, del informe del Secretario General de la Organización de 
las Naciones Unidas sobre el establecimiento del TPIY62 y de las “caracterís-
ticas inherentes a muchos de los delitos cometidos en tiempo de guerra”63.

Fue sólo entonces cuando surgió una segunda cuestión relativa a la de-
terminación de en cuál de los cinco tipos de intervención punible expre-
samente recogidos en el art. 7(1) del ETPIY se enmarca el concepto de la 

59 Werle (supra n. 1), p. 211.
60 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 186; vid. también, K Gustafson, 

“The Requirements of an ‘Express Agreement’ for Joint Criminal Enterprise Liability: 
A Critique of Brdanin” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice, p. 136 [en 
adelante: Gustafson]; A Cassese et al., “Amicus Curiae Brief of Professor Antonio Cassese 
and Members of the Journal of International Criminal Justice on Joint Criminal Enterprise 
Doctrine” (2009) 20 Criminal Law Forum, p. 320 [en adelante: Cassese, Amicus Curiae 
Brief]; Fletcher, Dogmatik (supra n. 6), pp. 185, 186; y A Chouliaras, “From Conspiracy 
to Joint Criminal Enterprise: in Search of the Organizational Parameter”, in C Stahn y J 
Dugard (eds.), Future Perspectives on International Criminal Justice (2010), p. 561.

61 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párrs. 187-193.
62 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU) “Report of the Secretary-General 

pursuant to Paragraph 2 of Security Council Resolution 808 (1993)” (de 3 de mayo de 
1993) UN Doc. S/25704, párr. 53 [en adelante: Informe del Secretario General].

63 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 193; vid. también, A Cassese, 
“The Proper Limits of Individual Responsibility under the Doctrine of Joint Criminal 
Enterprise” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice, pp. 110-114 [en adelante: 
Cassese]; y E Van Sliedregt, “Joint Criminal Enterprise as a Pathway to Convicting Individuals 
for Genocide” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice pp. 185-187 [en adelante: 
Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise].
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ECC, o si, en su defecto, se puede afirmar que este concepto forma parte 
directamente del ámbito de aplicación general del 7(1) del ETPIY64.

Para responder a esta última pregunta era necesario precisar si quienes 
son parte de una ECC, pero no realizan materialmente ninguno de los 
elementos objetivos del delito:

(i) Incurren en responsabilidad principal a título de coautores65;

(ii) Incurren en responsabilidad accesoria a título de participes66;

(iii) Dependiendo de su grado de contribución a la ejecución del plan 
común y de su estado mental al realizar la misma, incurren unas 
veces en responsabilidad principal y otras en responsabilidad ac-
cesoria67; o

(iv) Son considerados en todo caso autores del delito porque el art. 
7(1) del ETPIY, siguiendo un sistema unitario, no distingue entre 
responsabilidad principal y accesoria.

En consecuencia, sólo si la jurisprudencia del TPIY alcanzaba la con-
clusión de que el art. 7(1) ETPIY se aparta de los sistemas unitarios, adop-
tando la distinción entre autoría y participación, tendría que ocuparse, a 
continuación, de la cuestión relativa a si la figura de la ECC constituía (i) 
una forma de coautoría que da lugar a responsabilidad principal, (ii) una 
forma de participación que da lugar a responsabilidad accesoria, o (iii) 
una asociación ilícita (partnership in crime según los sistemas de common law) 
que podría dar lugar a responsabilidad principal o accesoria dependiendo 
del nivel de contribución y del estado mental con que se preste.

Si bien la decisión de apelaciones del TPIY en el caso Tadic genera una 
cierta ambigüedad al no resolver con claridad estas preguntas68, se puede 
afirmar que la interpretación del art. 7(1) ETPIY en el sentido de recoger 

64 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 186.
65 En este caso, el concepto de la ECC (o doctrina del propósito común) formaría parte del 

art. 7(1) ETPIY bajo la expresión “cometió”.
66 En este caso, el concepto de la ECC (o doctrina del propósito común) sería parte de 

la categoría de cooperación del art. 7(1) ETPIY, o constituiría una forma autónoma de 
responsabilidad accesoria dentro del alcance de dicho artículo.

67 En este caso, el concepto de la ECC (o doctrina del propósito común) constituiría una 
forma de la responsabilidad por complicidad o asociación ilícita (como se vio arriba, este 
es el sentido dado a la responsabilidad por complicidad en las jurisdicciones de common 
law) que se recogería como una forma autónoma de responsabilidad dentro del ámbito de 
aplicación del art. 7(1) ETPIY.

68 Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 189; y Farhang, Point of No Return 
(supra n. 55), at 148.
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la distinción entre autoría y participación ha sido seguida de manera cons-
tante por la jurisprudencia posterior del TPIY.

A este respecto, es importante subrayar que ya incluso en el caso Tadic, 
la Sala de Apelaciones afirmó el 15 de julio de 1999 que el rasgo principal 
que permite distinguir entre los actos de cooperación y aquellos realizados 
“en cumplimiento de un plan o propósito común para cometer un delito” 
es que en los primeros el “cooperador es siempre un partícipe en el delito 
cometido por otra persona, el autor”69. Posteriormente, la Sala de Primera 
Instancia I del TPIY en su sentencia de 26 de febrero de 2001 en el caso 
Kordic afirmó que “las diversas formas de intervención del artículo 7(1) 
pueden ser divididas entre autores y cómplices”70, mientras que en su deci-
sión de 2 de agosto de 2001 en el caso Krstic sostuvo que:

Parece claro que la “responsabilidad por complicidad” denota una for-
ma secundaria de participación que contrasta con la responsabilidad de los 
autores directos71.

En su decisión del 21 de mayo de 2003 en la que resuelve el cuestionamien-
to por Ojdanic de la jurisdicción del TPIY en relación a la ECC en el caso Milutino-
vic, la Sala de Apelaciones del TPIY afirmó expresamente que la “ECC debe 
ser considerada no como una forma de responsabilidad por complicidad, 
sino como una forma de comisión”72. La jurisprudencia posterior del TPIY 
en las sentencias de apelación en los casos Krnojelac73 Vasiljevic74, Blaskic75, 

69 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 229.
70 Prosecutor v. Kordic (Judgement) ICTY-95-14/2-T (de 26 de febrero de 2001), párr. 373 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kordic].
71 Prosecutor v. Krstic (Judgement) ICTY-98-33-T (de 2 de agosto de 2001), párr. 642 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krstic]. Esta distinción fue también 
aceptada en Prosecutor v. Kvocka et al. (Judgement) ICTY-98-30/1-T (de 2 de noviembre 
de 2001), párrs. 249, 273 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kvocka].

72 Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON MOTION CHALLENGING JURISDICTION – 
JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTY-99-37-AR72 (de 21 de mayo de 2003), párrs. 20, 
31 [en adelante: decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo 
a la ECC en el caso Milutinovic]. Vid. también, R Cryer, An Introduction to International 
Criminal Law and Procedure (Cambridge, Cambridge University Press 2010), pp. 372, 373 
[en adelante: Cryer, Introduction].

73 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 16), párrs. 30, 73.
74 Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-32-A (de 25 de febrero de 

2004), párrs. 95, 102, 111 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Vasiljevic].
75 Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-14-A (de 29 de julio de 2004), 

párr. 33 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blaskic].
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Krstic76, Kvocka77, Simic78, Brdanin79 y Krajisnik80 y en las recientes senten-
cias de primera instancia en los casos Dordevic81 y Gotovina82, ha afirmado 
que el art. 7(1) ETPIY no establece un sistema unitario, y consecuente-
mente ha acogido la distinción entre responsabilidad principal (autoría) y 
accesoria (participación).

Es importante mencionar que existe alguna decisión aislada que ha re-
chazado que el art. 7 (1) ETPIY acoja dicha distinción. En particular, la 
sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac, dictada el 15 de febrero 
de 2002 por la Sala de Primera Instancia II del TPIY (bajo la presidencia 
del juez Hunt), afirmó que la distinción entre responsabilidad principal 
y accesoria no sólo es extraña al sistema del ETPIY, sino también innece-
saria83. Posteriormente, el propio juez Hunt explicó en voto particular a 
la decisión de la Sala de Apelaciónes del TPIY sobre el cuestionamiento por 
Ojdanic de la jurisdicción del TPIY sobre la ECC en el caso Milutinovic que:

Una distinción tal no existe en relación con la determinación judicial de la pena 
en este tribunal, y creo que es poco prudente intentar categorizar de este modo 
diferentes tipos de infractores, cuando es innecesario hacerlo a los fines de la de-
terminación judicial de la pena. La Sala de Apelaciones dejó en claro en otro lugar 

76 Prosecutor v. Krstic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-33-A (de 19 de abril de 2004), 
párrs. 134, 137, 266-269 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krstic].

77 Prosecutor v. Kvocka et. al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-30/1-A (de 28 de 
febrero de 2005) párrs. 79, 91 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Kvocka].

78 De manera implícita en Prosecutor v. Simic et al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-
9-A (de 28 de noviembre de 2006), párr. 243, n. 265 [en adelante: sentencia de apelación 
en el caso Simic].

79 De manera implícita en Prosecutor v. Brdanin (Appeals Chamber Judgement) ICTY-99-
36-A (de 3 de abril de 2007), párrs. 431, 434, 444-450 [en adelante: sentencia de apelación 
en el caso Brdanin]. Si bien en Prosecutor v. Stakic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-
97-24-A (de 22 de marzo de 2006), párr. 62 [en adelante: sentencia de apelación en el 
caso Stakic], se afirma de manera expresa el carácter consuetudinario del concepto de 
la ECC y su aplicabilidad ante el TPIY. Además, en este último caso, una vez revocada la 
condena impuesta por la Sala de Primera Instancia a Stakic como coautor con fundamento 
en el concepto de dominio del hecho, y sustituída dicha condena por una condena como 
coautor miembro de una ECC, la Sala de Apelaciones aceptó que el concepto de ECC 
da lugar a responsabilidad principal (coautoría) y apenas si redujo la pena impuesta al 
condenado por la Sala de Primera Instancia.

80 Prosecutor v Krajisnik (Appeals Chamber Judgement) ICTY-00-39-A (de 17 de marzo de 
2009) párr. 662 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krajisnik].

81 Prosecutor v Djordevic (Judgement) IT-05-87/1-T (de 23 de febrero de 2011) párr. 1860 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Djordevic].

82 Prosecutor v Gotovina, et al. (Judgement) IT-06-90-T (de 15 de abril de 2011) párrs. 1950-
1953 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Gotovina].

83 Prosecutor v. Krnojelac (Judgement) ICTY- 97-25-T (de 15 de marzo de 2002), párrs. 75-77 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac].
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que una persona culpable debe ser penada en razón de la gravedad de los actos que 
realizó, cualquiera que fuera su categorización84.

Sin embargo, en nuestra opinión, estos son ejemplos excepcionales 
de desacuerdo con la posición adoptada por la jurisprudencia del TPIY, y 
no justifican la afirmación de Van Sliedregt de que “los tribunales nunca 
han aplicado o ignorado consistentemente la distinción entre clases de 
infractores”85. Por el contrario, el TPIY ha rechazado sistemáticamente el 
sistema unitario y ha acogido la interpretación del art. 7 (1) ETPIY como 
incluyendo la distinción entre autoría y participación.

En el TPIR, la cuestión relativa a si el art. 6(1) ETPIR (idéntico en su re-
dacción al art. 7(1) ETPIY) acoge la distinción entre responsabilidad prin-
cipal y accesoria, ha sido abordada también en el contexto del análisis de la 
naturaleza jurídica del concepto de la ECC. Sin embargo, la profundidad 
del debate jurisprudencial en TPIR ha sido menor que en el TPIY.

Así, el 13 de diciembre de 2004, la Sala de Apelaciones del TPIR en el 
caso Ntakirutimana subrayó que la sentencia de apelación del TPIY en el 
caso Tadic había afirmado que ser parte de una ECC constituye una forma 
de “comisión” conforme el art. 7(1) ETPIY y da lugar a responsabilidad 
principal86. Posteriormente, el 13 de diciembre de 2005, la Sala de Primera 
Instancia del TPIR en el caso Simba afirmó que:

Si la Fiscalía tiene la intención de basarse en la teoría de la ECC, o propó-
sito criminal común, para considerar a un acusado penalmente responsable 
como autor de los delitos en lugar de como cómplice, la acusación debería 
alegar esto sin ambigüedades y especificar en qué variante de ECC quiere 
basarse87.

Asimismo, el 7 de julio de 2006, la Sala de Apelaciones del TPIR expre-
samente afirmó en el caso Gacumbitsi, que:

La Sala de Apelaciones, siguiendo un precedente del TPIY, ha reconocido que 
un acusado ante este tribunal puede ser considerado individualmente responsable 
de la “comisión” de un crimen en el sentido del art. 6(1) del Estatuto bajo una de 
las tres categorías de responsabilidad de la ‘empresa criminal común’ (“ECC”)88.

84 Decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 
Milutinovic, párr. 31.

85 Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 190.
86 Prosecutor v. Ntakirutimana (Appeals Chamber Judgement) ICTR-96-10-A (de 13 de 

diciembre de 2004), párr. 462 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana].
87 Prosecutor v. Simba (Judgement) ICTR-01-76-T (de 13 de diciembre de 2005), párr. 389.
88 Gacumbitsi v. Prosecutor (Appeals Chamber Judgement) ICTR-2001-64-A (de 7 de julio de 
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Más recientemente, el 31 de marzo de 2011, la Sala de Primera Instancia 
del TPIR en el caso Gatete señaló que:

Comisión incluye principalmente la realización material del delito (con dolo), o 
la omisión culpable de un actuar que es requerido por un norma de derecho penal. 
El término “cometió” ha sido interpretado también de manera que incluye las tres 
variantes de ECC: la básica, la sistémica y la extendida89.

En consecuencia, se puede concluirse que la jurisprudencia del TPIR 
ha interpretado el art. 6(1) ETPIR como incluyendo la distinción entre 
responsabilidad principal (autoría) y accesoria (participación).

En cuanto a la CPI, el art. 25(3) ER establece, de manera sistemática, 
un conjunto de reglas sobre formas de intervención punibles, que forman 
parte de los principios generales de derecho penal internacional que infor-
man el sistema del ER. Esta disposición adopta expresamente la distinción 
entre autoría y participación90.

Como han explicado la SCP I, la SCP II y la Mayoría de la SPI I en los ca-
sos Lubanga, Katanga y Ngudjolo, y Bemba, el párrafo (3)(a) del art. 25(3) 
ER recoge la categoría de la autoría con la expresión “cometa ese crimen” 
para referirse a su “comisión stricto sensu”91, mientras que los párrafos (3)
(b) a (3)(d) se refieren a quien ordene, proponga, induzca, asista, y cola-
bore de algún otro modo con un grupo de personas actuando conforme a 
un propósito común, regulando así las diferentes formas de participación 
que dan lugar a responsabilidad accesoria92.

2006), párr. 158 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi].
89 Prosecutor v. Gatete (Judgement) ICTR-00-61-T (de 31 de marzo de 2011), párr. 576 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Gatete].
90 Vid. también, K Ambos, “Article 25. Individual Criminal Responsibility” en O Triffterer 

(ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court (Baden-
Baden, Nomos, 1999), pp. 478-480 [en adelante: Ambos, Article 25]; y Werle (supra n. 1), 
pp. 212, 213.

91 Caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON PROSECUTION’S APPLICATION 
FOR WARRANT OF ARREST) ICC-01/04-01/06-2 (de 10 de febrero de 2006), párr. 78 [en 
adelante: orden de arresto en el caso Lubanga]; caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I 
DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (de 29 de 
enero de 2007), párr. 320 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Lubanga]; caso 
Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF CHARGES) ICC-01/04-01/07-717 (de 1 de octubre de 2008), párrs. 466 y 467 [en 
adelante: confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo]; y Caso Bemba (PRE-
TRIAL CHAMBER II DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/05-
01/08-424 (de 15 de junio de 2009), párrs. 346, 347 [en adelante: confirmación de cargos 
en el caso Bemba]; y caso Lubanga (Judgement) ICC-01/04-01/06-2842 (de 14 de marzo de 
2012), párr. 999 [en adelante: Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga].

92 Orden de arresto en el caso Lubanga (ibid), párr. 78; confirmación de cargos en el caso 
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En particular, la SCP I en su decisión de confirmación de cargos en el 
caso Lubanga, 29 de enero de 2007, ha subrayado que:

La Sala recuerda que, en la decisión sobre la emisión de la orden de detención, 
ella distinguió entre (i) la comisión stricto sensu de un delito por una persona actuan-
do por sí sólo, con otro o por conducto de otro según el art. 25(3)(a) del Estatuto, 
y (ii) la responsabilidad de los superiores según el artículo 28 del Estatuto, así como 
toda otra forma de responsabilidad accesoria, en contraposición a principal, estable-
cida en el artículo 25(3)(b) a (d) del Estatuto93.

De igual manera, en la sentencia de primera instancia de este mismo 
caso, la Mayoría de la SPI I ha afirmado:

El Estatuto diferencia entre la responsabilidad de aquellas personas que cometen 
un delito [artículo 25 (3) (a)], y la de aquellos otros que son partícipes en el mismo 
(artículos 25 (3) (b) a (d). Sería posible extender el concepto de responsabilidad 
principal (o autoría o comisión) para hacer que fuera más ampliamente aplicable, 
rebajando el estándar de que la contribución del acusado debe ser esencial. Sin em-
bargo, rebajar este estándar supondría quitar al concepto de responsabilidad princi-
pal de su capacidad para expresar la reprochabilidad de aquellas personas que son 
las máximas responsables de los delitos más graves de preocupación internacional94.

IV. DIFERENCIAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS 
TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES CON RESPECTO A 

LA RESPONSABILIDAD ACCESORIA DEL PARTÍCIPE

Aunque el TPIY, el TPIR y la CPI han adoptado la distinción entre res-
ponsabilidad principal y accesoria, es importante señalar ciertas diferen-
cias en sus concepciones del principio de accesoriedad.

La primera de estas diferencias se refiere a la función jugada por el prin-
cipio de atenuación de la pena en los casos de responsabilidad accesoria. 
Así, ni el ER ni las RPP prevén expresamente la atenuación automática de 
la pena para cada una de las formas de participación previstas en los suba-
partados (b) a (d) del art. 25(3) ER. Sin embargo, la regla 145(1) (c) RPP, 
al imponer a las Salas de la CPI el deber de tener en cuenta el “grado de 
participación del condenado” en la determinación de la pena conforme al 

Lubanga (ibid), párr. 320; confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), 
párrs. 466 y 467.

93 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 320.
94 Sentencia de primera instancia en el Caso Lubanga (supra n. 91), párr. 999.
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art. 78(1) ER, reconoce formalmente la posibilidad de atenuación judicial 
de la pena impuesta a los partícipes.

Tampoco los Estatutos del TPIY y el TPIR, ni sus Reglas de Procedi-
miento y Prueba, reconocen expresamente el principio de atenuación de 
la pena para los casos de responsabilidad accesoria. Además, estas últimas, 
a diferencia de las RPP de la CPI, tampoco reconocen formalmente la posi-
bilidad de atenuación judicial de la pena para los partícipes. Sin embargo, 
esto no significa que dicha pena no pueda ser atenuada informalmente a 
través de la discrecionalidad judicial, puesto que las Salas de Apelaciones 
del TPIY y del TPIR han señalado en numerosas resoluciones que toda per-
sona debe ser castigada de acuerdo con la gravedad de sus actos95.

La segunda diferencia se refiere a la cuestión relativa a si la participa-
ción en la tentativa de un tercero de cometer un delito da lugar a la res-
ponsabilidad penal. Para responder a esta pregunta, hay que retrotraerse 
al concepto de iter criminis, entendido como el proceso que comienza con 
la toma de la decisión por parte de una o más personas de cometer un deli-
to, y que continúa hasta que el mismo ha sido consumado. En este proceso 
es posible trazar una distinción entre los actos preparatorios y la etapa de 
ejecución.

La expresión “actos preparatorios” se refiere al conjunto de actividades 
que dan lugar a responsabilidad penal a pesar de tener lugar antes del co-
mienzo de la etapa de ejecución. Tomar la decisión de cometer un delito 
no es generalmente suficiente para dar lugar a responsabilidad penal, a 

95 Vid. también, Prosecutor v. Delalic et. al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-21-A (de 
20 de febrero de 2001), párrs. 429, 430 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Celebici]; Prosecutor v. Aleksovski (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-14/1-A (de 24 
de marzo de 2000), párr. 180 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Aleksovski]; 
y sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 88), párr. 204. Al respecto, la 
sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 16), párr. 75, afirmó que: “los actos 
de un interviniente en una ECC son más graves que aquellos de un cooperador, dado que 
el interviniente en una ECC comparte la intención del autor material, mientras que el 
cooperador sólo necesita tener conocimiento de esa intención”. Por otra parte, la sentencia 
de la Sala de Apelaciones en el caso Kvocka (supra n. 77), párr. 92, al explicar las razones de 
la importancia de distinguir entre los conceptos de ECC y cooperación, afirmó: “la Sala de 
Apelaciones advierte que la distinción entre estas dos formas de intervención es importante, 
tanto para definir el delito de manera precisa como para fijar la pena apropiada. La 
cooperación generalmente implica un menor grado de responsabilidad penal individual 
que la coautoría en una ECC”. Vid. también, sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 74), párr. 102; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), párrs. 
774, 782. Vid. también, B Hola, A Smeulers y C Bijleveld, ‘International Sentencing Facts 
and Figures: Sentencing Practice at the ICTY and ICTR’ (2011) 9 Journal of International 
Criminal Justice, p. 417; y Farhang, Point of No Return (supra n. 55), p. 146.
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menos que su adopción vaya seguida de otros actos externos tendentes a 
su realización96. Sin embargo, en algunos sistemas nacionales cuando la 
decisión no es meramente individual, sino que es fruto del acuerdo de una 
pluralidad de personas, la figura de la conspiración atribuye responsabili-
dad penal a la adopción de dicho acuerdo97.

La determinación de qué actividades —de entre aquellas realizadas una 
vez que se ha decidido cometer el delito y antes del comienzo de la etapa 
de ejecución— dan lugar a responsabilidad penal, es una cuestión de po-
lítica criminal y se encuentra estrechamente vinculada con la protección 
de las libertades fundamentales98. Es por ello que, mientras en algunos sis-
temas nacionales existe una cláusula general que tipifica ciertos actos pre-
paratorios con independencia del tipo de delito al que van dirigidos99, en 
otros, sólo se tipifican los actos preparatorios de los delitos más graves100.

96 Quintero Olivares (supra n. 23), p. 581.
97 De acuerdo con la figura de la conspiración, la mera concurrencia de voluntades para 

cometer un delito genera responsabilidad penal, sin importar si el plan criminal común 
es posteriormente ejecutado. En consecuencia, la conspiración ha sido definida como 
“una asociación con fines delictivos” [United States v. Kissel, 218 US 601, 608 (1910)]. 
Algunos sistemas nacionales también exigen la ejecución de un acto manifiesto que 
indique la existencia del propósito criminal común para que surja responsabilidad penal. 
Vid. G P Fletcher, “Is Conspiracy Unique to the Common Law?” (1995) 43 American 
Journal of Comparative Law, p. 171. La figura de la conspiración ha sido particularmente 
desarrollada en los Estados Unidos luego del caso Pinkerton [Pinkerton v. United States, 
328 US 640 (1946)]. Según la así llamada “regla Pinkerton”, un individuo que acuerda 
con otras personas cometer un delito se transforma en parte de una conspiración y puede 
ser responsabilizado por todos los delitos comprendidos en el propósito criminal común, 
aunque él no participe en modo alguno en su ejecución. Vid. A Fichtelberg, “Conspiracy 
and International Criminal Justice” (2006) 17 Criminal Law Forum, p. 156 [en adelante: 
Fichtelberg]; J Winograd, “Federal Criminal Conspiracy” (2004) 41 American Criminal Law 
Review, p. 639, 640; G P Fletcher, “The Handam Case and Conspiracy as a War Crime. 
A new Beginning for International Law in the US” (2006) 4 Journal of International 
Criminal Justice, p. 442. Con respecto al desarrollo de la figura de la conspiración a nivel 
internacional en la jurisprudencia posterior a la segunda guerra mundial, Vid. E O’Brien, 
“The Nuremberg Principles, Command Responsibility and the Defence of Captain 
Rockwood” (1985) 149 Minnesota Law Review, pp. 275, 281; Vid. también, T Taylor, The 
Anatomy of the Nuremberg Trials: A Personal Memoir (Boston, Little Brown and Company, 
1992), p. 284; A Cassese, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press 
2003), p. 197 [en adelante: Cassese, International Criminal Law]; y Cryer, Introduction 
(supra n. 72), p. 368.

98 Quintero Olivares (supra n. 23), p. 581.
99 Así, la conspiración para cometer un delito en las jurisdicciones de common law.
100 Por ejemplo, los arts. 17 y 18 del Código Penal español prevén la conspiración, la 

proposición y la provocación para cometer un delito. Inmediatamente después de su 
definición, se establece de manera expresa que tales actos sólo serán punibles en los casos 
específicamente previstos en la ley.
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Según el ER, el ETPIY y el ETPIR, los actos preparatorios de los delitos 
de lesa humanidad y de los crímenes de guerra no generan responsabili-
dad penal101, limitándose así la responsabilidad penal a aquellas conductas 
que socavan de manera más grave los valores fundamentales de la comu-
nidad internacional102. Sin embargo, debido a las características peculiares 
del delito de genocidio (caracterizado como “el delito de los delitos” (crine 
of the crines) porque se dirige a destruir en todo o en parte un grupo, y no 
a dañar individuos en cuanto tales103), los arts. 25(3) ER, 4(3) ETPIY y 2(3) 
ETPIR sí atribuyen responsabilidad penal a ciertos actos preparatorios.

Sin embargo, mientras las dos últimas disposiciones otorgan jurisdicción 
al TPIY y al TPIR sobre actos preparatorios que ya habían sido previamente 
tipificados por el artículo 3 de la Convención sobre el Genocidio de 1948, 
el art. 25(3) ER adopta una posición más restrictiva porque únicamente 
atribuye responsabilidad penal a la incitación pública y directa a cometer 
genocidio104. En consecuencia, la conspiración para cometer genocidio no 
da lugar a responsabilidad penal según el ER105, lo que significa que la 

101 A pesar de que el término “proponga”, recogido en el art. 25(3)(b) ER, podría dar la 
impresión de que la mera invitación a cometer un delito da lugar a responsabilidad penal 
con independencia de si el delito es finalmente cometido (J L Rodríguez-Villasante y Prieto, 
“Los principios generales del derecho penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal 
Internacional” (enero – junio 2000) 75 Revista Española de Derecho Militar 406), el art. 
25(3)(b) ER exige de manera expresa que, tras la proposición, el delito sea efectivamente 
consumado o, al menos, objeto de tentativa.

102 Vid. a este respecto, H Von Hebel y D Robinson, “Crimes within the Jurisdiction of the 
Court” en R S Lee (ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome 
Statute (La Haya, Kluwer, 1999), pp. 103, 104.

103 Prosecutor v. Kambanda (Judgement) ICTR-97-23-S (de 4 de septiembre de 1998), párr. 
16; Prosecutor v. Serushago (Judgement) ICTR-98-39-S (de 5 de febrero de 1999), párr. 15; 
Prosecutor v. Jelisic (JUDGEMENT, PARTIAL AND DISSENTING OPINION OF JUDGE 
WALD) ICTY-95-10-T (de 14 de diciembre de 1999), párr. 1; Prosecutor v. Stakic (DECISION 
ON THE DEFENCE RULE 98 BIS MOTION FOR JUDGEMENT OF ACQUITTAL) ICTY-
97-24-T (de 31 de octubre de 2002), párr. 22; y W A Schabas, An Introduction to the 
International Criminal Court (2° ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2010), p. 37.

104 Ambos, Article 25 (supra n. 90), pp. 486, 487. Sobre el contenido del concepto de “incitación 
pública y directa a cometer genocidio”, Vid. Cassese, International Criminal Law (supra n. 
97), pp. 196-198; W A Schabas, Genocide in International Law (Cambridge, Cambridge 
University Press, 2001), pp. 266-280 [en adelante: Schabas, Genocide]. En relación con 
el desarrollo de este concepto en el caso Nahimana ante el TPIR, Vid. G Della Morte, 
“De-Mediatizing the Media Case: Elements of a Critical Approach” (2005) 3 Journal of 
International Criminal Justice, pp. 1019-1033; y A Zahar, “The ICTR’s Media Judgement 
and the Reinvention of Direct and Public Incitement to Commit Genocide” (2005) 16 
Criminal Law Forum, pp. 33-48.

105 Sobre el contenido del concepto de “conspiración para cometer genocidio”, vid. Cassese, 
International Criminal Law (Idem.); Schabas, Genocide (ibid), pp. 259-266; y Fichtelberg 
(supra n. 97), pp. 164, 165. Con relación al desarrollo de este concepto en los casos Musema 
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figura de la “conspiración” queda completamente excluida del ámbito de 
aplicación del ER; y ello sin importar cuán frecuentemente se recurra a la 
misma a nivel nacional o en los demás tribunales penal internacionales106.

A pesar de la posición restringida del ER con respecto al carácter pu-
nible de los actos preparatorios, el art. 25(3) (f) ER define el inicio de la 
fase de ejecución a la luz de una interpretación amplia de la doctrina de la 
unidad de acción entre la ejecución de los elementos objetivos del delito y 
la realización de aquellos actos inmediatamente preparatorios107. Esto sig-
nifica que la fase de ejecución se inicia al llevarse a cabo cualquier acción 
u omisión que constituye un “paso sustancial” para la ejecución de alguno 
de los delitos previsto en el ER108.

Además, mientras los arts. 4(3) y 7(1) ETPIY y los arts. 2(3) y 6(1) ET-
PIR sólo consideran punible la tentativa de cometer los delitos previstos, el 
art. 25(3) (f) ER atribuye responsabilidad penal a la tentativa de cometer 
cualquiera de los delitos previstos en el ER. De esta manera, una vez alcan-
zada la fase de ejecución, surge responsabilidad penal tanto en los casos 

y Kambanda en el TPIR, vid. A Obote-Odora, “Conspiracy to Commit Genocide: Prosecutor 
v. Jean Kambanda and Prosecutor v. Alfred Musema” (2001) 8 Murdoch University 
Electronic Journal of Law.

106 Algunos autores han resaltado que la exclusión de la conspiración del Estatuto de Roma no 
está en línea con el derecho internacional consuetudinario (Cassese, International Criminal 
Law (ibid), p. 347). Además, para L N Sadat, The International Criminal Court, and the 
Transformation of International Law (Ardsley, Nueva York, Transnational Publishers, 
2002), pp. 175-180; y para Fichtelberg (ibid), p. 166, el concepto de conspiración podría ser 
aplicable en virtud del art. 21(1) (b) o (c) ER porque es parte de “los principios y normas 
de derecho internacional”, así como de los “principios generales del derecho” que la CPI 
puede extraer de los principales sistemas jurídicos del mundo. Sin embargo, considero 
que esta interpretación desatiende la función que debe jugar el principio mullan crimen 
sine legue consagrado en el art. 22 ER en la interpretación de las formas de autoría y 
participación previstas en el ER. La aplicación de este principio a tales formas (además de 
a los delitos) ha sido afirmada reiteradamente por la Sala de Apelaciones del TPIY. Vid. 
decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el 
caso Milutinovic (supra n. 72), párrs. 9, 21; y Prosecutor v. Hadzihasanovic (DECISION 
ON INTERLOCUTORY APPEAL CHALLENGING JURISDICTION IN RELATION TO 
COMMAND RESPONSIBILITY) ICTY- 01-47-AR72 (de 16 de julio de 2003), párr. 32 [en 
adelante: decisión sobre jurisdicción en el caso Hadzihasanovic]. Consecuentemente, 
como se prevé en el art. 22(2) ER, la definición de las formas de autoría y participación 
debe ser “interpretada estrictamente” y no puede ser ampliada por analogía. Además, “en 
caso de ambigüedad, será interpretada en favor de la persona objeto de investigación, 
enjuiciamiento o condena”. En mi opinión, esto no es compatible con recurrir a fuentes 
subsidiarias para introducir formas de autoría y participación (como la figura de la 
conspiración), que no han sido previstas de manera explícita en el ER.

107 C Roxin, Autoría y dominio del hecho en derecho penal (6° ed., Madrid, Marcial Pons, 
1998), p. 334 [en adelante: Roxin, Autoría].

108 Art. 25(3) (f) ER.
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de consumación del delito como en los casos de tentativa donde algunos 
de los elementos objetivos del delito no son satisfechos “debido a circuns-
tancias independientes de las intenciones de la persona”. A estoy hay que 
añadir que los apartados (3) (b) a (3) (d) del art. 25 ER (a diferencia de los 
arts. 7(1) ETPIY y 6(1) ETPIR), prevén expresamente que la participación 
en la tentativa también da lugar a responsabilidad penal.

V. CRITERIOS PARA LA DISTINGUIR ENTRE AUTORÍA Y 
PARTICIPACIÓN EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Los sistemas nacionales que distinguen entre autoría y participación 
utilizan distintos criterios para delimitar ambos conceptos. Cuando una 
pluralidad de personas interviene en la comisión de un delito, la conside-
ración de cada uno de ellas como autor o partícipe depende del funda-
mento a partir del cual se construya el concepto de autor. Las posiciones 
existentes a este respecto se pueden agrupar en tres: (i) objetivo-formal; 
(ii) subjetiva; y (iii) objetivo-material.

Según las teorías objetivo-formales, autores son sólo quienes realizan 
uno o más elementos objetivos del delito, mientras que partícipes son 
aquellos que contribuyen de cualquier otro modo a su comisión109. Sus 
partidarios afirman que se adecuan mejor a las definiciones de los tipos 
penales y al significado habitual que una persona media le atribuiría a la 
terminología empleada en tales definiciones. Además, la conducta de quie-
nes realizan un elemento objetivo del delito es merecedora de un mayor 
grado de reprochabilidad110.

109 E Mezger, Tratado de derecho penal, vol. II (Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 
1957), pp. 339, 340 [en adelante: Mezger]; A Gimbernat Ordeig, Autor y cómplice en 
derecho penal (Madrid, Universidad de Madrid, 1966), pp. 19-22 [en adelante: Ordeig]; y 
Zugaldia Espinar (supra n. 13), pp. 733, 734.

110 Una posición objetivo-formal es adoptada en las jurisdicciones de common law. Vid. Gillies 
(supra n. 15), pp. 157, 158; Smith y Hogan (supra n. 10), pp. 166-168. Una posición objetivo-
formal también es sostenida por ciertos autores en países de tradición romano germánica. 
Por ejemplo, en España, vid. T Vives Anton, Libertad de prensa y responsabilidad penal (La 
regulación de la autoría en los delitos cometidos por medio de la imprenta), (Madrid, 1977), 
p. 151; y G Rodríguez Mourullo, Comentarios al Código Penal (Civitas Ediciones, 1997), 
pp. 800-802. En Alemania, vid. Mezger (ibid), pp. 339, 340. Tal como señala Ordeig (ibid), 
pp. 21, 22, muchos otros autores alemanes, incluyendo a Mittermaier, Finger, Thomsen, 
Wachenfeld, Liszt, Liepmann, Sauer, Meyer/Allfeld, Mayer, Engelsing, von Hippel, Merkel, 
Zimmerl, Frank, Hegler, zu Dohna y Wegner, también han sostenido una teoría objetivo-
formal.
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Sin embargo, se han visto expuestas a críticas sustanciales. Así, se ha 
considerado que son inadecuadas para explicar los casos de autoría me-
diata o autoría por conducto de otro, donde la persona que realiza los ele-
mentos objetivos del delito es una mera herramienta de otro (por ejemplo, 
el oficial observador de un pelotón de artillería les hace creer a los otros 
miembros del pelotón que las nuevas coordenadas para el ataque corres-
ponden a un almacén de municiones del enemigo cuando en realidad él 
sabe que corresponden a viviendas de civiles). Asimismo, estas teorías no 
permiten explicar los casos en los que los dirigentes cometen los delitos 
mediante la utilización de las organizaciones que dirigen111.

Las teorías subjetivas consideran que es imposible basarse en criterios 
objetivos para distinguir entre autores y partícipes, porque la contribución 
de todas las personas que intervienen en un delito está causalmente co-
nectada con su comisión112. En consecuencia, fundamentan la distinción 
entre autoría y participación en la actitud personal frente al delito de los 
distintos intervinientes113.

Las teorías subjetivas solucionan los problemas relativos a la autoría me-
diata, porque es la actitud de los dirigentes, y no su cercanía a la escena 
del crimen, lo que marca la distinción entre autoría y participación. Sin 
embargo, han recibido fuertes críticas porque si la distinción entre autores 
y partícipes se basa exclusivamente en la voluntad de los intervinientes en 
el delito, estos últimos estarían decidiendo acerca de la naturaleza de su 
propia contribución. Además, si se basa la distinción entre autoría y parti-
cipación se basa en un criterio exclusivamente subjetivo, las definiciones 
de los delitos se tornarían completamente irrelevantes para la misma, per-
diéndose así la protección que proporcionan114.

Las teorías subjetivas han tenido tradicionalmente dos variantes: (i) la 
teoría del interés; y (ii) la teoría del dolo. La primera variante se centra en 

111 Muñoz Conde y García Arán (supra n. 23), p. 448.
112 Roxin, Autoría (supra n. 107), p. 71; Ordeig (supra n. 109), pp. 42-44; y Zugaldia Espinar 

(supra n. 13), pp. 732, 733.
113 Antes de la aprobación del Código Penal de 1995, el Tribunal Supremo español adoptó 

una posición subjetiva tal como se reflejó en la llamada doctrina del acuerdo previo. Por 
ejemplo, vid. las sentencias del Tribunal Supremo español de 22 de febrero de 1985, 31 de 
mayo de 1985 y 13 de mayo de 1986. Sin embargo, desde fines de los años 80, el Tribunal 
Supremo español fue abandonando la posición subjetiva, y adoptó progresivamente el 
concepto de dominio del hecho. Con la entrada en vigor del Código Penal español de 1995, 
el Tribunal Supremo español abandonó definitivamente la posición subjetiva. Del mismo 
modo, en los últimos 25 años la jurisprudencia alemana ha oscilado entre una posición 
subjetiva y el concepto de dominio del hecho.

114 Muñoz Conde y García Arán (supra n. 23), p. 448.
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el interés en el delito de los distintos intervinientes. En consecuencia, quie-
nes intervienen en la comisión del delito porque su consumación satisface 
su interés personal son considerados autores. Aquellos que simplemente 
ayudan en la satisfacción del interés de terceras personas son partícipes 
porque sólo tienen un animus socii en el delito115.

La teoría del interés ha sido cuestionada, porque no se fundamenta en 
ningún criterio material distinto de la voluntad de las personas involucra-
das en la comisión del delito. Ello ha conducido a (i) condenas como (co)
autores de quienes, con un interés personal en el delito, no han interve-
nido durante la ejecución de sus elementos objetivos; (ii) condenas como 
partícipes de quienes han realizado todos los elementos objetivos del deli-
to con el fin de ayudar a un tercero116.

Según la teoría del dolo, autores son quienes intervienen en la comisión 
de un delito considerándose los “dueños del delito” porque ninguna otra 
voluntad está por encima de la suya en lo que concierne a su comisión. 
Partícipes son aquellas personas cuya voluntad está subordinada a la volun-
tad del autor, y su animus socii se caracteriza por dejar a este último la deci-
sión acerca de la comisión del hecho punible117. La teoría del dolo, además 
de plantear problemas probatorios, también ha sido objeto de numerosas 
críticas. En particular, se ha señalado que abre la puerta a casos sin autor, 
cuando quienes realizaron los elementos objetivos del delito creían que 
dejaban a otros la decisión acerca de si cometerlo118.

Las teorías objetivo–materiales son un intento de solucionar los pro-
blemas que presentan las otras dos posiciones arriba mencionadas. Según 
estas teorías, la autoría y la participación se distinguen con base en el nivel 
y la intensidad de la contribución a la ejecución de los elementos objeti-
vos del delito. Así mismo, requieren el conocimiento por parte de quien 
interviene en la comisión del delito de la importancia de su contribución. 
Quienes defienden esta posición lo justifican en la mayor reprochabilidad 
de la conducta de los autores en comparación con la de los partícipes, 
debido al diferente nivel e intensidad de sus respectivas contribuciones. 
Además, resuelve los problemas que presentan las teorías objetivo-formales 
en relación con la autoría mediata119.

115 Zugaldia Espinar (supra n. 13), p. 732.
116 Roxin, Autoría (supra n. 107), p. 71; Ordeig (supra n. 109), pp. 44-48; Bloy (supra n. 37), 

p. 78.
117 Zugaldia Espinar (supra n. 13), p. 732.
118 Roxin, Autoría (supra n. 107); Ordeig (supra n. 109); Bloy (supra n. 37), p. 149.
119 Roxin, Autoría (ibid), p. 58; Ordeig (ibid), pp. 115-117; Muñoz Conde y García Arán (supra 
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Sin embargo, estas teorías han sido también criticadas, puesto que es 
imposible diferenciar entre contribuciones indispensables o primarias, y 
contribuciones prescindibles o secundarias, a menos que uno recurra a 
juicios de valor hipotéticos. Esto implica la utilización de criterios vagos e 
imprecisos tales como la “mayor importancia objetiva” o la “más elevada 
peligrosidad para el valor social protegido”, que dejarían de lado la reali-
dad del plan criminal y crearían una gran inseguridad jurídica120.

VI. PRIMERA APROXIMACIÓN A LOS CONCEPTOS DE LA 
EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y EL DOMINIO DEL HECHO EN 

EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El concepto de la ECC, desarrollado en particular por la jurispruden-
cia del TPIY, se construye sobre la idea de un grupo de individuos que, 
sin necesidad de pertenecer a ninguna estructura administrativa, militar, 
económica o política, libremente acuerdan realizar de manera conjunta 
uno o más delitos121. A diferencia de la conspiración, el mero acuerdo para 
cometer los delitos no es suficiente para que surja responsabilidad penal 
en virtud de la ECC, puesto que ésta exige la ejecución subsiguiente del 
propósito criminal común122.

n. 23), pp. 448, 449; Zugaldia Espinar (supra n. 13), pp. 734, 735.
120 Ordeig (ibid), pp. 117-121. Vid. también H Vest, “Business Leaders and the Modes 

of Individual Criminal Responsibility under International Law” (2010) 8 Journal of 
International Criminal Justice, p. 867; T Weigend, “Perpetration through an Organization: 
the Unexpected Career of a German Legal Concept” (2011) 9 Journal of International 
Criminal Justice, p. 100 [en adelante: Weigend]; y K Ambos, “The Fujimori Judgement: a 
President’s Responsibility for Crimes Against Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of 
an Organized Power Apparatus” (2011) 9 Journal of International Criminal Justice, p. 147, 
148.

121 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 227; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 16), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 74), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 77), párr. 81; sentencia 
de apelación en el caso Stakic (supra n. 79), párr. 64; sentencia de apelación en el caso 
Brdanin (supra n. 79), párr. 364; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), 
párrs. 156, 157; Prosecutor v. Simic et al. (Judgement) ICTY-95-9-T (de 17 de octubre de 
2003), párr. 158 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Simic]; Prosecutor v 
Popovic, et al. (Judgement) ICTY-05-88-T (de 10 de junio de 2010), párr. 1023 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Popovic]; y sentencia de primera instancia en el 
caso Dordevic (supra n. 81), párr. 1861; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina 
(supra n. 82), párr. 1953.

122 Al respecto, la decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a 
la ECC en el caso Milutinovic (supra n. 72) párrs. 23-26, ha explicado que los conceptos 
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Para intervenir en una ECC no basta con estar de acuerdo con el pro-
pósito criminal común. Es también necesario hacer una contribución a 
su ejecución con miras a cometer los delitos que constituyen el fin último 
de la ECC o los medios para alcanzar dicho fin123. Esta intención debe ser 
compartida por todos los intervinientes en la ECC, sin importar sin son 
autores materiales o dirigentes124.

El nivel de contribución de quienes intervienen en una ECC para lle-
varla a cabo es secundario125. Lo que realmente importa es que hagan sus 

de “conspiración” y “pertenencia a una organización criminal” se distinguen del concepto 
de la ECC (o la doctrina del propósito común) en que la última es “una forma de 
responsabilidad que tiene que ver con la intervención en la comisión de un crimen como 
parte de una ECC”. Según la Sala de Apelaciones del TPIY, “el mero acuerdo es suficiente 
en el caso de la conspiración” sin importar si el delito es o no posteriormente cometido, 
mientras que para la pertenencia a una organización criminal es suficiente “una pertenencia 
consciente y voluntaria en organizaciones que efectivamente cometieron delitos”. Vid. 
también, Prosecutor v. Martic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-11-A (de 8 de 
octubre de 2008), párr. 82 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Martic]. Una 
opinión diferente es sostenida por R P Barret y L E Little, “Lessons of Yugoslav Rape Trials: 
A Role for Conspiracy Law in International Criminal Tribunals” (2003) 88 Minnesota Law 
Review, p. 30. Según estos autores, la jurisprudencia del TPIY ha desarrollado un concepto 
de “empresa criminal colectiva” que es “difícil de distinguir del crimen de conspiración”. 
Vid. también, Fichtelberg (supra n. 97), p. 165; Prosecutor v. Martic (APPEALS CHAMBER 
JUDGEMENT, SEPARATE OPINION OF JUDGE SCHOMBURG ON THE INDIVIDUAL 
CRIMINAL RESPONSIBILITY OF MILAN MARTIC) ICTY-95-11-A (de 8 de octubre de 
2008) párrs. 5-7.

123 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 227; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 16), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 74), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 77), párr. 96; sentencia 
de apelación en el caso Stakic (supra n. 79), párr. 64; sentencia de apelación en el caso 
Brdanin (supra n. 79), párr. 364; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), 
párr. 215; sentencia de primera instancia en el caso Dordevic (supra n. 81), párr. 1863; y 
sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 82), párr. 1953.

124 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid) párr. 228; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (ibid) párrs. 32, 33; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (ibid), párr. 101; 
sentencia de apelación en el caso Kvocka (ibid), párrs. 82, 83, 89; sentencia de apelación 
en el caso Stakic (supra n. 79), párr. 65; sentencia de apelación en el caso Brdanin (ibid), 
párr. 365; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (ibid), párrs. 200, 707; sentencia de 
primera instancia en el caso Simic (supra n. 121), párr. 158; sentencia de primera instancia 
en el caso Dordevic (ibid), párrs. 1864, 1865; y sentencia de primera instancia en el caso 
Gotovina (ibid), párr. 1953.

125 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párrs. 227, 229; sentencia de apelación en el 
caso Kvocka (ibid), párrs. 97, 98 (donde la Sala de Apelaciones sostuvo que “en la práctica, 
la significancia de la contribución del acusado será relevante para demostrar que el acusado 
compartió la intención de perseguir el propósito común”); sentencia de apelación en el 
caso Vasiljevic (ibid), párr. 100; Prosecutor v. Krajisnik (Judgement) ICTY-00-39-T (27 de 
septiembre de 2006), párr. 883 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Krajisnik].
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contribuciones con el fin de promover el propósito criminal común126. Por 
lo tanto, contribuciones que no son ni esenciales, ni sustanciales para la 
ejecución del plan común (incluyendo la planificación de los detalles de 
la operación y los actos preparatorios para la comisión de los delitos), pue-
den ser suficientes siempre y cuando se comparta el propósito criminal 
común127.

Del mismo modo, contribuciones principales realizadas con el conoci-
miento de dicho propósito, pero sin compartirlo, no dan lugar a respon-
sabilidad penal conforme al concepto de la ECC128. En consecuencia, se 
puede afirmar que, en la ECC, la esencia del injusto reposa en la intención 
compartida por sus miembros de que se comentan los delitos abarcados 
por el propósito criminal común129.

En este sentido, es importante subrayar, que la adopción por la más 
reciente jurisprudencia del TPIY del requisito de la contribución “signifi-
cativa” a la ejecución del plan criminal común130 (el cual sólo se cumple 

126 Vid. también, sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 228; sentencia de apelación 
en el caso Krnojelac (supra n. 16), párr. 84; sentencia de apelación en el caso Kvocka (ibid), 
párr. 82; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (ibid), párr. 97; sentencia de apelación 
en el caso Stakic (supra n. 79), párr. 65; sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra 
n. 79), párr. 365; sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 121), párr. 
157; sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 124), párr. 79; sentencia 
de primera instancia en el caso Dordevic (supra n. 81), párr. 1863; sentencia de primera 
instancia en el caso Gotovina (supra n. 82), párrs. 1950, 1953. Vid. también, A Bogdan, 
“Individual Criminal Responsibility in the Execution of a ‘Joint Criminal Enterprise’ in the 
Jurisprudence of the Ad hoc International Tribunal for the Former Yugoslavia” (2006) 6 
International Criminal Law Review, p. 82 [en adelante: Bogdan]; y N Farrell, “Attributing 
Criminal Liability to Corporate Actors: Some Lessons from the International Tribunals” 
(2010) 8 Journal of International Criminal Justice, p. 879 [en adelante: Farrell, ‘Attributing 
Criminal Liability’].

127 Gustafson (supra n. 60), p. 141. La interpretación del concepto de la ECC, en el sentido de 
exigir al menos un nivel significativo de contribución al propósito criminal común, ha sido 
defendida por A M Danner y J S Martínez, “Guilty Associations: Joint Criminal Enterprise, 
Command Responsibility and the Development of International Criminal Law” (2005) 93 
California Law Review, pp. 150, 151 [en adelante: Danner y Martínez]; J D Ohlin, “Three 
Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise” (2007) 5 Journal of 
International Criminal Justice, p. 89; y Farrell, Attributing Criminal Liability (Ibid), p. 878.

128 Esto ha sido aclarado en particular en el contexto de la distinción entre los conceptos de 
la ECC y la cooperación. Vid. sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 
229; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 74), párr. 102; decisión sobre 
el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso Milutinovic 
(supra n. 72), párr. 20; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 77), párrs. 89, 90; 
y sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 125), párr. 885.

129 Decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 
Milutinovic (ibid), párr. 20. Vid. también, Olásolo, Extended JCE (supra n. 55), p. 270, 271.

130 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), párr. 215; sentencia de primera 
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por aquellas aportaciones que pueden ser calificadas como relevantes en 
cuanto que, de alguna manera, hacen más eficaz o eficiente la ejecución 
del plan común)131, no altera la conclusión de que el nivel de aportación 
exigido es notablemente inferior al de la contribución esencial requerida 
por el concepto de dominio del hecho, o incluso al de la contribución sus-
tancial. Por ello, la exigencia de un nivel de contribución “significativa” no 
afecta a la naturaleza misma del concepto de la ECC y a la adopción de una 
posición subjetiva con respecto a la distinción entre autoría y participación 
(conforme a la cual, el elemento clave es la existencia de un propósito 
criminal común que debe ser compartido por quienes intervienen en la 
ECC).

En definitiva, el requisito de la contribución ‘significativa’ continúa te-
niendo un carácter secundario, y cuya finalidad es excluir del ámbito de la 
ECC (y por lo tanto evitar que respondan como coautores por el conjunto 
de los delitos centrales de la misma), a quienes en ejecución del plan co-
mún realizan contribuciones de tan poca relevancia que ni tan siquiera tie-
nen un mínimo impacto en términos de incrementar la eficacia o eficien-
cia del plan común132. Todo esto en un contexto de macro-criminalidad 
que requiere la coordinación de numerosos mandos intermedios y autores 
materiales para que puedan ejecutarse las ECCs creadas por sus dirigen-
tes para la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes 
de guerra en amplias áreas geográficas durante periodos prolongados de 
tiempo.

Cuando los delitos son cometidos dentro de un sistema de maltrato (va-
riante sistémica de la ECC), la intención compartida de llevar a cabo los 
delitos centrales de la ECC es inherente al conocimiento de la naturaleza 
del sistema de maltrato a través del cual se cometen y a la intención de 
promoverlo133.

instancia en el caso Dordevic (supra n. 81), párr. 1863; sentencia de primera instancia en el 
caso Gotovina (supra n. 82), párr 2548.

131 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (ibid), párr. 2548.
132 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik, (supra n. 80), párr. 215; sentencia de primera 

instancia en el caso Dordevic (supra n. 81), párr. 1863; y sentencia de primera instancia en 
el caso Gotovina (ibid), párr. 2548.

133 Como ha señalado Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 186: “con 
relación al elemento subjetivo, la primera y la segunda categoría de ECC exigen ‘una 
intención de participar en y promover la actividad criminal o el propósito del grupo’, 
sugiriendo entonces que todos los intervinientes poseen la misma intención”. Vid. sentencia 
de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 228; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 16), párrs. 93, 94; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 
77), párr. 82; sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 79), párr. 365; y sentencia 



81Criterios de distinción entre autoría y participación en el derecho penal…

Finalmente, para la aplicación de la variante amplia de la ECC (con-
forme a la cual surge responsabilidad penal por los delitos cometidos por 
otros de miembros de la ECC, que si bien no son parte del plan criminal 
común, es previsible que puedan realizarse al ejecutarse dicho plan) es 
necesario que todos los miembros de la ECC compartan la intención de 
cometer los delitos centrales de la misma134.

Por consiguiente, se puede afirmar que el concepto de la ECC se fun-
damenta en un criterio subjetivo consistente en el propósito criminal co-
mún de la ECC. Esto significa que los tribunales penales internacionales 
que la acogen (en particular el TPIY) han adoptado una posición subjetiva 
para definir el concepto de autor puesto que su jurisprudencia configu-
ra la ECC como una forma de co-autoría que da lugar a responsabilidad 
principal y forma parte del concepto de “cometer” previsto en los arts. 
7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6(1) ECESL. Así mismo, cuando los delitos son 
cometidos por una pluralidad de personas que actúan conjuntamente, la 
jurisprudencia de estos tribunales distingue entre autores y partícipes con 
base en el concepto de la ECC.

El concepto de dominio del hecho se enmarca en una posición objetivo-
material del concepto de autor, y de la distinción entre autoría y participa-
ción. Tal como han afirmado la SCP I y la Mayoría de la SPI I de la CPI en 
el caso Lubanga, según este concepto, autores son aquéllos que dominan 
la comisión del delito en el sentido de que ellos deciden si el hecho será 
cometido y cómo será llevado a cabo135.

de primera instancia en el caso Dordevic (supra n 81), párr. 1864.
134 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 228; sentencia de apelación en el 

caso Vasiljevic (supra n. 74), párr. 101; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra 
n. 75), párr. 33; sentencia de primera instancia en el caso Popovic (supra n. 121), párr. 
1030; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 82), párr. 1953. Vid. H 
Van der Wilt, “Joint Criminal Enterprise: Possibilities and Limitations” (2007) 5 Journal 
of International Criminal Justice, p. 96 [en adelante: Van der Wilt]; y Van Sliedregt, Joint 
Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 186.

135 Como se ha dicho en la confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 
330: “el concepto de dominio del hecho constituye una tercera posición para distinguir 
entre autores y partícipes, que, contrariamente a lo postulado por la defensa, se aplica en 
numerosos sistemas jurídicos. El concepto en que se fundamenta esta tercera posición es 
que los autores de un delito no son sólo quienes llevan a cabo materialmente sus elementos 
objetivos, sino también quienes, a pesar de estar lejos de la escena del crimen, controlan o 
dirigen su comisión porque deciden si y cómo se cometerá el delito”. En el mismo sentido, 
la SPI I en su sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 91), párrs. 994-
1006.

 Una terminología similar se emplea en la confirmación de cargos en el caso Katanga y 
Ngudjolo (supra n. 91), párr. 485.
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La mayoría de los autores que defienden la teoría del dominio del he-
cho afirman que combina: (i) un elemento objetivo que consiste en las cir-
cunstancias fácticas que conducen al dominio del hecho y (ii) un elemento 
subjetivo relativo al conocimiento de dichas circunstancias fácticas. Al res-
pecto, la SCP I ha afirmado en el caso Katanga y Ngudjolo que la teoría del 
dominio del hecho es:

[…] una que sintetiza los componentes objetivos y subjetivos, desde que:
[…] la doctrina del dominio sobre el hecho es una evolución de las teorías 

subjetiva y objetiva, de modo tal que efectivamente representa una 
síntesis de opiniones previamente opuestas y sin duda debe su amplia 
aceptación a esta reconciliación de posiciones contrarias136.

Esta caracterización de la doctrina del dominio del hecho ha sido rea-
firmada por la SCP II en su decisión de confirmación de cargos en el caso 
Bemba de 15 de junio de 2009137, y por la Mayoría de SPI I en su sentencia 
de 14 de marzo de 2012138.

Si bien la teoría del dominio del hecho fue inicialmente propuesta por 
Welzel139, fue elaborada y redefinida por Rocín en 1963. Según este último, 
el dominio del hecho es un concepto abierto que140, cuando se analizan las 
diferentes formas de autoría, se desarrolla de tres modos diferentes: (i) en 
la autoría directa o inmediata como “dominio de la acción”; (ii) en la au-
toría mediata como “dominio de la voluntad”; y (iii) en la coautoría como 
“dominio funcional”141.

 Para un análisis más detallado y una crítica de esta teoría, Vid. también, A Pérez Cepeda, La 
responsabilidad de los administradores de sociedades: criterios de atribución (Barcelona, 
Cedecs Editorial, 1997), p. 369 [en adelante: Pérez Cepeda]. Vid. también, Weigend (supra 
n. 120), p. 93.

136 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 484. En contra de que 
se tome en consideración el elemento subjetivo, Ordeig (supra n. 109), p. 124; y Díaz y 
García Conlledo (supra n. 37), p. 573.

137 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 91), párr. 349. Un análisis de ambos 
elementos (objetivo y subjetivo) fue llevado a cabo en los párrafos 350 y 351 respectivamente.

138 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 91), párrs. 919, 920, 993-999.
139 Vid. H Welzel, “Studien zum System des Strafrechts” 58 (1939) ZSTW, pp. 491-566.
140 Roxin consideraba que no era posible tener un concepto de autoría que incluya todas 

las intervenciones en el hecho punible que merecen ser calificadas como autoría 
(responsabilidad principal). En consecuencia, dio al concepto del dominio del hecho 
un contenido material lo suficientemente general y abstracto como para abarcar todas 
las intervenciones que podrían merecer tal consideración. Al mismo tiempo, estableció 
criterios precisos para determinar caso por caso si nos encontramos ante un supuesto de 
autoría o de participación. Vid. Roxin (supra n. 47), p. 122.

141 Vid. también, confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 332; y 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 91), párr. 488.
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El autor directo es la persona que realiza materialmente los elementos 
objetivos del delito con los elementos subjetivos que exige la definición del 
delito en cuestión. Tiene el dominio del hecho porque domina la acción al 
realizar materialmente sus elementos objetivos. De esta manera, la ejecu-
ción material de los elementos objetivos del delito se convierte en el crite-
rio de atribución objetiva que califica a una contribución como autoría142.

En el caso de la autoría mediata, alguien, que no realiza materialmente 
los elementos objetivos del delito, comete indirectamente el delito utilizan-
do al autor material como “instrumento” o “herramienta” controlado por 
su voluntad dominante. Como resultado, el autor mediato tiene el poder 
de decidir si el delito será cometido y cómo será llevado a cabo. En estos ca-
sos, se hace referencia al concepto de dominio del hecho como “dominio 
de la voluntad” porque, a diferencia de los casos de “dominio de la acción”, 
el autor mediato comete el delito a pesar de que no realiza materialmente 
ninguno de sus elementos objetivos. Así, el dominio del hecho no se deriva 
de la ejecución material de los elementos objetivos del delito, sino del po-
der de la voluntad dominante del autor mediato143.

De acuerdo al concepto de dominio conjunto o funcional, la contribu-
ción de varias personas a la comisión de un delito equivale a la co-ejecución 
con fundamento en el principio de división de tareas. Por consiguiente, la 
suma de las contribuciones individuales consideradas como un todo equi-
vale a la consumación de los elementos objetivos del delito. El dominio 
sobre el hecho de cada coautor se basa en la división de funciones sin 
la cual sería imposible consumar los elementos objetivos del delito. Los 
coautores sólo pueden ejecutar el plan común en la medida en que actúen 
conjuntamente, y cada coautor, debido a la contribución esencial que le ha 
sido asignada, puede frustrar su ejecución negándose a realizarla144. Esta 

142 Roxin (supra n. 47), p. 127; confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 332 (i); 
y confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 488 (a).

143 Roxin (ibid), p. 141 ss; también confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 332 
(ii); y confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 488 (c).

144 Roxin (ibid); también confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 332 (iii); 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 488 (b); y sentencia 
de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 999. Los siguientes autores 
alemanes fundan la coautoría principalmente en el dominio funcional: Jescheck y 
Weigend (supra n. 24), p. 674; y H Otto, Strafrecht Allgemeiner Teil (6° ed., 2000), n° 57 
(gemeinsames Innehaben der Tatherrschaft). También Jakobs (supra n. 41), § 21-35, n° 86, 
que emplea una terminología diferente, pero siguiendo la distinción entre dominio de la 
acción, dominio de la voluntad y dominio funcional. La mayoría de los autores españoles 
basan la coautoría en el dominio de conjunto o funcional, vid. S Mir Puig, Derecho penal: 
parte general (6° ed., Barcelona, Edisofer Libros Jurídicos, 2002), p. 385 [en adelante: Mir 
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posición clave de cada coautor es el fundamento de su dominio conjunto 
del hecho145.

VII. LOS CONCEPTOS DE LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN 
Y EL DOMINIO DEL HECHO: ¿SON PARTE DEL DERECHO 

INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO?

Puig]; Muñoz Conde y García Arán (supra n. 23), pp. 452-454; Pérez Cepeda (supra n. 135), 
p. 417; H Olásolo y F Muñoz Conde, “Criminal Liability of Senior Political Superiors and 
Military Commanders for Crimes Comitted within Organised Structures of Power”, (2011) 
9 Journal of International Criminal Justice, pp. 114-115.

145 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párrs. 346-348; confirmación de cargos 
en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n, 91), párrs. 524-526; confirmación de cargos en 
el caso Bemba (supra n. 91), párr. 350; caso Banda y Jerbo (CORRIGENDUM OF THE 
“DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES), ICC-02/05-03/09-121- Corr-
Red (de 7 de marzo de 2011), párrs. 136-138 [en adelante: confirmación de cargos en 
el caso Banda y Jerbo]; Caso Abu Garda (DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-02/05-02/09-243-Red (de 8 de febrero de 2010), párr. 153 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Abu Garda]; Caso Mbarushimana (DECISION ON THE 
PROSECUTOR’S APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST CALLIXTE 
MBARUSHIMANA) ICC-01/04-01/10-1 (de 28 de septiembre de 2010), párr. 30; caso 
Mbarushimana (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/04-01/10-
465-Red (de 16 de diciembre de 2011), párrs. 273, 279; caso Al Bashir (DECISION ON 
THE PROSECUTION’S APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST OMAR 
HASSAN AHMAD AL BASHIR) ICC-02/05-01/09-3 (de 4 de marzo de 2009) párr. 212; 
caso Ruto, Kosgey y Sang (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION FOR 
SUMMONS TO APPEAR FOR WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY 
AND JOSHUA ARAP SANG), ICC-01/09-01/11-01 (de 8 de marzo de 2011), párr. 40 [en 
adelante: orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang]; caso Ruto, Kosgey y 
Sang (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES AGAINST WILLIAM SAMOEI 
RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY AND JOSHUA ARAP SANG) ICC-01/09-01/11-373 
(de 23 de enero de 2011), párr. 40 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Ruto, 
Kosgey y Sang]; caso Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE PROSECUTOR’S 
APPLICATION FOR SUMMONSES TO APPEAR FOR FRANCIS KIRIMI MUTHAURA, 
UHURU MUIGAI KENYATTA AND MOHAMMED HUSSEIN ALI) ICC-01/09-02/11-01 (de 
8 de marzo de 2011), párr. 36 [en adelante: orden de comparecencia en el caso Muthaura, 
Kenyatta y Ali]; caso Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES AGAINST FRANCIS KIRIMI MUTHAURA, UHURU MUIGAI KENYATTA AND 
MOHAMMED HUSSEIN ALI) ICC-01/09-02/11-382-Red (de 23 de enero de 2012), párrs. 
297, 401-404, 419 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y 
Ali]; Caso Gbagbo (WARRANT OF ARREST FOR LAURENT KOUDOU GBAGBO ICC-
02/11-01/11-1 (de 23 de noviembre de 2011), párr. 10 [en adelante: orden de arresto 
en el caso Gbagbo]. Vid. también, Mir Puig (ibid), p. 385; Muñoz Conde y García Arán 
(supra n. 23), pp. 452, 453; K Kühl, Strafrecht Allgemeiner Teil (4° ed., Múnich, Vahlen 
Franz GMBH, 2002), n° 99 [en adelante: Kühl]; H Tröndle y T Fischer, Strafgesetzbuch 
Kommentar (51 ed., Múnich, 2003), § 25 n° 6 [en adelante: Tröndle y Fischer]; J Wessels y 
W Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil (31 ed., Heidelberg, Müller, 2001), n° 526.
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La cuestión relativa a si el concepto de la ECC (o doctrina del propósi-
to común), es parte del derecho internacional consuetudinario se vincula 
estrechamente con el posible carácter consuetudinario del concepto de 
dominio del hecho, porque este último refleja una posición alternativa con 
respecto a la distinción entre responsabilidad principal (autoría) y acceso-
ria (participación).

Esta cuestión ha sido abordada ampliamente por la jurisprudencia del 
TPIY, y en menor grado por la jurisprudencia del TPIR y la CESL. Su trata-
miento en estos tribunales penales internacionales se ha llevado a cabo en 
el contexto de la interpretación del principio mullan crimen sine legue. Por 
ello, antes de entrar a analizarla, es importante prestar atención a los cam-
bios experimentados en la interpretación de este principio, en particular, 
en la jurisprudencia del TPIY.

A) La interpretación del principio mullan crimen sine legue en la jurispru-
dencia de los tribunales ad hoc

A diferencia de la CPI, el TPIY, el TPIR y la CESL fueron establecidos 
después de la comisión de la mayoría de los delitos sobre los cuales tienen 
jurisdicción146. Consecuentemente, sus respectivos estatutos no contienen 
disposiciones de naturaleza penal que tipifican conductas, sino sólo dis-
posiciones de naturaleza procesal que atribuyen a dichos tribunales inter-
nacionales jurisdicción material sobre delitos pre-existentes en el derecho 
penal internacional147. En este contexto, la conformidad con las exigencias 
del principio de legalidad deviene una cuestión particularmente impor-
tante148.

146 Vid. CSNU, Res. 827 (25 de mayo de 1993) UN Doc. S/RES/827, donde se establece el 
TPIY y se aprueba su Estatuto; y CSNU, Res. 855 (de 8 de noviembre de 1994) UN Doc. S/
RES/855, por la que se crea el TPIR y se aprueba su Estatuto.

147 H Olásolo, “A Note on the Evolution of the Principle of Legality in International Criminal 
Law” (2007) 2 Criminal Law Forum, p. 301.

148 Según este principio, el ejercicio del ius puniendi del estado –o de la comunidad 
internacional– está sujeto al principio de seguridad jurídica como componente esencial 
de los derechos fundamentales de cualquier persona. Consecuentemente, el estado o 
la comunidad internacional deben ejercer su ius puniendi con base en normas penales 
previas (lex praevia) que definan los actos prohibidos y las penas que se les atribuyen (lex 
certa), y que no pueden ser interpretados analógicamente in malam partem (lex stricta). 
Por consiguiente, ni los estados ni la comunidad internacional pueden ejercer su ius 
puniendi más allá de lo que les está permitido por las normas penales. Vid. confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 303; también: K Ambos, “Nulla Poena 
Sine Lege in International Criminal Law” en: R Haveman y O Olusanya (eds.), Sentencing 
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Sin embargo, a pesar de su importancia, los estatutos del TPIY, el TPIR 
y la CESL no contienen ninguna referencia expresa al principio de legali-
dad149. Además, la interpretación de este principio por parte de las Salas de 
Apelaciones de dichos tribunales penales internacionales (en particular la 
Sala de Apelaciones del TPIY), que hasta ahora sólo han reconocido dos 
de las dimensiones del principio de legalidad (la expresada en la máxima 
mullan crimen sine legue y la recogida por el principio de no–retroactividad 
de la norma penal), ha sufrido cambios importantes a lo largo del tiempo.

El problema más importante que enfrentan estos tribunales con rela-
ción al principio de legalidad se refiere a la determinación de las fuentes 
del derecho penal internacional que son pertinentes para decidir si se en-
cuentran satisfechas las exigencias del principio mullan crimen sine legue. En 
otras palabras, si, además del derecho internacional consuetudinario, tam-
bién el derecho internacional convencional ha de ser tenido en cuenta.

El informe del Secretario General de la ONU (“Secretario General”) so-
bre el establecimiento del TPIY sirve de base para responder esta pregunta. 
En este informe, el Secretario General señaló que el ETPIY no pretende 
crear nuevos delitos y que el TPIY debe aplicar el derecho humanitario 
internacional existente150, incluyendo tanto el derecho consuetudinario 
como el convencional151. Sin embargo, en el mismo informe el Secretario 
General también dijo que para evitar cualquier problema derivado de la 
falta de adhesión de algunos estados —aunque no de todos— a ciertas con-
venciones internacionales, el principio mullan crimen sine legue exigiría al 
TPIY que aplicara exclusivamente aquellas reglas del derecho internacio-
nal humanitario que fueran, al margen de de toda duda, parte del derecho 
consuetudinario152.

En su decisión sobre la jurisdicción en el caso Tadic de 1 de noviembre 
de 1995, la Sala de Apelaciones del TPIY definió por primera vez el con-
tenido del principio mullan crimen sine legue. En esta decisión, la cuestión 
a determinar era si el TPIY tenía competencia, conforme art. 3 del ETPIY 
que de manera general se refiere a las violaciones de las leyes y costumbres 

and Sanctioning in Supranational Criminal Law (Antwerp, Intersentia, 2006), p. 20-23; 
Quintero Olivares (supra n. 23), p. 68; Muñoz Conde y García Arán (supra n. 23), pp. 98, 
99.

149 S Lamb, “Nullum Crimen sine Lege” en A Cassese, P Gaeta, y J.R.W.D. Jones (eds.), The 
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford 
University Press, 2002), p. 742 [en adelante: Lamb].

150 Informe del Secretario General (supra n. 62), párr. 29.
151 Ibid, párr. 33.
152 Ibid, párr. 34.
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de guerra, sobre infracciones del derecho internacional humanitario que 
no constituyan graves violaciones de las Convenciones de Ginebra153.

La Sala de Apelaciones del TPIY respondió afirmativamente a esta pre-
gunta, aseverando que tanto la costumbre internacional como el derecho 
convencional son fuentes del derecho penal internacional aplicables a cual-
quier análisis relativo a la observancia del principio mullan crimen sine legue. 
Al justificar la relevancia del derecho consuetudinario, la Sala de Apelacio-
nes señaló que la única razón por la cual los redactores del ETPIY hicieron 
énfasis en su aplicación fue evitar una violación del principio mullan crimen 
sine legue en los casos en los que alguna de las partes del conflicto no fuera 
parte del tratado internacional en cuestión154.

En consecuencia, la Sala de Apelaciones del TPIY concluyó que el de-
recho convencional también es aplicable cuando se cumplen las dos con-
diciones siguientes: (i) la adhesión de todas las partes del conflicto al tra-
tado internacional de que se trate en el momento en que tienen lugar 
los hechos punibles; y (ii) la coherencia entre el contenido de las normas 
convencionales aplicables al caso, y las normas internacionales de jusi cogen 
(que incluyen la mayoría de las leyes y costumbres de la guerra)155.

En la misma decisión, la Sala de Apelaciones estableció cuatro requisi-
tos que deben reunirse para que el TPIY tenga jurisdicción sobre infrac-
ciones del derecho internacional humanitario que no constituyan graves 
violaciones a las Convenciones de Ginebra. Primero, la infracción debe 
violar una norma de derecho internacional humanitario. Segundo, la nor-
ma debe tener carácter consuetudinario o, si pertenece al derecho de los 
tratados, deben reunirse las dos condiciones indicadas arriba. Tercero, la 
infracción debe ser “grave” en el sentido de que debe violar una norma 
que proteja valores fundamentales, y debe acarrear consecuencias graves 
para la víctima. Finalmente, la infracción debe implicar, según el derecho 
convencional o consuetudinario, la responsabilidad penal individual de la 
persona que la comete156.

No obstante, la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones del TPIY so-
bre esta materia ha experimentado un cambio importante a partir del año 

153 Las graves violaciones de las Convenciones de Ginebra están previstas en el art. 2 ETPIY.
154 Prosecutor v. Tadic (DECISION ON DEFENCE MOTION FOR INTERLOCUTORY 

APPEAL ON JURISDICTION) ICTY-94-1-T (de 2 de octubre de 1995), párr. 143 [en 
adelante: decisión sobre jurisdicción de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic].

155 Idem. Vid. también, Lamb (supra n. 149), p. 742.
156 Decisión sobre jurisdicción de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic (supra n. 

154), párr. 143.
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2002, incluyendo una interpretación más restrictiva del principio mullan 
crimen sine legue que excluye la aplicación del derecho convencional. Esta 
nueva interpretación se ha fundado en una nueva lectura del contenido 
del informe del Secretario General, según la cual el alcance de la com-
petencia material del tribunal está determinado por su Estatuto y por el 
derecho internacional consuetudinario, de manera que el TPIY sólo puede 
ocuparse de conductas que al momento de su comisión fueran punibles de 
acuerdo con la costumbre internacional.

Este cambio jurisprudencial apareció por primera vez en la decisión in-
terlocutoria de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Estrujar relativa 
a ataques lanzados contra personas y bienes civiles157, y fue más claramente 
establecida en la decisión de 21 de mayo de 2003 sobre el cuestionamiento 
por Ojdanic de la jurisdicción del tribunal sobre el concepto de la ECC en el caso 
Milutinovic158. En este último caso, la Sala de Apelaciones estableció cuatro 
pre-requisitos que cualquier forma de responsabilidad debe satisfacer para 
ser parte del derecho aplicable ante el TPIY: (i) debe estar prevista en el 
ETPIY; (ii) debe haber existido conforme al derecho internacional consue-
tudinario al tiempo en que la conducta punible tuvo lugar; (iii) la norma 
que establece esa forma de responsabilidad debe haber sido suficiente-
mente accesible, en el momento oportuno, para cualquiera que llevase a 
cabo la conducta punible; y (iv) esa persona debe haber podido prever que 
podía incurrir en responsabilidad penal por su conducta159.

Esta nueva interpretación del principio mullan crine sine legue ha sido 
ratificada por la Sala de Apelaciones en su decisión de 16 de julio de 2003 
sobre la jurisdicción del TPIY sobre el concepto de responsabilidad del 
superior en el caso Hadzihasanovic160, y en la sentencia de apelación en el 
caso Stakic de 22 de marzo de 2006. En particular, en esta última, la Sala de 
Apelaciones afirmó que la forma de responsabilidad denominada “coauto-
ría” (co-perpetratorship) no era parte del derecho internacional consuetudi-
nario al momento en que los delitos imputados en el Escrito de Acusación 
tuvieron lugar (1992)161.

157 Prosecutor v. Estrujar (DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL) ICTY-01-42-AR72 (de 
22 de noviembre de 2002), párrs. 9, 10, 13.

158 Decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 
Milutinovic (supra n. 72), párr. 9.

159 Ibid, párr. 21.
160 Decisión sobre jurisdicción en el caso Hadzihasanovic (supra n. 106), párr. 32.
161 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 79), párr. 62.
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Posteriormente, en la sentencia de 30 de noviembre de 2006 en el caso 
Galic, la Sala de Apelaciones del TPIY parece en principio apartarse de 
esta nueva interpretación en la medida en que afirma que “el derecho con-
vencional vinculante que prohíbe conductas y prevé responsabilidad penal 
individual podría proporcionar el fundamento para la jurisdicción de los 
Tribunales Internacionales”. Sin embargo, se trata de un distanciamiento 
de carácter puramente formal puesto que en el mismo párrafo la propia 
Sala de Apelaciones subraya que “en la práctica el Tribunal Internacional 
siempre comprueba que la previsión del tratado en cuestión sea también 
declarativa de la costumbre”162. Es por ello, que en el caso Krajisnik, tanto 
los argumentos de las partes como la sentencia de apelación dictada el 19 
de marzo de 2009 se han centrado una vez más en la naturaleza consuetu-
dinaria del concepto de la ECC163.

B) El análisis de los tribunales ad hoc del carácter consuetudinario del con-
cepto de la empresa criminal común

En la sentencia de 15 de julio de 1999 en el caso Tadic, la Sala de Ape-
laciones del TPIY analizó “si los actos de una persona pueden generar la 
responsabilidad penal de otra cuando ambos participan en la ejecución 
de un plan criminal común”164. Para responder a esta pregunta, la Sala 
de Apelaciones tuvo primero que determinar “si la responsabilidad penal 
por intervenir en un propósito criminal común forma parte del ámbito de 
aplicación del artículo 7(1) del Estatuto”165. Para ello, y de acuerdo con la 
interpretación del principio nullum crimen sine lege adoptada por la jurispru-
dencia del TPIY, era necesario establecer si dicha responsabilidad penal 
formaba parte de la costumbre internacional existente en mayo de 1992 
(fecha en la que ocurrieron los hechos imputados a Dusko Tadic).

Fue en este contexto que la Sala de Apelaciones se ocupó por primera 
vez de la cuestión relativa a si el concepto de la ECC (o doctrina del propó-
sito común) integra el derecho internacional consuetudinario166. Al hacer-

162 En Prosecutor v. Galic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-29-A (de 30 de noviembre 
de 2006), párr. 85.

163 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), párrs. 667-772.
164 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 185(i).
165 Ibid, párr. 187.
166 La sentencia de apelación en el caso Tadic revocó la absolución de la Sala de Primera 

Instancia a Dusko Tadic por el asesinato de cinco hombres no serbios del pueblo de Jaskici el 
14 de junio de 1992. Así mismo, lo consideró culpable de tales asesinatos a título de coautor 
en aplicación de la variante amplia de ECC, y elevó su condena de 7 a 20 años. Según la Sala 
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lo, utilizó de manera intercambiable las expresiones “propósito común”, 
“empresa criminal común” y “empresa criminal”167.

Tras un detallado análisis, la Sala de Apelaciones del TPIY concluyó que, 
según la costumbre internacional y consecuentemente según el art. 7(1) 
ETPIY, la intervención en una ECC da lugar a responsabilidad penal168. 
Para la Sala de Apelaciones esta conclusión se justifica por “la consistencia 
y la fuerza de la jurisprudencia y de los tratados arriba referidos, así como 
su coherencia con los principios generales sobre responsabilidad penal es-
tablecidos en el Estatuto, en el derecho penal internacional general y en la 
legislación nacional”169.

En base a estas mismas fuentes, la Sala de Apelaciones también afirmó 
que ya en 1992 el derecho internacional consuetudinario (y el art. 7(1) 
ETPIY) conocía tres variantes diferentes de ECC, cada una de ellas con sus 
propios elementos objetivos y subjetivos: la variante básica, la variante sisté-
mica y la variante amplia o extendida170. Así mismo, la Sala de Apelaciones 
también subrayó que la intervención en una ECC da lugar a responsabili-
dad principal a título de coautor171.

de Apelaciones del TPIY, desde mayo de 1992 en adelante comenzó a realizarse el propósito 
criminal común consistente en la limpieza étnica de la región de Prijedor de la población 
no serbia mediante la comisión de actos inhumanos en su contra. Aunque dicho propósito 
no incluía los asesinatos, estos frecuentemente ocurrían al tratar de limpiar étnicamente 
la región de Prijedor de la población no serbia. Esto fue lo que ocurrió durante el ataque 
a Jaskici el 14 de junio de 1992. Durante ese ataque, se dio muerte a 5 hombres no serbios 
(4 de los cuales recibieron impactos de bala en la cabeza). El hecho de que los no serbios 
pudiesen ser asesinados, era una consecuencia previsible de la ejecución del propósito 
criminal común mediante el ataque a Jaskici.

 Según la Sala de Apelaciones del TPIY, Dusko Tadic era miembro del grupo armado que 
participó en dicho ataque. Durante el mismo, se reunió y golpeó duramente a algunos 
de los hombres no serbios de Jaskici, pero no mató a ninguno de ellos. Su intervención 
en el ataque se llevó a cabo con la intención de promover la limpieza étnica de la región 
de Prijedor de la población no serbia mediante la comisión de actos inhumanos en su 
contra. Así mismo, era conciente de que las acciones de su grupo armado probablemente 
conducirían a asesinatos y voluntariamente asumió ese riesgo al participar en el ataque. 
Vid. sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párrs. 230-232; y Prosecutor v. Tadic 
(JUDGEMENT IN SENTENCING APPEALS) ICTY-94-1-A (de 26 de enero de 2000), párr. 
76.

167 Vid. la explicación contenida en la sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana 
(supra n. 86), párr. 73, en relación con la manera intercambiable en la que la sentencia 
de apelación en el caso Tadic (ibid) empleó las expresiones “propósito común”, “empresa 
criminal común” y “empresa criminal”.

168 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párrs. 190, 220, 226.
169 Ibid, párr. 226.
170 Ibid, párrs. 220, 226, 228.
171 Ibid, párrs. 192, 229, léase en conjunto con 190, 220, 226.
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Al considerar que la primera característica que distingue los conceptos 
de la ECC y la cooperación es que “el cooperador siempre es un partícipe 
del delito cometido por otra persona, el autor”172, la Sala de Apelaciones 
del TPIY explicó:

La interpretación antes expuesta no sólo es dictada por el objeto y el propósito 
del Estatuto, sino también avalada por la naturaleza misma de muchos delitos inter-
nacionales que son cometidos por lo común en situaciones de guerra. La mayoría de 
las veces estos delitos no resultan de la propensión al delito de individuos aislados, 
sino que constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva: los delitos son co-
metidos frecuentemente por grupos de individuos que actúan en cumplimiento de 
un plan criminal común. A pesar de que sólo algunos miembros del grupo pueden 
cometer materialmente el acto delictivo (asesinato, exterminio, destrucción injustifi-
cada de ciudades, pueblos o aldeas, etc.), la intervención y contribución de los otros 
miembros del grupo es con frecuencia vital para facilitar la comisión del delito en 
cuestión. Se sigue que la gravedad moral de tal intervención con frecuencia no es 
menor —o ciertamente no es diferente— que la de quienes realizan en la práctica 
los actos en cuestión173 [] En estas circunstancias, responsabilizar penalmente como 
autor solamente a la persona que ejecutó materialmente el acto delictivo implicaría 
desatender la función de coautores de todos aquellos que de algún modo posibi-
litaron que el autor realizara materialmente dicho acto. Al mismo tiempo, depen-
diendo de las circunstancias, responsabilizar a los últimos sólo como cooperadores 
podría subestimar el grado de su responsabilidad penal174.

Sin embargo, como ha señalado Van Sliedregt175, la propia Sala de Ape-
laciones del TPIY, en la mencionada sentencia de 15 de julio de 1999, creó 
una cierta ambigüedad en relación con la consideración de la ECC como 
una forma de responsabilidad principal por coautoría recogida bajo el tér-
mino “cometió” en art. 7(1) ETPIY. Esta ambigüedad surge cuando la Sala 
de Apelaciones afirma simultáneamente que el Estatuto del TPIY:

[…] no excluye aquellas formas de participación en la comisión del 
delito que tienen lugar cuando diversas personas que tienen un propósito 
común se embarcan en una actividad criminal que luego es realizada con-
juntamente por todos o algunos de sus miembros176.

y que:

[…] el concepto de plan común como una forma de responsabilidad 
por complicidad está firmemente establecido en el derecho internacional 

172 Ibid, párr. 229.
173 Ibid, párr. 191.
174 Ibid, párr. 192.
175 Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), pp. 189, 190.
176 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 190.
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consuetudinario y además es confirmado, si bien implícitamente, en el Esta-
tuto del Tribunal Internacional177.

Como resultado de esta ambigüedad, la Sala de Primera Instancia I del 
TPIY, en su sentencia del 26 de febrero de 2001 en el caso Kordic, luego 
de expresar que “las diversas formas de intervención enumeradas en el ar-
tículo 7(1) pueden ser divididas entre las que corresponden a los autores y 
a los cómplices”178, se ocupó del concepto de la ECC en el mismo subapar-
tado en que analizó el concepto de cooperación (subapartado éste que se 
encuentra ubicado tras los referidos con los términos “cometió” y “planeó, 
instigó, y ordenó ”)179.

Un mes después, la Sala de Primera Instancia II del TPIY, en su decisión 
sobre libertad provisional de 28 de marzo de 2001 en el caso Brdanin, 
afirmó que la sentencia de apelación en Tadic hace referencia a la figura 
de la ECC como una “forma de responsabilidad por complicidad”, la cual 
no se incluye bajo la expresión “cometió” del artículo 7(1) ETPIY, porque 
el significado de este última término se limita a la ejecución material del 
delito180. Según la Sala de Primera Instancia II del TPIY:

El propósito común como una “forma de responsabilidad por complicidad” está 
comprendido de una manera más natural en las palabras “cooperó de otra manera 
en la planificación, preparación o ejecución” del artículo 7.1181.

177 Ibid, párr. 220. Estas afirmaciones generaron incertidumbre acerca de si la Sala de 
Apelaciones del TPIY realmente veía al concepto de la ECC (o la doctrina del propósito 
común) como una teoría de coautoría que da lugar a responsabilidad principal y que 
entra en la categoría “cometió” del art. 7(1) ETPIY. Esto se refleja en el siguiente pasaje 
de la sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 71), párr. 273: “debe 
reconocerse que la fórmula Tadic sobre responsabilidad con base en el concepto de la 
ECC parece contener una contradicción intrínseca. Por un lado, admite expresamente 
una contribución a la comisión del delito por medio de la cooperación que, como hemos 
explicado, requiere sólo conocimiento, no una intención compartida. Otras veces, Tadic 
define a la intervención en términos de intención compartida y no está claro que esto se 
encuentre limitado a los coautores”.

178 Sentencia de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 70), párr. 373.
179 En su breve subapartado sobre “cometer”, la sentencia de primera instancia en el caso 

Kordic (ibid), párr. 376, simplemente afirma que “cualquier conclusión sobre la comisión 
directa del delito exige la intervención personal directa o material del acusado en los hechos 
concretos que constituyen un delito conforme al Estatuto del Tribunal Internacional con el 
conocimiento requerido”.

180 Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON MOTION BY MOMIR TALIC FOR PROVISIONAL 
RELEASE) ICTY-99-36-T (de 28 de marzo de 2001), párrs. 40-45.

181 Ibid, párr. 43.
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Posteriormente, la Sala de Primera Instancia I del TPIY, en su sentencia 
de 2 de agosto de 2001 en el caso Krstic, resaltó que:

Parece claro que “responsabilidad por complicidad” denota una forma 
secundaria de participación que contrasta con la responsabilidad de los au-
tores directos o principales182.

La Sala de Primera Instancia I también sostuvo que el concepto de la 
ECC constituye una forma autónoma de responsabilidad de acuerdo con 
el art. 7(1) ETPIY183. Así mismo, consideró que los individuos que inter-
vienen en una ECC sin realizar materialmente los elementos objetivos del 
delito pueden ser autores (coautores) o partícipes (cooperadores), depen-
diendo del nivel de su contribución a la ejecución del propósito criminal 
común184.

Ahora bien, el mejor ejemplo de los problemas generados por la am-
bigüedad de la sentencia de apelación en el caso Tadic con relación a la 
naturaleza del concepto de la ECC se encuentra en las notables diferencias 
que sobre este punto existen entre las sentencias de primera instancia del 
TPIY en los casos Kvocka y Krnojelac (ambas dictadas en el lapso de tres 

182 Sentencia de primera instancia en el caso Krstic (supra n. 71), párr. 643.
183 Ibid, párr. 601.
184 Ibid, párrs. 642, 643. Tal como dijera la Sala de Primera Instancia: “en la sentencia de 

apelación en Tadic, la Sala de Apelaciones hizo referencia al ‘concepto de plan común 
como una forma de responsabilidad por complicidad’, una frase en la que posteriormente 
se basó la Sala de Primera Instancia II para distinguir ‘cometer’ de ‘responsabilidad por el 
propósito común’ en el artículo 7(1). Sin embargo, esta Sala de Primera Instancia considera 
que la observación hecha en la sentencia de la Sala de Apelaciones en Tadic no es parte 
de la ratio decidendi de tal sentencia, y no cree que la caracterización en Tadic signifique 
que cualquier intervención en una ECC relegue automáticamente la responsabilidad de 
un acusado a “complicidad en genocidio” según el artículo 4(3) (e). En la sentencia de la 
Sala de Apelaciones en Celebici, la Sala de Apelaciones reafirmó el significado de la clara 
referencia en el artículo 7(1) a que ‘la responsabilidad según el artículo 7(1) se aplica 
a los autores directos de los delitos y a los cómplices’, y la Sala de Primera Instancia en 
Kordic y Cerkez afirmó que ‘las diversas formas de participación enumeradas en el art. 
7(1) pueden ser divididas en autores principales y cómplices’. Resumidamente, la Sala de 
Primera Instancia no encuentra fundamentos para rechazar la tesis de considerar como 
coautor a un miembro de una empresa genocida común cuya participación es de naturaleza 
extremadamente significativa, y en el nivel de liderazgo. Parece claro que ‘responsabilidad 
por complicidad’ denota una forma secundaria de participación, que contrasta con la 
responsabilidad de los autores directos o principales. La Sala de Primera Instancia es de 
la opinión que esta distinción coincide con aquélla entre ‘genocidio’ y ‘complicidad en 
genocidio’ del artículo 4(3). La pregunta se reduce a si, a la luz de los hechos del caso, 
un interviniente en una empresa criminal puede ser caracterizado de manera más precisa 
como un autor directo o principal, o como una figura secundaria que desarrolla la función 
tradicional de un cómplice”.
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meses y ambas referidas a delitos cometidos en campos de detención serbo-
bosnios).

El 2 de noviembre de 2001, la Sala de Primera Instancia I del TPIY, 
en su sentencia en el caso Kvocka, sostuvo que la ECC es una teoría de 
responsabilidad por complicidad [entendida esta última como tomar par-
te con otros en el delito (partership in crine)], lo que supone una forma 
autónoma de responsabilidad conforme al art. 7(1) ETPIY185. Asimismo, 
afirmó que quienes intervienen en una ECC sin realizar materialmente 
los elementos objetivos del delito pueden ser (i) autores (coautores), si 
realizan su contribución compartiendo el propósito criminal común; o (ii) 
partícipes (cooperadores), si llevan a cabo su aporte conociendo (pero no 
compartiendo) el propósito criminal común186. Además, según la Sala de 
Primera Instancia I, en los casos en los cuales la contribución perdure por 
un período de tiempo prolongado, o se vincule más directamente con el 
mantenimiento del funcionamiento de la ECC, la intención de compartir 
el propósito criminal común (elemento requerido para ser responsable a 
título de coautor), también podría inferirse del conocimiento de la comi-
sión de los delitos en el campo de detención, y de la continua participación 
en el mismo haciendo posible su funcionamiento187.

El 15 de febrero de 2002, la Sala de Primera Instancia II del TPIY emitió 
su sentencia en el caso Krnojelac, estableciendo que la distinción entre 
responsabilidad principal y accesoria era ajena al ETPIY y, por ende, inne-
cesaria188. Esta sentencia también acogió la posición según la cual la ECC 
constituye una forma de responsabilidad por complicidad en la que no 
cumple ninguna función la supuesta distinción entre responsabilidad prin-

185 La sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 71), párr. 249, consideró 
al concepto de la ECC (o doctrina del propósito común) como una forma autónoma de 
responsabilidad que difería de las categorías de “cometió” y “cooperó” recogidas en el art. 
7(1) ETPIY. Según el párr. 250 de esta sentencia, “cometió” según el art. 7(1) ETPIY, “abarca 
primero y principalmente la comisión material de un delito por parte del infractor mismo, o 
la omisión culpable de un acto exigido por una regla de derecho penal”. En consecuencia, 
según la sentencia de primera instancia en el caso Kvocka, “cometió” comprende sólo los 
casos de participación material (o de otra manera directa) en los elementos objetivos del 
delito mediante acciones u omisiones individuales como coordinadas con otros (párr. 251), y 
“cooperó” comprende formas de responsabilidad accesoria o por complicidad, consistentes 
en brindar asistencia práctica, aliento, o apoyo moral que tengan un efecto sustancial en la 
comisión del delito, con el conocimiento de que estos actos ayudan o facilitan su comisión 
(párr. 253).

186 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (ibid), párrs. 249, 273.
187 Ibid, párrs. 278 y 284.
188 Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 83), párrs. 75, 77.
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cipal y accesoria189. En consecuencia, los individuos que intervienen en 
una ECC (o que actúan en ejecución de un propósito criminal común) sin 
realizar materialmente los elementos objetivos del delito no son ni autores 
ni partícipes, sino penalmente responsables por el delito190.

Estas divergencias en la interpretación del concepto de la ECC no fue-
ron resultas hasta la decisión de 21 de mayo de 2003 sobre el cuestiona-
miento por Ojdanic de la jurisdicción del tribunal sobre el concepto de la 
ECC en el caso Milutinovic. En esta decisión la Sala de Apelaciones reafir-
mó que, según el derecho internacional consuetudinario: (i) quienes in-
tervienen en una ECC, o actúan conforme a un propósito criminal común, 
son penalmente responsables191; (ii) existen tres variantes de ECC, cada 
una con sus elementos objetivos y subjetivos192; y (iii) la ECC se configura 
como una forma de responsabilidad principal por coautoría incluida en el 
artículo 7(1) ETPIY bajo la expresión “cometió”193.

Para alcanzar a estas tres conclusiones, la Sala de Apelaciones rechazó 
la posición de la defensa de que la afirmación del carácter consuetudina-
rio de la ECC en la sentencia de apelación en el caso Tadic era un obiter 
dictum194. Por el contrario, consideró que tal conclusión era ratio decidendi 
vinculante para la Sala de Primera Instancia porque “es obligación de cada 
Sala comprobar que un delito o una forma de responsabilidad imputada 
en el escrito de acusación se encuentre prevista en el Estatuto y sea parte 
del derecho consuetudinario en tiempo oportuno”195.

Así mismo, la Sala de Apelaciones rechazó la posición de la Defensa de 
negar el carácter consuetudinario de la ECC porque la práctica estatal era 
demasiado débil como para se hubiese creado una regla semejante. Según 
la Sala:

La Sala de Apelaciones no se propone reexaminar sus conclusiones en Tadic 
relativas al carácter consuetudinario de esta forma de responsabilidad. Se conforma 
con que la práctica estatal y la opinio iuris examinadas en esa decisión fueran suficien-
tes para justificar la conclusión de que tal regla existía en el derecho internacional 

189 Ibid, párr. 77.
190 Ibid, párrs. 73-77.
191 Decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 

Milutinovic (supra n. 72), párrs. 21, 29.
192 Idem.
193 Ibid, párrs. 20, 31.
194 Ibid, párr. 17.
195 Idem.



96 Héctor Olásolo Alonso

consuetudinario en 1992, cuando Tadic cometió los delitos por los que había sido 
acusado y fue finalmente condenado196.

Es importante subrayar que, al concluir que la ECC constituye una for-
ma de responsabilidad principal por coautoría, la Sala de Apelaciones no 
se apoyó en ninguna fuente distinta a aquéllas utilizadas en la sentencia de 
apelación en el caso Tadic. La Sala de Apelaciones justificó este actuar de 
la manera siguiente:

Dejando de lado el mérito del uso de la expresión “coautoría” en tal contexto, 
parecería por tanto que la Fiscalía imputa la coautoría a través de una ECC como 
una forma de “comisión” de acuerdo con el artículo 7 (1) del Estatuto, y no como 
una forma de responsabilidad por complicidad. La posición de la Fiscalía es co-
rrecta, pues en la medida en que el interviniente comparte el propósito de la ECC 
(como debe hacerlo), y no meramente lo conoce, no puede ser considerado un 
mero cooperador del delito en cuestión. Por lo tanto, la Sala de Apelaciones consi-
dera a la ECC como una forma de “comisión” de acuerdo con el artículo 7 (1) del 
Estatuto197.

La jurisprudencia posterior de la Sala de Apelaciones del TPIY sobre 
el concepto de la ECC se ha apoyado sistemáticamente en la sentencia de 
apelación en Tadic y en la decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdic-
ción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso Milutinovic —sin proporcio-
nar ninguna fuente adicional— para reafirmar que quienes intervienen en 
una ECC son penalmente responsables a título de coautores conforme al 
derecho internacional consuetudinario y a la propia categoría “cometió” 
del artículo 7(1) ICTYS198. En efecto, las sentencias de apelación del TPIY 
en los casos Krnojelac, Vasiljevic, Krstic, Kvocka, Stakic, Brdanin, Martic y 
Krajisnik sólo analizan en profundidad aspectos específicos de los elemen-
tos objetivos y/o subjetivos de alguna de las variantes de ECC.

En consecuencia, puede afirmarse que la Sala de Apelaciones del TPIY 
no ha revisado nunca las fuentes utilizadas en la sentencia de apelación en 
el caso Tadic para avalar las conclusiones de que el concepto de la ECC, o 
la doctrina del propósito común, es parte del derecho internacional con-

196 Ibid, párr. 29.
197 Ibid, párr. 20.
198 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 74), párr. 95; sentencia de apelación 

en el caso Kvocka (supra n. 77), párr. 79; sentencia de apelación en el caso Krnojelac 
(supra n. 16), párrs. 29, 30; sentencia de apelación en el caso Krstic (supra n. 76), párr. 
134; sentencia de apelación en el caso Martic (supra n. 122), párrs. 68, 79; sentencia de 
apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), párr. 22. Nótese que en algunos de estos casos, 
la Sala de Apelaciones del TPIY incluso se refiere al interviniente en una ECC como a un 
“autor”.



97Criterios de distinción entre autoría y participación en el derecho penal…

suetudinario, y da lugar, conforme al mismo, a responsabilidad principal a 
título de coautor.

En este sentido, hay que señalar que, a diferencia de lo afirmado por 
Van Sliedregt199, entendemos que la jurisprudencia de la Sala de Apela-
ciones del TPIY posterior a Tadic rechaza que la ECC se configure como 
una forma de responsabilidad accesoria o de complicidad, a pesar de que 
algunas decisiones de primera instancia hayan rehusado aplicarla200. En 
este sentido, se puede mencionar (i) la sentencia de primera instancia en 
el caso Krnojelac que entendió que la segunda variante de ECC, tal como 
fue descrita en la sentencia de apelación en el caso Tadic, no cumplía con 
el principio de responsabilidad penal individual201, y (ii) la sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic que previno contra una interpretación 
extensiva del concepto de la ECC, porque podría conducir a una “flagrante 
violación del principio mullan crine sine legue”202. No obstante, estos son 
casos excepcionales de desacuerdo con la postura adoptada sistemática-
mente por la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones del TPIY desde la 
decisión de 21 de mayo de 2003 en el caso Milutinovic, que puso fin a las 
dudas generadas en el caso Tadic sobre la naturaleza jurídica del concepto 
de la ECC.

En este nuevo contexto, cabe preguntarse si el juez Per-Joham Lind-
holm —que en octubre de 2003203 realizó la que para muchos es la “crítica 
más severa” del concepto de la ECC204— mantendría esa misma posición 
hoy en día. En particular, resulta incierto que el juez Lindholm hubiera 
mantenido hasta hoy la opinión sostenida en el año 2003, sobre todo tras 
analizar las razones por las que, en su opinión, el concepto de la ECC ha-
bía causado “confusión y una pérdida de tiempo”205 y no era de “ningún 

199 Compárese con Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 202.
200 V Haan, “The Development of the Concept of Joint Criminal Enterprise at the International 

Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia” (2005) 5 International Criminal Law Review, 
p. 175 [en adelante: Haan].

201 Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 83), párr. 78.
202 Prosecutor v. Stakic (Judgement) ICTY-97-24-T (de 31 de julio de 2003), párr. 433 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Stakic].
203 Prosecutor v. Simic (JUDGEMENT, SEPARATE AND PARTLY DISSENTING OPINION OF 

JUDGE PER-JOHAN LINDHOLM) ICTY-95-9-T (de 17 de octubre de 2003), párrs. 2, 5 [en 
adelante: opinión parcialmente contraria del juez Johan Lindhom en el caso Simic].

204 Haan (supra n. 200), p. 175.
205 Opinión parcialmente contraria del juez Johan Lindholm en el caso Simic (supra n. 203), 

párr. 5.
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provecho para la tarea del Tribunal o para el desarrollo del derecho penal 
internacional”206. Según palabras del propio juez Lindholm:

La así llamada variante básica de ECC no tiene, en mi opinión, ninguna sustan-
cia propia. No es más que una nueva etiqueta adherida a un concepto o doctrina 
bien conocida desde hace mucho en la mayoría de las jurisdicciones, así como en 
el derecho penal internacional, concretamente la coautoría. Lo que comprende la 
variante básica de ECC es ejemplificado muy claramente por el juez David Hunt 
en su Opinión Separada en Milutinovic, Sainovic y Ojdanic. El razonamiento en la 
sentencia de primera instancia en Kupreskic también es ilustrativo. Los actos de, y la 
promoción del delito por, los coautores pueden diferir obviamente de varias mane-
ras. Si en el concepto de la ECC se pretende abarcar algo distinto a una intervención 
como coautor, entonces parece surgir un conflicto entre el concepto y el término 
“cometió” del artículo 7(1) del Estatuto [] La así llamada variante amplia de ECC 
también es ejemplificada de un modo claro en la Opinión Separada en Ojdanic por 
el juez Hunt. Esta variante de ECC tampoco contiene nada nuevo. Define la clase 
de elemento subjetivo que se reputa suficiente para responsabilizar al coautor A por 
un delito cometido por el coautor B que va más allá de su plan común. El elemento 
subjetivo acorde con la variante amplia de ECC se conoce en los países de civil law 
como dolus eventualis y en varios países de common law como temeridad consciente. 
Si especialmente la última forma de elemento subjetivo fue prevista en el Estatuto y 
está establecida en el derecho internacional consuetudinario, como se afirma en la 
sentencia de apelación en Tadic, es una cuestión que dejo de lado207.

En cuanto a la jurisprudencia del TPIR, ésta se basa casi exclusivamente 
en la sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic para afirmar tanto 
la naturaleza consuetudinaria del concepto de la ECC, como el hecho de 
que, conforme al derecho internacional consuetudinario y al propio art. 
6(1) ETPIR, la intervención en una ECC da lugar a responsabilidad prin-
cipal a título de coautor.

Al respecto, la sentencia de apelación de 13 de diciembre de 2004 en el 
caso Ntakirutimana208 subrayó que, dado que los arts. 6(1) ETPIR y 7(1) 

206 Idem.
207 Ibid, párrs. 2 y 3.
208 Un mes y medio antes, en Prosecutor v. Rwamakuba (APPEALS CHAMBER DECISION 

ON INTERLOCUTORY APPEAL REGARDING APPLICATION OF JOINT CRIMINAL 
ENTERPRISE TO THE CRIME OF GENOCIDE) ICTR-98-44-AR72.4 (de 22 de octubre 
de 2004) párrs. 6, 7, se había descrito el alcance de la argumentación del apelante como 
sigue: “El apelante sostiene (…) que el Tribunal Internacional no tiene jurisdicción en 
razón de la materia para juzgar al acusado por genocidio conforme a la doctrina de la 
ECC porque, asevera, tal forma de responsabilidad por genocidio no era reconocida por el 
derecho internacional consuetudinario en 1994, año en el cual presuntamente ocurrieron 
los acontecimientos atribuidos en la acusación. Al respecto, es importante reconocer lo que 
el apelante no discute. No sostiene que la condena por genocidio conforme a la doctrina 
de la ECC signifique una condena por genocidio con base en un estándar inapropiado del 
elemento subjetivo, un argumento rechazado recientemente por la Sala de Apelaciones 
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ETPIY son “disposiciones idénticas”, la jurisprudencia del TPIY debía ser 
utilizada para interpretar el art. 6(1) ETPIR209. Así mismo, subrayó que 
la sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic había sostenido que 
según el derecho internacional consuetudinario y el art. 7(1) ETPIY: (i) 
quienes intervienen en una ECC son penalmente responsables210; (ii) la 
intervención en una ECC es una forma de responsabilidad principal por 
coautoría que forma parte de la expresión “cometió” del art. 7(1) ETPIY211; 
y (iii) existen tres variantes de la ECC, cada una de ellas con sus propios 
elementos objetivos y subjetivos212.

Posteriormente, la decisión de 12 de abril de 2006 de la Sala de Apela-
ciones del TPIR sobre el concepto de la ECC en el caso Karemera señaló 
expresamente que la variante amplia de ECC está firmemente establecida 
en el derecho internacional consuetudinario como muestra la sentencia de 
apelación en Tadic213.

A su vez, la sentencia de apelación del TPIR de 7 de julio de 2006 en el 
caso Gacumbitsi afirmó que:

La Sala de Apelaciones, siguiendo un precedente del TPIY, ha reconocido que 
un acusado ante este tribunal puede ser considerado individualmente responsable 
de la “comisión” de un delito en el sentido del art. 6(1) del Estatuto bajo una de las 
tres categorías de responsabilidad de la ‘empresa criminal común’ (“ECC”)214.

del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY). Tampoco sostiene que la 
doctrina de la ECC sea completamente ajena al derecho internacional consuetudinario 
o al Estatuto del Tribunal Internacional; más bien, admite que la sentencia de la Sala de 
Apelaciones del TPIY en Tadic (supra n. 16) reconoció la doctrina del ‘propósito común’ 
o ECC como una doctrina establecida en el derecho internacional consuetudinario y una 
forma de responsabilidad aplicable según el artículo 7(1) del Estatuto del TPIY. Por otra 
parte, el apelante no discute que el artículo 6(1) del Estatuto del Tribunal Internacional 
–idéntico en todos los aspectos relevantes al artículo 7(1) del Estatuto del TPIY– incorpore 
la doctrina de la ECC y que ese artículo se aplique a todos los delitos de la jurisdicción del 
Tribunal Internacional. Más bien, el apelante sostiene que la aplicación de la doctrina de 
la ECC al genocidio, como se menciona en el artículo 2 del Estatuto, extendería el delito a 
situaciones no abarcadas por el derecho internacional consuetudinario; la extensión estaría 
entonces fuera de la jurisdicción del Tribunal Internacional. Por esta razón, sostiene, el 
artículo 6(1) del Estatuto no puede ser interpretado de manera que esa doctrina sea 
aplicable al genocidio”.

209 Ibid, párr. 468.
210 Sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana (supra n. 86), párr. 462.
211 Idem.
212 Ibid, párr. 463. Vid. también, párrs. 464-467.
213 Prosecutor v. Karemera (APPEALS CHAMBER DECISION ON JURISDICTIONAL 

APPEALS: JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTR-98-44-AR72.5 (de 12 de abril de 2006), 
párr. 13.

214 Sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 88), párr. 158.
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Esta misma posición ha sido acogida más recientemente por la senten-
cia de apelación del TPIR en el caso Nahimana de 28 de noviembre de 
2007215, así como en la sentencia de primera instancia del TPIR en el caso 
Gatete de 11 de marzo de 2011216.

Del análisis realizado en esta sección puede concluirse que la sentencia 
de apelación del TPIY en el caso Tadic constituye, todavía hoy, la piedra 
angular de la jurisprudencia de los TPIY y TPIR sobre el concepto de la 
ECC o la doctrina del propósito común217, puesto que el mérito del estudio 
contenido en la misma no ha sido nunca objeto de revisión, limitándose 
las Salas de Apelaciones de ambos tribunales a abordar desde entonces 
temas tales como el contenido específico de alguno de los elementos de 
las tres variantes de la ECC, o el grado de especificidad requerido para su 
alegación.

Ha sido necesario esperar más de diez años hasta que el 20 de mayo de 
2010, la Sala de Cuestiones Preliminares de las Salas Extraordinarias de 
los Tribunales de Camboya realizase un segundo análisis sobre el presunto 
carácter consuetudinario del concepto de la ECC218. Sin embargo, debido 
a que la jurisdicción temporal de las Salas Extraordinarias de los Tribuna-
les de Camboya no se extienden más allá de 1979, dicho análisis ha tenido 
un alcance ciertamente limitado, habiéndose circunscrito al estudio de la 
legislación y la práctica jurisprudencial de los casos de la segunda guerra 

215 Prosecutor v. Nahimana et al. (Judgement) ICTR-99-52-A (de 28 de noviembre de 2007), 
párr. 478.

216 Sentencia de primera instancia en el caso Gatete (supra n. 89), párrs. 576, 577.
217 Como ha señalado K Ambos, “Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility” 

(2007) 5 Journal of International Criminal Justice, pp. 159, 161: “la doctrina de la empresa 
criminal común (en adelante: ECC) puede remontarse a la sentencia de la Sala de 
Apelaciones en Tadic”, y “la jurisprudencia posterior siguió básicamente el fallo Tadic”. 
Vid. también Danner y Martínez (supra n. 127), p. 104; Cassese (supra n. 63), pp. 110, 111; 
Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), pp. 185-187; Van der Wilt (supra n. 
134), p. 96; Gustafson (supra n. 60), pp. 136-139; Cassese, Cases and Commentary (supra n. 
6), p. 334; Fletcher, Dogmatik (supra n. 6), p. 185; Cassese, Amicus Curiae Brief (supra n. 
60) pp. 302, 303; M Scharf, ´Joint Criminal Enterprise, the Nuremberg Precedent and the 
Concept of Grotian Moment´, en T Isaacs y R Vernon (eds.), Accountability for Collective 
Wrongdoing (Nueva York, Cambridge University Press, 2011), p. 120 [en adelante: Scharf, 
Grotian Moment]; Karnavas, JCE at ECCC (supra n. 56), p. 446; L Marsh y M Ramsden, 
‘Joint Criminal Enterprise: Cambodia’s Reply to Tadic’ (2011) 11 International Criminal 
Law Review, p. 143 [en adelante: Marsh y Ramsden, Cambodia’s Reply to Tadic]; y Cryer, 
Introduction (supra n. 72), p. 368.

218 Prosecutor v Ieng Sary, Ieng Thirith y Khieu Samphan (DECISION ON THE APPEALS 
AGAINST THE CO-INVESTIGATIVE JUDGES ORDER ON JOINT CRIMINAL 
ENTERPRISE’) 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (de 20 mayo de 2010) [en adelante: 
Case 002 JCE Decision]. Vid. también, Karnavas, JCE at ECCC (ibid), pp. 450, 453.
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mundial219, y en particular al Tratado de Londres que estableció el TMI, 
a la Ley del Consejo de Control Aliado No. 10220, y a los fundamentos de 
hecho y de derecho en los casos del Ministerio de Justicia y RuSHA desarro-
llados conforme a esta última ley221.

Finalmente, en su decisión interlocutoria sobre el derecho aplicable de 
16 de febrero de 2011, la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para 
el Líbano (“TEL”) también abordó la situación del concepto de ECC a la 
luz del derecho internacional consuetudinario222. Sin embargo, el análisis 
de la Sala de Apelaciones fue ciertamente superficial puesto que se limitó 
a afirmar el carácter consuetudinario del concepto de la ECC y de sus tres 
categorías.

En apoyo de esta conclusión la Sala de Apelaciones enumeró en la nota 
al pie de página número 355 la sentencia de apelación del caso Tadic, así 
como varios casos de la segunda guerra mundial. Además, en una nota al 
pie posterior, la propia Sala de Apelaciones señaló con respecto a la deci-
sión de 20 de mayo de 2010 de la Sala de Cuestiones Preliminares de la 
Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya:

219 Scharf, Grotian Moment (supra n. 217), p. 121; y Marsh y Ramsden, Cambodia’s Reply to 
Tadic (supra n. 217), p. 140.

220 Case 002 JCE Decision (supra n. 218), párr. 57. Vid. también, Marsh y Ramsden, Cambodia’s 
Reply to Tadic (ibid) pp. 145, 146.

221 Case 002 JCE Decision (supra n. 218), párr. 65, 77-83. Con base en estas fuentes, la Sala 
de Cuestiones Preliminares de las Salas Especiales de las Cortes de Camboya, concluyó 
que esto suponía un fuerte apoyo para el reconocimiento del “carácter consuetudinario 
de las variantes básica y sistémica de ECC (ECC I y ECC II)”. Sin embargo, volviendo a la 
variante amplia de empresa criminal común, la Sala de Cuestiones Preliminares presentó 
argumentos concluyentes que le llevaron a concluir que la tercera variante de ECC no era 
parte del derecho internacional consuetudinario en la época relevante a los efectos del 
Caso 002 (1975 a 1979). La Sala de Cuestiones Preliminares dio varias razones para apoyar 
esta conclusión. En primer lugar, observó que la Carta de Nuremberg, y la Ley del Consejo 
de Control Aliado núm. 10, no constituían precedentes de la variante amplia de ECC. Junto 
a esto, la Sala de Cuestiones Preliminares subrayó que las sentencias de varios de los casos 
en los que la Sala de Apelaciones en Tadic se basó para apoyar sus conclusiones sobre la 
ECC III no contienen una fundamentación razonada. Por su parte, otros se refieren a la 
jurisdicción nacional italiana y por tanto no reflejan el derecho penal internacional. Por 
lo tanto, la Sala de Cuestiones Preliminares señaló que, en general, estos casos no son 
suficientes para afirmar que la variante amplia de ECC fuese parte del derecho internacional 
consuetudinario.

222 INTERLOCUTORY DECISION ON THE APPLICABLE LAW: TERRORISM, CONSPIRACY, 
HOMICIDE, PERPETRATION, CUMULATIVE CHARGING (Appeals Chamber Decision) 
STL-11-01/1 (de 16 de febrero de 2011), párrs. 236, 237 [en adelante: STL Decision on the 
Applicable Law]
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La Sala de Apelaciones toma nota de la reciente decisión de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares de la Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (SECC), que 
las autoridades en las que se apoyó la Sala de Apelaciones en el caso Tadic: no cons-
tituyen una base lo suficientemente sólida para concluir que la tercera variante de 
ECC (ECC III) era parte del derecho internacional consuetudinario en el momento 
en que era relevante para el caso 002” […] Baste con decir que la actual jurisdicción 
temporal del Tribunal necesariamente requiere la consideración de jurisprudencia 
y desarrollos jurídicos de los que no puede disponer las SECC, comenzando desde 
el principio de 1990s223.

En consecuencia, cabe señalar que el TEL ha sostenido expresamente 
que, con fundamento en la sentencia de apelación en el caso Tadic, no 
cabe sino afirmar que la tercera variante del concepto de la ECC ya forma-
ba parte del derecho internacional consuetudinario para el 1 de octubre 
de 2004 (fecha en la que comienza la jurisdicción del TEL).

C) Reexaminando el análisis de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso 
Tadic sobre el carácter consuetudinario del concepto de la ECC

i. La necesidad de reexaminar el análisis de la jurisprudencia Tadic

Independientemente de las razones por las cuales las Salas de Apelacio-
nes del TPIY y el TPIR nunca han reexaminado el análisis realizado por la 
sentencia de apelación del caso Tadic sobre el carácter consuetudinario 
del concepto de la ECC, varios hechos recientes reclaman una cuidadosa 
revisión de sus méritos.

Primero, la decisión de 29 de enero de 2007 de la SCP I de la CPI sobre 
la confirmación de cargos en el caso Lubanga:

(i) Ha rechazado la conclusión de la sentencia de apelación en Ta-
dic224, en el sentido de que el art. 25(3) ER adopta un posición 
subjetiva para distinguir entre responsabilidad principal (autoría) 
y accesoria (participación) como resultado de ver en el concepto 
de la ECC una forma de coautoría;

(ii) Ha basado la distinción entre responsabilidad principal y acceso-
ria en el concepto del dominio del hecho; y

(iii) Ha definido la forma de responsabilidad prevista en el artícu-
lo 25(3) (d) ER como “una forma residual de responsabilidad 

223 Ibid, párr. 237, nota al pie 360.
224 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 223.
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accesoria”225; y ello a pesar de que según la propia SCP I de la CPI, 
“está estrechamente emparentada con el concepto de la ECC o la 
doctrina del propósito común adoptada por la jurisprudencia del 
TPIY”.

Así mismo, la propia SCP I de la CPI en sus decisiones de confirmación 
de cargos en los casos Katanga y Ngudjolo226, Abu Garda227 y Banda y Jer-
bo228 y en sus órdenes de arresto contra Muammar y Saif Gaddafi y Abdu-
llah Al-Senussi, de 27 de junio de 2011229 (de 30 de septiembre de 2008, 8 
de febrero de 2010, 7 de marzo de 2011 y 27 de junio de 2011 respectiva-
mente), la SCP II en su decisión de 15 de junio de 2009 relativa al art. 61 
(7) en el caso Bemba230 y sus órdenes de comparecencia y confirmación de 
cargos en los casos Muthaura, Kenyatta y Ali231, y Ruto, Kosgey y Sang232 de 
8 marzo de 2011 y 23 enero de 2012, la SCP IV en su orden de arresto con-
tra Laurent Gbagbo de 23 de noviembre de 2011233, y la Mayoría de la SPI 
I en su sentencia de primera instancia en el caso Lubanga de 14 de marzo 
de 2012234, han reafirmado que, conforme al art. 25 (3) del ER, la distin-
ción entre responsabilidad principal y accesoria se basa en el concepto del 
dominio del hecho235.

Segundo, el 3 de abril de 2007 y el 17 de marzo de 2009, la Sala de Ape-
laciones del TPIY en sus sentencias en los casos Brdanin y Krajisnik se ha 
basado en el dominio del hecho (en su manifestación de autoría mediata a 
través de estructuras organizadas de poder), en un intento por abordar los 
problemas que plantea el concepto tradicional de la ECC para perseguir 

225 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 91), párrs. 333-338.
226 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 91), párrs. 483, 484.
227 Confirmación de cargos en el caso Abu Garda (supra n. 145), párrs. 152, 153.
228 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 145), párrs. 125, 126.
229 Caso M Gaddafi, S Gaddafi y Al Senussi (DECISION ON “PROSECUTOR’S APPLICATION 

PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, 
SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH ALSENUSSI”) ICC-01/11-12 (de 27 de junio 
de 2011), párr. 68 [en adelante: orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi].

230 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 91), párrs. 347, 348.
231 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 145), párr. 35. Vid. 

también, confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 145), párrs. 
296-297.

232 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 145), párr. 39. Vid. 
también, confirmación de cargos en el caso Ruto, Josgey y Sang (supra n. 145), párrs. 283-
292.

233 Orden de arresto en el caso Gbagbo (supra n. 145), parrs. 10 y ss.
234 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 91), párrs. 993-999.
235 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 91), párrs. 483-486; y 

confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 329, 334-337.
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penalmente a los dirigentes236. Según la Sala de Apelaciones del TPIY, los 
individuos que cometen materialmente los delitos no necesitan ser miem-
bros de la ECC, porque los dirigentes que intervienen en la ECC pueden 
utilizarlos como meros “instrumentos” para su comisión237.

Tercero, en su voto particular de 7 de julio de 2006 a la sentencia de 
apelación del TPIR en el caso Gacumbitsi, el juez Schomburg citó diversa 
legislación y jurisprudencia de sistemas nacionales de tradición romano-
germánica y de common law, en los que se recogen diversas manifestaciones 
del concepto del dominio del hecho238 con el fin de avalar la siguiente 
pretensión:

El concepto de la ECC no está expresamente incluido en el Estatuto y es sólo 
una de las posibles interpretaciones del término “cometer” con respecto a los delitos 
previstos en los Estatutos del TPIR y del TPIY […] En varios sistemas jurídicos, sin 
embargo, “cometer” se interpreta de manera diferente. Desde Núremberg y Tokio, 
el derecho penal nacional e internacional ha llegado, en particular, a aceptar la 
coautoría y a la autoría mediata (autoría por conducto de otro) como una forma de 
“cometer”239.

Cuarto, en la CESL, la sentencia de primera instancia de 2 de agosto 
de 2007 en el caso Fofana y Kondewa (“Caso CDF”), siguió la posición 
adoptada por la sentencia de apelación del TPIY en el caso Brdanin con 

236 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 79), párrs. 410-414; y sentencia de 
apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), párrs. 225, 714. Vid. también, Olásolo, Current 
Trends (supra n. 37), párr. 529.

237 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (ibid), párr. 412; y sentencia de apelación en el 
caso Krajisnik (ibid), párrs. 220, 225, 226, 714. Vid. también, Boas (Supra n. 6), párr. 513; 
Farhang, Point of No Return (Supra n. 55), p. 139.

238 En relación con el concepto de autoría mediata, el juez Schomburg hizo referencia al art. 
29 del Código Penal colombiano; al art. 29(1) del Código Penal paraguayo; al art. 28 del 
Código Penal español; al §2.06(2) del Código Penal Modelo de Estados Unidos; al §25(1) 
del Código Penal alemán, al §4 del Código Penal finlandés; y al art. 11 del Corpus Iuris. 
También cita a Fletcher (supra n. 9), p. 639; G Werle, Principles of International Criminal 
Law (Cambridge, TMC Asser Press, 2005), p. 354; Roxin (supra n. 47), pp. 142-274; 
Ambos, Article 25 (supra n. 90), nota marginal 9. En relación con el concepto de coautoría 
basada en el dominio funcional del hecho, el juez Schomburg hace referencia al art. 29 
del Código Penal de Colombia; al art. 29(2) del Código Penal de Paraguay; al §25(2) del 
Código Penal alemán; al §3 del Código Penal finlandés y a ciertos precedentes adicionales 
de Argentina, Francia, España y Suiza. También menciona a Roxin (supra n. 47), pp. 275-
305 y a Ambos, Article 25 (supra n. 90), nota marginal 8. Vid. Gacumbitsi v. Prosecutor 
(APPEALS CHAMBER JUDGEMENT, SEPARATE OPINION OF JUDGE SCHOMBURG 
ON THE CRIMINAL RESPONSIBILITY OF THE APPELLANT FOR COMMITTING 
GENOCIDE) ICTR-2001-64-A (de 7 de julio de 2006), párrs. 16-18, n. 29-33 [en adelante: 
opinión separada en la sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi].

239 Opinión separada en la sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (ibid), párr. 16.
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respecto a que los individuos que cometen materialmente los delitos no ne-
cesitan ser miembros de la ECC, porque los dirigentes que intervienen en 
la ECC pueden utilizarlos como meros “instrumentos” para su comisión. 
Esta misma posición ha sido confirmada y aplicada en las sentencias de 
primera instancia240 y de apelación241 del caso Sesay, Kallon y Gbao (“Caso 
del FRU”), en el que los tres acusados eran altos oficiales y comandantes 
del Frente Unido Revolucionario (uno de los principales grupos armados 
que participaron en el conflicto de Sierra Leona).

Quinto, el 20 de mayo de 2010, la SCP de la Salas Extraordinarias de los 
Tribunales de Camboya rechazó la naturaleza consuetudinaria de la varian-
te amplia de ECC porque:

Tras haber revisado las fuentes en las que Tadic se basó en relación con la varian-
te amplia de ECC (ECC III), la Sala de Cuestiones Preliminares considera que las 
mismas no ofrecen prueba suficiente de una práctica estatal constante o de la exis-
tencia de una opinio iuris en el periodo temporal relevante para el caso 002. La Sala 
de Cuestiones Preliminares concluye que la ECC III no era una forma de respon-
sabilidad aplicable a las violaciones del derecho internacional humanitario […]242.

Finalmente, el 16 de febrero de 2011, la Sala de Apelaciones del TEL 
emitió su decisión interlocutoria sobre el derecho aplicable que, funda-
mentándose en las sentencias de apelación del TPIY en los casos Brdanin y 
Krajisnik, afirma que “los autores principales de los delitos no necesitan ser 
miembros de la ECC”243. En particular, la Sala de Apelaciones subrayó que:

Donde distintos actores son culpables bajo esta forma de responsabilidad se pue-
de decir que han actuado como “piezas de una máquina” cuyo objeto y fin general 
es cometer delitos, personalmente o a través de otros individuos244(énfasis añadido).

ii. Concepto y elementos de la costumbre internacional

Como se prevé en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia (“CIJ”), “la costumbre internacional como prueba de una práctica 
generalmente aceptada como derecho” es una de las cuatro fuentes del 
derecho internacional. En cuanto a los elementos constitutivos de la cos-

240 Prosecutor v Sesay, Kallon y Gbao (Judgement) SCSL-04-15-T (25 February 2009), párrs. 
192, 263, 353 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso RUF];

241 Prosecutor v Sesay, Kallon y Gbao (Appeals Chamber Judgement) SCSL-04-15-A (26 October 
2009), párrs. 393-400 [en adelante: sentencia de apelación en el caso RUF].

242 Case 002 JCE Decision (supra n. 218), párr. 77.
243 STL Decision on the Applicable Law (supra n. 222), párr. 237, nota al pie 357.
244 Idem.
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tumbre internacional, la CIJ ha sostenido en su decisión en el caso del 
Asilo Colombiano – Peruano, que, conforme al art. 38 del Estatuto de la CIJ, 
los elementos constitutivos de la costumbre internacional son la práctica 
generalmente aceptada por parte de los estados y la opinio iuris245. Poste-
riormente, en los casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, la CIJ 
ha resaltado la necesidad de una “práctica establecida” y la:

[…] prueba de la creencia de que esta práctica sea considerada obligatoria por 
la existencia de una regla de derecho que la exige246.

Además, en el caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra 
Nicaragua, la CIJ ha afirmado que debe satisfacerse “que la existencia de 
la regla en la opinio iuris de los estados esté confirmada por la práctica”247. 
Por consiguiente, las normas de derecho internacional consuetudinario se 
desarrollan por la práctica general de los estados, que es aceptada y obser-
vada como una obligación jurídica248.

Dejando de lado por el momento cualquier interrogante relativo a los 
elementos específicos de las diferentes variantes de ECC, consideramos 
que el análisis llevado a cabo por la sentencia de apelación en el caso Tadic 
únicamente justifica la conclusión de que:

[…] cuando muchas personas intervienen en un propósito o plan común, todas 
son responsables de la conducta punible subsiguiente, sin importar su grado o for-
ma de intervención, a condición de que todas tuvieran la intención de cometer el 
delito concebido en el propósito común249.

En otras palabras, el análisis de la Sala de Apelaciones del TPIY sólo 
alcanza a demostrar que —si entendemos (siguiendo la posición de los sis-
temas de common law) que el concepto de responsabilidad por complicidad 
hace referencia al hecho de intervenir con otros en el delito (partnership 
in crime), con independencia de la naturaleza principal o accesoria de la 

245 Caso del Asilo Colombiano-Peruano (Colombia v. Perú) [1950] ICJ Rep. 266, párr. 276. 
Vid. también, I Brownlie, Principles of Public International Law (5° ed., Oxford, Oxford 
University Press, 1998), pp. 4-11 [en adelante: Brownlie]; y M Akehurst, “Custom as a Source 
of International Law” (1974) 47 British Yearbook of International Law, p. 1 [en adelante: 
Akehurst].

246 Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte (República Federal de Alemania v. 
Dinamarca; República Federal de Alemania v. Países Bajos) [1969] ICJ Rep 4, párr. 44.

247 Caso relativo a las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua v. 
Estados Unidos de América) [1986] ICJ Rep 14, párr. 98.

248 M C Bassiouni, Introduction to International Criminal Law (Ardsley, Nueva York, 
Transnational Publishers, 2003), p. 222. Vid. también, Brownlie (supra n. 245), pp. 4-11; y 
Akehurst (supra n. 245), p. 1.

249 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 224.
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responsabilidad de cada uno de los intervinientes250— entonces se podría 
afirmar que la figura de la ECC (en cuanto que una forma de responsabili-
dad por complicidad en el sentido arriba referido), se encuentra recogida 
en el derecho internacional consuetudinario, y además es prevista, aunque 
de manera implícita, en el ETPIY251.

Sin embargo, como veremos en las próximas secciones, la jurispruden-
cia y el derecho de los tratados a los que se hace referencia en la sentencia 
de apelación en el caso Tadic no justifican la afirmación de que conforme 
al derecho internacional consuetudinario, la intervención en una ECC de 
lugar a responsabilidad principal, y que, por tanto, la distinción entre auto-
ría y participación se encuentre basada en la posición subjetiva que es inhe-
rente al concepto de la ECC. Así mismo, esta afirmación no es ni tan siquie-
ra coherente con los principios generales sobre responsabilidad penal que 
informan el derecho penal internacional, y se recogen en el propio ETPIY. 
Finalmente, si bien encuentra cierto apoyo en algunos sistemas nacionales, 
resulta contraria al diseño legislativo y la práctica jurisprudencial de otros.

iii. El Estatuto de Roma, el convenio internacional para la represión de 
los atentados terroristas cometidos con bombas, y otras convenciones 
internacionales y regionales

La sentencia de apelación en el caso Tadic citó ciertas disposiciones de 
dos tratados internacionales para apoyar sus conclusiones sobre la natu-
raleza jurídica de la ECC, y la distinción entre autoría y participación252. 
Estas disposiciones son el art. 25(3) (d) del Estatuto de Roma253, y el art. 
2(3) (c) del convenio internacional para la represión de los atentados te-
rroristas cometidos con bombas de 15 de diciembre de 1997254. Según la 
sentencia de apelación en Tadic, estas dos disposiciones no sólo adoptan 
explícitamente el concepto de la ECC, sino que también poseen un “valor 
jurídico significativo” puesto que el primero fue aprobado por una abru-
madora mayoría de los estados que asistieron a la Conferencia Diplomática 

250 Fletcher (supra n. 9), p. 636; y Gillies (supra n. 15), p. 155.
251 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 220.
252 Ibid, párrs. 222, 223.
253 Adoptado por la Conferencia Diplomática de Roma el 17 de julio de 1998, con 120 votos 

a favor, 7 en contra y 21 abstenciones. Entró en vigor el 1 de julio de 2002. Hasta ahora ha 
sido firmado por 139 Estados y cuenta a 4 de agosto de 2012 con 121 Estados Parte.

254 Adoptado por la Resolución 52/164 de la Asamblea General. Entró en vigor el 22 de mayo 
de 2001. Cuenta a 4 de agosto de 2012 con 164 Estados Partes. Vid.: http://treaties.un.org/
Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVIII-9&chapter=18&lang=en

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVIII-9&chapter=18&lang=en
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVIII-9&chapter=18&lang=en
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de Roma255, y el último “fue adoptado por el consenso de todos los miem-
bros de la Asamblea General”256.

La terminología utilizada en estas dos disposiciones es muy similar. Por 
un lado, el art. 25(3) (d) ER, tras referirse a cometer un delito (por sí sólo, 
con otro o por conducto de otro) y a ordenar, proponer, inducir, cooperar 
y asistir en la comisión de un delito, atribuye responsabilidad penal a cual-
quier persona que:

d) Contribuya de algún otro modo en la comisión o tentativa de co-
misión del crimen por un grupo de personas que tengan una fina-
lidad común. La contribución deberá ser intencional y se hará:

i) con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito delic-
tivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un 
crimen de la competencia de la Corte; o

ii) a sabiendas de que el grupo tiene la intención de cometer el 
crimen;

Por otro lado, el art. 2(3)(c) del convenio internacional para la repre-
sión de los atentados terroristas cometidos con bombas —tras referirse a 
cometer un delito, participar como cómplice, y organizar o dirigir la co-
misión de un delito— atribuye responsabilidad penal a cualquier persona 
que:

c) Contribuya de algún otro modo a la comisión de uno o más de los 
crímenes enunciados en los párrafos 1 ó 2 del presente artículo 
por un grupo de personas que actúe con un propósito común; la 
contribución deberá ser intencional y hacerse con el propósito de 
colaborar con los fines o la actividad delictiva general del grupo o 
con conocimiento de la intención del grupo de cometer el crimen 
o los crímenes de que se trate.

Así mismo, conviene recordar que la SCP I de la CPI en su decisión de 
confirmación de cargos en el caso Lubanga ha rechazado la interpretación 
que del art. 25(3) (d) ER realizó la Sala de Apelaciones del TPIY en la sen-
tencia del caso Tadic al afirmar que:

No habiendo aceptado las posiciones objetiva y subjetiva para distinguir entre 
autores y partícipes de un delito, la Sala considera, como lo hace la Fiscalía y a dife-

255 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 223.
256 Ibid, párr. 221.
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rencia de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que el Estatuto adopta la tercera 
posición, basada en el concepto del dominio del hecho257.

Además, en esta misma decisión, la SCP I subraya que:

El artículo 25(3)(d) del Estatuto prevé una forma residual de responsabilidad ac-
cesoria que hace posible tipificar aquellas contribuciones a un delito que no pueden 
ser caracterizadas como ordenar, proponer, inducir, cooperar o asistir en el sentido 
del artículo 25(3)(b) o del artículo 25(3)(c) del Estatuto, en razón del estado subje-
tivo con que se realizaron258.

Esta misma interpretación del art. 25 (3) ER ha sido más recientemente 
acogida por la SCP I en las decisiones de confirmación de cargos en los 
casos Katanga y Ngudjolo259, Abu Garda260 y Banda y Jerbo261 (de 30 de 
septiembre de 2008, 8 de febrero de 2010, y 7 de marzo de 2011 respectiva-
mente), la SCP II en su decisión sobre el artículo 61 (7) en el caso Bemba 
de 15 de junio de 2009262 y sus órdenes de comparecencia y decisiones de 
confirmación de cargos en los casos Muthaura, Kenyatta y Ali263, y Ruto, 
Kosgey y Sang264 (de 8 de marzo de 2011 y 23 de enero de 2012), la SCP 
IV en su orden de arresto contra Laurent Gbagbo de 23 de noviembre de 
2011265, y la Mayoría de la SPI I en su sentencia de primera instancia en el 
caso Lubanga de 14 de marzo de 2012266. Es por ello que no puede sorpren-
der que la SCP I, en sus órdenes de arresto contra Muammar y Saif Gaddafi 
y Abdullah Al-Senussi, de 27 de junio de 2011, haya reiterado:

[…] La Sala recuerda que, como ha sido sostenido de manera constante por la 
jurisprudencia de la Corte, el artículo 25(3) (a) del Estatuto adopta el concepto de 
dominio del hecho como criterio determinante para distinguir entre responsabili-
dad principal y accesoria267.

257 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 338.
258 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 337. Vid. también, Ambos, Article 

25 (supra n. 90), pp. 478, 480; y Werle (supra n. 1), pp. 212, 213 y art. 25(3) (d) ER.
259 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 91), párrs. 483, 484.
260 Confirmación de cargos en el caso Abu Garda (supra n. 145), párrs. 152, 153.
261 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 145), párrs. 125, 126.
262 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 91), párrs. 347, 348.
263 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 145), párr. 35. Vid. 

también, confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 145), párrs. 
296-297.

264 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 145), párr. 39. Vid. 
también, confirmación de cargos en el caso Ruto, Josgey y Sang (supra n. 145), párrs. 283-
292.

265 Orden de arresto en el caso Gbagbo (supra n. 145), párrs. 10 y ss.
266 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 91), párrs. 993-999.
267 Orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi (supra n. 229), párr. 68.
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Por lo tanto, la sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic no es 
exacta al presentar el art. 25(3) (d) ER como ejemplo de la adopción de 
una posición subjetiva en la distinción entre responsabilidad principal y 
accesoria, conforme a la cual la intervención en una ECC daría lugar a 
responsabilidad principal a título de coautor. Así mismo, debido a la si-
militud terminológica entre el artículo 25 (3)(d) ER y el artículo 2(3)(c) 
del convenio internacional para la represión de los atentados terroristas 
cometidos con bombas, la misma conclusión es aplicable a las referencias 
que la sentencia de apelación en el caso Tadic realiza en relación con esta 
última disposición268.

En realidad, ambos artículos respaldan una posición muy distinta por-
que (i) adoptan el concepto del dominio del hecho como criterio de dis-
tinción entre autoría y participación; y (ii) se basan en un concepto, que 
sólo incidentalmente puede tener algo que ver con la ECC, y que constitu-
ye una forma residual de participación para aquellos casos en los cuales la 
contribución objetiva a la comisión del delito no alcanza ni siquiera el nivel 
requerido para la responsabilidad accesoria por cooperación269.

A este respecto, conviene señalar que las convenciones internacionales 
se refieren normalmente a la autoría empleando el término genérico “co-
meter”, y sólo en ciertas ocasiones incluyen referencias expresas a la coau-
toría270. Además, tal y como ocurre con los arts. 7(1) ETPIY y 6(1) ETPIR, 
no suelen desarrollar el contenido de los conceptos de autoría y coautoría, 
ni tampoco especifican el criterio adoptado para distinguir entre respon-
sabilidad principal y accesoria. En consecuencia, la respuesta a la pregunta 

268 Los principios de responsabilidad penal individual recogidos en la sección 14(3) de la 
Regulación 2000/15 de la UNTAET sobre el Establecimiento de Salas con Jurisdicción 
Exclusiva sobre Delitos Graves (Timor Oriental), y el artículo 15(b) del Estatuto del 
Tribunal Especial para Iraq, emplean la misma terminología que el artículo 25(3)(d) ER.

269 Las mismas incorrecciones en la interpretación del ER pueden hallarse en Prosecutor 
v. Furundzija (Judgement) ICTY-95-17/1-T (de 10 de diciembre de 1998), párr. 216; y 
Prosecutor v. Furundzija (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-17/1-A (de 21 de julio 
de 2000), párr. 117, que interpretaron que esta disposición avala la conclusión de que 
“dos categorías distintas de responsabilidad penal parecen haberse cristalizado en derecho 
internacional; coautores que intervienen en una ECC, por un lado, y cooperadores, por el 
otro”.

270 Por ejemplo, empleando la fórmula “participando en [la comisión de un crimen]”. Vid., 
art. III(a) de la Convención Internacional sobre la Represión y el Castigo del Crimen 
del Apartheid, Asamblea General Res. AG/Res. 3068 (XXVIII) (Washington D.C. 30 de 
noviembre de 1973); art. 3.1(c) (iv) de la Convención de las Naciones Unidas contra el 
Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas (1998); y art. 11 del Corpus 
Iuris 2000; art. 25(3) (a) ER, que emplea la fórmula: “cometa ese crimen (…) con otro”.
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sobre si dichas convenciones adoptan una posición objetivo-formal, subje-
tiva u objetivo material se deja, en gran medida, a la jurisprudencia.

Por su parte, la jurisprudencia surgida de la aplicación de las convencio-
nes internacionales en esta materia es fruto, en gran medida, del trabajo 
de los tribunales nacionales. Al aplicar dichas convenciones, los tribunales 
nacionales utilizan generalmente los conceptos de autoría y coautoría, y la 
distinción entre responsabilidad principal y accesoria, que han desarrolla-
do a nivel nacional. Por lo tanto, como se verá con mayor en las secciones 
siguientes, los estados que han adoptado una posición subjetiva tienden a 
considerar a los miembros de una ECC como coautores del delito, mien-
tras que aquéllos que se han decantado por una posición objetivo-formal, 
o por el criterio objetivo-material del dominio del hecho, consideran a la 
ECC como una forma de responsabilidad accesoria271.

vi. La jurisprudencia posterior a la segunda guerra mundial

La sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic también citó la ju-
risprudencia de ciertos casos posteriores a la segunda guerra mundial en 
apoyo de sus conclusiones sobre la naturaleza jurídica de la ECC y la distin-
ción entre autoría y participación. El primer grupo de casos incluye (i) el 
caso Georg Otto Sandrock et al. (conocido como el proceso de Almelo)272, 
el caso Jepsen et al.273, el caso Schonfeld et al.274, el caso Ponzano275, el caso 

271 El recurso a los criterios de interpretación previstos en los arts. 31 y 32 de la Convención 
de Viena sobre el Derecho de los Tratados no permite por lo general alcanzar un resultado 
distinto.

272 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 197. Vid. también, Trial of Otto 
Sandrock and three others (1945) ante el Tribunal Militar Británico para el Procesamiento 
de Criminales de Guerra, llevado a cabo en el Palacio de Justicia de Almelo (Holanda), en 
United Nations War Crimes Collection (UNWCC), vol. I, p. 35.

273 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 198. Vid. también, Trial of Gustav 
Alfred Jepsen and others (1946) ante el Tribunal Militar Británico para el Procesamiento 
de Criminales de Guerra, desarrollado en Luneberg (Alemania), sentencia de 24 de agosto 
de 1946.

274 Sentencia de apelación en el caso Tadic (idem). Vid. también, Trial of Franz Schonfeld and 
others (1946) ante el Tribunal Militar Británico para el Enjuiciamiento de Criminales de 
Guerra, llevado a cabo en el Palacio de Justicia, Almelo (Holanda), en UNWCC, vol. XI.

275 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 199. Vid. también, Trial of Feurstein 
and others (1948) Tribunal Militar Británico para el Procesamiento de Criminales de 
Guerra, llevado a cabo en Hamburgo (Alemania), sentencia de 24 de agosto de 1948.
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Belsen276, y el caso Essen Lynching (también llamado Essen West)277, todos 
ellos ante los tribunales militares británicos establecidos en Alemania; (ii) 
los casos Einsatzgruppen278, Campo de Concentración de Dachau279, y Kurt 
Goebell et al. (también conocido como el caso de la Isla de Borkum)280 
ante los tribunales militares de EE.UU en Alemania; y (iii) el caso Hoelzer 
et al. desarrollado en un tribunal militar canadiense en Alemania281.

La sentencia de apelación en Tadic no explicó, sin embargo, si en estos 
casos los acusados fueron condenados como autores o como partícipes. 
Esto es particularmente importante considerando que, en la mayoría de 
los sistemas nacionales de common law, la intervención en una ECC, da lu-
gar a responsabilidad accesoria, a menos que el acusado cometa material-
mente el delito. Esto es aplicable tanto en relación con los delitos para cuya 
comisión se constituyó la ECC como con respecto a cualquier otro delito 
previsible que resulte siendo cometido en la ejecución del plan común.

A este respecto, Gillies ha subrayado que en las jurisdicciones de common 
law “según la doctrina del propósito común, una persona es responsable 
como partícipe de cualquier delito cometido por otra persona en el caso 
en que ambas sean actualmente partes de un acuerdo para la comisión del 
mismo”282. Por lo tanto, esta doctrina “no representa un agregado sustan-
cial a, o un reemplazo de, los principios generales de la responsabilidad 
accesoria”283.

La principal excepción es Australia donde todos los intervinientes en 
una ECC o todas las personas que actúan con un propósito criminal común 

276 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 202. Vid. también, Trial of Josef 
Kramer and 44 others (1954) ante el Tribunal Militar Británico para el Procesamiento de 
Criminales de Guerra, llevado a cabo en Luneberg (Alemania), UNWCC, vol. II, p 1.

277 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párrs. 205-207. Vid. también, Trial of Erich 
Heyer and six others (1945) ante el Tribunal Militar Británico para el Procesamiento de 
Criminales de Guerra, llevado a cabo en Essen, Alemania, UNWCC, vol. I, p 88.

278 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 200. Vid. también, United States v. Otto 
Ohlenforf et. al, Tribunal Militar estadounidense, en el juicio de los Principales Criminales 
de Guerra ante el Tribunal Militar Internacional bajo la Ley del Consejo de Control Aliado 
núm. 10, vol. I (U.S. Government Printing Office, 1951) vol. IV, p. 3.

279 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 202. Vid. también, Trial of Martin 
Gottfried Weiss and thirty-nine others (1945) ante el Tribunal Militar estadounidense, 
desarrollado en Dachau, Alemania, UNWCC, vol. XI, p. 5.

280 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párrs. 210-213.
281 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 197. Vid. también, Trial of Hoelzer et. 

al. (1946) ante el Tribunal Militar canadiense, celebrado en Aurich, (Alemania), Tribunal 
Militar Canadiense, vol. I, pp. 341, 347, 349 (RCAF Binder 181.009/D2474).

282 Gillies (supra n. 15), p. 173.
283 Ibid, p. 175.
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son considerados autores284. Sin embargo, como Smith y Hogan han afir-
mado, este punto de vista “es contrario a toda autoridad inglesa”285.

El segundo grupo de casos posteriores a la segunda guerra mundial 
citados por la sentencia de apelación en Tadic está formado por el caso 
D’Ottavio et. al.286, el caso Aratano et. al.287, el caso Tosani288, el caso Bonati 
et. al.289, el caso Peveri290, el caso Manneli291, el caso PM v. Minafo292, el caso 
Montagnino293, el caso Solesio et. al.294, el caso Minapo et. al.295, y el caso 
Antonino et. al.296, todos ellos ante tribunales italianos297.

La sentencia de apelación en Tadic recurrió a estos casos para justificar 
la aplicación del dolo eventual en la variante amplia de ECC298. Sin embargo, 
no los utilizó para justificar su conclusión de que el derecho internacional 
consuetudinario adopta una posición subjetiva para distinguir entre au-
tores y partícipes, de manera que la intervención en una ECC da lugar a 
responsabilidad principal por coautoría.

284 Smith y Hogan (supra n. 10), p. 168.
285 Smith y Hogan (ibid), p. 169; Vid. también, Hamdorf (supra n. 11), pp. 208, 221-223; y Van 

Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 197.
286 Corte de Casación italiana, sentencia de 12 de marzo de 1947. Este caso es mencionado en 

la sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 215.
287 Corte de Casación italiana, sentencia de 27 de agosto de 1947. Este caso es mencionado en 

la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 216.
288 Corte de Casación italiana, sentencia de 12 de septiembre de 1946. Este caso es mencionado 

en la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 217.
289 Corte de Casación italiana, sentencia de 25 de julio de 1946. Este caso es mencionado en la 

sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 217.
290 Corte de Casación italiana, sentencia de 15 de marzo de 1948. Este caso es mencionado en 

la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 277.
291 Corte de Casación italiana, sentencia de 27 de octubre de 1949. Este caso es mencionado en 

la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 277.
292 Corte de Casación italiana, sentencia del 24 de febrero de 1950. Este caso es mencionado 

en la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 277.
293 Corte de Casación italiana, sentencia de 19 de abril de 1950. Este caso es mencionado en la 

sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 277.
294 Corte de Casación italiana (1950). Este caso es mencionado en la sentencia de apelación en 

el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 277.
295 Corte de Casación italiana, sentencia del 23 de octubre de 1946. Este caso es mencionado 

en la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 277.
296 Corte de Casación italiana, sentencia del 29 de marzo de 1949. Este caso es mencionado en 

la sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 219, n. 278.
297 Todos ellos se ocuparon de crímenes de guerra cometidos por civiles o por personal militar 

perteneciente a las fuerzas armadas de la llamada “Repubblica Sociale Italiana” (“RSI”), 
un gobierno de facto bajo el control alemán establecido por la dirigencia fascista en Italia 
central y septentrional luego de la declaración de guerra de Italia a Alemania el 13 de 
octubre de 1943.

298 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párrs. 214-219.
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En efecto, la sentencia de apelación en Tadic no podría haber encon-
trado apoyo para esta conclusión en los casos posteriores a la segunda gue-
rra mundial desarrollados en tribunales italianos, porque el ordenamiento 
jurídico italiano es uno de los pocos en el mundo que ha rechazado dicha 
distinción, y ha adoptado un sistema unitario conforme al cual cualquier 
persona que interviene en la comisión de un delito es penalmente respon-
sable como autor.

En conclusión, aquellos casos posteriores a la segunda guerra mundial 
juzgados ante tribunales militares británicos, norteamericanos y canadien-
ses en los cuales se apoyó la sentencia de la apelación en Tadic no pueden 
servir como ejemplos ni para justificar la adopción de una posición subje-
tiva en la distinción entre autoría y participación, ni para poder calificar 
como coautoría la intervención en una ECC. De mismo modo, los casos 
posteriores a la segunda guerra mundial desarrollados ante los tribunales 
italianos tampoco apoyan esta conclusión. De hecho, la propia sentencia 
de apelación en Tadic tuvo que reconocer esta situación al afirmar que:

Debería notarse que en muchos procesos posteriores a la segunda guerra mun-
dial llevados a cabo en otros países, los tribunales […] no se apoyaron en el concep-
to de propósito o plan común, prefiriendo hacer referencia en cambio al concepto 
de coautoría. Esto se aplica en particular a los casos italianos y alemanes299.

v. Principios generales sobre responsabilidad penal en el derecho penal 
internacional y en el ETPIY

La sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic también resaltó que 
sus conclusiones sobre la naturaleza jurídica de la ECC y la distinción entre 
autoría y participación, se correspondían con los principios generales de 
responsabilidad penal establecidos tanto en el TPIY como en el derecho 
penal internacional.

En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY afirmó que según el 
Informe del Secretario General:

[…] todos aquellos que han intervenido en graves violaciones del derecho in-
ternacional humanitario, cualquiera que sea la forma en la que fueron cometidas o 
el modo en el que participaron en su comisión, deben ser llevados ante la justicia. 
Si esto es así, es justo concluir que el Estatuto no se limita a establecer jurisdicción 
sobre aquellas personas que planean, instigan, ordenan, cometen materialmente 
un delito o de otro modo cooperan en su planificación, preparación o ejecución. El 

299 Sentencia de apelación en el caso Tadic (ibid), párr. 201.
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Estatuto no se detiene ahí en cuanto que no excluye aquellas otras formas de inter-
vención en la comisión del delito que se dan cuando varias personas que tienen un 
propósito común se embarcan en un hecho punible que es posteriormente realiza-
do conjuntamente por todos ellos o por algunos de sus miembros. Cualquiera que 
contribuya a la comisión del delito por parte del grupo o de algunos de los miem-
bros del grupo en ejecución de un propósito criminal común, puede ser responsa-
ble penalmente, dependiendo de ciertas condiciones que se especifican abajo300.

Por otra parte, la sentencia de apelación en Tadic subrayó que esta in-
terpretación también se encuentra avalada por la naturaleza misma de los 
delitos internacionales cometidos en situaciones de guerra, puesto que: (i) 
son frecuentemente cometidos por una pluralidad de personas que actúan 
en ejecución de un plan común, (ii) la contribución de aquellos miembros 
del grupo que no realizan materialmente los elementos objetivos del delito 
es con frecuencia vital; y (iii) “la gravedad moral de dicha participación no 
es frecuentemente menor —o ciertamente no es diferente— a la de aqué-
llos que en la práctica realizan los actos en cuestión”301.

Los argumentos de la sentencia de apelación en Tadic ciertamente ex-
plican por qué nada en el artículo 7(1) ETPIY impide la aplicación del 
concepto de la ECC siempre y cuando se entienda como una teoría de res-
ponsabilidad por complicidad. Sin embargo, tales argumentos no parecen 
apoyar sus conclusiones de que el artículo 7(1) ETPIY adopta una posición 
subjetiva para distinguir entre autoría y participación, de manera que la in-
tervención en una ECC da lugar a responsabilidad principal por coautoría.

Así, afirmar que la razón para considerar como coautores a aquellos 
miembros de una ECC que no realizan materialmente los elementos ob-
jetivos del delito, es la naturaleza “vital” de su contribución y la gravedad 
moral de su conducta (que no es inferior a la de los autores materiales), 
no parece compatible con la afirmación de que, cuando muchas personas 
intervienen en una ECC, todas ellas son responsables de la conducta pu-
nible como coautores sin importar su grado o forma de participación, a 
condición de que todas tuvieran la intención de cometer el delito abarcado 
en el propósito común302.

En efecto, los argumentos expuestos por la sentencia de apelación en 
Tadic parecen más bien apoyar (i) la adopción del concepto de dominio 
del hecho como criterio para distinguir entre autoría y participación, y (ii) 
la consideración del concepto de la ECC como una forma de responsabi-

300 Ibid, párr. 190.
301 Ibid, párr. 191.
302 Ibid, párr. 229 (c).
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lidad accesoria a título de cooperación. En este sentido, hay que subra-
yar que el concepto de dominio del hecho considera autores del delito a 
aquellos individuos que dominan su comisión en el sentido de decidir si el 
mismo será ejecutado y cómo será realizado, es decir, aquéllos cuyas con-
tribuciones son vitales y cuya conducta tiene una gravedad moral que en 
ningún caso es inferior a la de los autores materiales.

vi. Los conceptos de la empresa criminal común y el dominio del hecho 
en las legislaciones nacionales

Para la Sala de Apelaciones del TPIY, las legislaciones y jurisprudencia 
de los sistemas nacionales citados en su sentencia del caso Tadic constitu-
yen otro pilar de apoyo para sus conclusiones sobre la naturaleza jurídica 
de la ECC y la distinción entre autoría y participación. En este sentido, la 
Sala de Apelaciones ha analizado como el concepto de la ECC (o la doc-
trina del propósito común) ha sido acogido en muchos sistemas naciona-
les303, incluyendo Alemania, los Países Bajos, Italia, Francia, Inglaterra y 
Gales, Canadá, los Estados Unidos, Australia y Zambia304, a pesar de que su 
alcance y naturaleza varían dependiendo de las características propias de 
cada sistema305.

Un análisis detallado de las fuentes citadas en la sentencia Tadic, justi-
fica la afirmación de la Sala de Apelaciones del TPIY de que el concepto 
de la ECC, la doctrina del propósito común o figuras similares, todas ellas 
basadas en la idea de “concurrencia de voluntades” para cometer un de-
lito, han sido adoptadas en numerosos sistemas nacionales como formas 
de responsabilidad por cooperación (sistemas romano-germánicos) o por 
complicidad en el sentido del common law [intervención junto a otros en la 
comisión de los delitos (partnership in crine)]. Sin embargo, lo que las fuen-
tes nacionales mencionadas en la sentencia de Tadic no respaldan es la de-
finición de la naturaleza jurídica de la ECC como una forma de coautoría o 
la adopción de una posición subjetiva para fundamentar la distinción entre 
responsabilidad principal (autoría) y accesoria (participación).

En efecto, salvo Australia, la mayoría de los sistemas nacionales de com-
mon law —incluyendo al de de Inglaterra y Gales, Canadá, los Estados Uni-
dos, y Zambia— consideran que la intervención en una ECC da lugar a res-

303 Ibid, párrs. 224, 225.
304 Ibid, párrs. 225.
305 Ibid.
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ponsabilidad accesoria, porque en dichos sistemas autores son únicamente 
quienes realizan materialmente alguno de los elementos objetivos del delito 
(posición objetivo-formal), a no ser que excepcionalmente puedan ser con-
siderados como autores quienes se valen de un instrumento no responsable 
para cometer el delito (autoría mediata), o quienes responden por el hecho 
de un tercero306.

Por otra parte, de los cuatro sistemas de tradición romano-germánica 
citados por la sentencia de apelación en Tadic, la jurisprudencia alemana 
ha oscilado en los últimos 25 años entre las posiciones subjetiva y objetivo-
material a la hora de determinar la distinción entre autoría y participa-
ción307, e Italia ha adoptado un sistema unitario que rechaza la distinción 
entre responsabilidad principal y accesoria.

306 Gillies (supra n. 15), pp. 157, 158; Smith y Hogan (supra n. 10), pp. 167, 168; y Fletcher 
(supra n. 9), pp. 638-639. Vid. también, Hamdorf (supra n. 11), pp. 221-223; y Van Sliedregt, 
Joint Criminal Enterprise (supra n. 63), p. 197.

307 La jurisprudencia alemana ha aplicado frecuentemente el concepto de dominio del hecho. 
Vid. por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo Federal en el caso de la Frontera 
alemana (Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 40, p. 218). Vid. también, 
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 2, p. 151; 9, p. 393; 19, p. 138. 
Aparte de Roxin, numerosos autores alemanes también han aplicado (aunque con ciertas 
particularidades) el concepto de dominio del hecho. Vid. Gallas, Täterschaft und Teilnahme, 
Materialen zum Strafrechtsreform, Teil 1, Gutachten der Strafrechtslehrer (1954) 152; 
Lange, Der moderne Täterbergriff und der deutsche Strafgesetzentwurf (1935) 32; Niese, 
Die finale Handlungslehre und ihre praktische Bedeutung, Deutsche Richterzeitung 
(1952) 21-24; Sax, Dogmatische Streifzuge durch den Entwurf des Allgemeinen Teils eines 
Strafgesetzbuches nach den Beschlussen der Groben Strafrechtskommission, Zeitschrift fur 
die gesamte Strafrechtswissenschaft 69 (1957) 412; von Weber, Der strafrechtliche Schutz 
des Urheberrechts (1976) 65; Jescheck y Weigend (supra n. 24), p. 897; Bockelmann, 
Strafrechtliche Untersuchungen (1957) 31; Baumann, “Mittelbare Taterschaft oder 
Anstiftung bei Fehlvorstellungen uber den Tatmittler?” (1958) Juristenzeitung 230; Jakobs 
(supra n. 41), p. 611; R Maurach, K H Gössel y H Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teil II 
(6º ed., Múnich, 1984) 208. Compárese con S Hoyer en H J Rudolphi, H Eckard y E Samson, 
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (Múnich, Luchterhand Fachb, 2003) § 
25 n° 10; G Werle y B Burghardt, “Claus Roxin on Crimes as Part of Organized Power 
Structures” (2011) 9 Journal of International Criminal Justice, p. 193; y H Olásolo y F Muñoz 
Conde, “La Aplicación del Concepto de Autoría Mediata a Través de Aparatos Organizados 
de Poder en América Latina y España: Desde el Juicio a las Juntas Argentinas hasta los 
Casos contra Abimael Guzmán, Alberto Fujimori y los Líderes Colombianos Vinculados al 
Paramilitarismo”, en H Olásolo, Ensayos de Derecho Penal y Procesal Penal: con inclusión 
de la lección inaugural como catedrático de derecho penal y procesal de la Universidad de 
Utrecht (Holanda), dictada el 18 de octubre de 2010 (Tirant lo Blanch, Valencia, 2011), 
pp. 179-206; re-impreso por Dike, Unión Europea, Ministerio de la Justicia y el Derecho 
de Colombia, e Instituto Ibero-americano de la Haya (IIH), Medellín, Colombia, 2012), 
pp. 249-282 [en adelante, Olásolo y Muñoz Conde, aplicación del concepto de autoría 
mediata].
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Por su parte, en España desde finales de los años ochenta, mucho antes 
de la aprobación del actual Código Penal español de 1995308, el Tribunal 
Supremo fue paulatinamente abandonando la posición subjetiva (inheren-
te a la llamada doctrina del acuerdo previo)309 y adoptando el concepto de 
dominio del hecho310.

Así mismo, es importante subrayar que Sala de Apelaciones del TPIY 
no analizó la abundante legislación y jurisprudencia nacional comparada, 
que fundamenta la distinción entre la autoría y participación en posiciones 
distintas a la subjetiva. Por ejemplo, como acabamos de ver, las jurisdiccio-
nes de common law construyen esta distinción sobre la base de una posición 
objetivo-formal, y ninguna de las excepciones al mismo (autoría mediata y 
responsabilidad por el hecho de un tercero) tiene su fundamento en un 
criterio subjetivo311.

Así mismo, siendo conscientes de que el nivel de desarrollo del concep-
to de dominio del hecho varía en los distintos sistemas nacionales, no pue-
de sin embargo obviarse que varias de sus manifestaciones han sido desde 
hace tiempo adoptadas tanto por las jurisdicciones nacionales del common law 
como por los sistemas nacionales de tradición romano-germánico. En este 
sentido, la decisión de confirmación de cargos de 1 de octubre de 2008 en el 
caso Katanga y Ngdujolo ha afirmado:

Al adoptar la teoría final del dominio del hecho, la Sala adopta un principio rec-
tor para distinguir entre autores y partícipes de un delito […] La teoría del dominio 
del hecho ha sido aplicada en varios sistemas jurídicos, y es ampliamente reconocida 
por la doctrina jurídica312.

308 El art. 28 del Código Penal español de 1995 define como autor a quien realiza el hecho por 
sí solo, conjuntamente o por medio de otro del que se sirve como instrumento. Además, 
el inductor y el cooperador necesarios también son considerados autores a los fines de la 
pena. Vid. también Olásolo y Muñoz Conde, aplicación del concepto de autoría mediata 
(ibid).

309 Esta postura se adopta, por ejemplo, en las sentencias del Tribunal Supremo español del 22 
de febrero de 1985, 31 de mayo de 1985 y 13 de mayo de 1986.

310 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo español del 24 de febrero de 1989 y del 4 de 
octubre de 1994. Para jurisprudencia adicional del Tribunal Supremo español que aplica el 
concepto de dominio del hecho, Vid. Díaz y García Conlledo (supra n. 37), p. 564.

311 Gillies (supra n. 15), pp. 157, 158; Smith y Hogan (supra n. 10), pp. 167, 168; y Fletcher 
(supra n. 9), pp. 638, 639.

312 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 91) párrs. 484, 485.
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Jurisdicciones de common law, como Australia313, Canadá314, Sudáfrica315, Ingla-
terra y Gales316, y Estados Unidos317, han aplicado tradicionalmente el concepto del 
domino del hecho para condenar, como autor, a la persona que se vale de un “agen-
te inocente” como instrumento no responsable para cometer un delito (autoría 
mediata). En estos casos, se dice que la persona de atrás tiene el dominio del hecho 
porque controla la voluntad de la persona que materialmente lo realiza. Por su par-
te, jurisdicciones de tradición romano-germánica, como Argentina318, Francia319, 

313 P Rush y S Yeah, Criminal Law Sourcebook (Sydney, Butterworths, 2000), p. 560.
314 La frase “de hecho lo comete” en el § 21(1)(a) del Código Penal canadiense incluye un caso 

en el cual una persona causa el delito valiéndose de un agente no responsable al que dirige 
como un instrumento para cometer el delito. Vid. Tremeear’s Criminal Code, Statutes of 
Canada Annotated (2003 Carswell), p. 61.

315 C R Snyman, Criminal Law (Durban, Butterworths, 1995), pp. 246, 247.
316 Regina v. Cogan and Leak [1976] QB 217; Stringer [1991] 94 Cr. App. R. 13, citado por A 

Reed, B Fitzpatrick y P Seago, Criminal Law (Andover, Sweet and Maxwell Publishing, 1999), 
p. 123, n. 17; DPP v. K & B [1997], citado por Smith y Hogan (supra n. 10), p. 167, n. 29.

317 Código Penal Modelo, §2.06(1)-(4). Vid. también, State v. Ward, 396 A.2d 1041, 1046 (1978); 
y J Dressler, Understanding Criminal Law (2º ed., Albany, Lexis Publishing, 1995) §30.03[A].

318 El concepto de domino del hecho ha sido aplicado para calificar como autor a la persona 
que utiliza para cometer un delito a un agente inocente como instrumento no responsable. 
Vid. en este sentido, la Cámara Penal de Paraná, “Sección 1a” (10 de noviembre de 1987); 
JA 1988-III-299; Tribunal Nacional Oral Criminal n° 7 (de 3 de noviembre de 1998); y JA 
2002-I-síntesis. Vid. también, C Fontán Balestra, Tratado de derecho penal: parte general 
(Albany, Lexis Publishing, 1995), sección 49; y E Cuello Calón, Derecho Penal (9º ed., 
Barcelona, Librería Bosch, 1926), sección 5.

 El concepto del dominio del hecho ha sido aplicado para calificar como autor a la persona 
que utiliza a una persona plenamente responsable como instrumento para cometer un 
delito por la sentencia de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional 
Federal de Buenos Aires (de 9 de diciembre de 1985) en el caso contra los miembros de las 
tres Juntas Militares que gobernaron Argentina desde 1976 a 1983. Recientemente, ha sido 
aplicado en varias sentencias, incluyendo la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema 
de Justicia de 18 de mayo de 2007 en el caso Etchecolatz (que confirmó la sentencia del 
Tribunal Oral Federal núm. 1 de La Plata de 26 septiembre 2006); la sentencia del Tribunal 
Oral Criminal Federal de La Plata en el caso Von Wernich de 1 de noviembre de 2007; la 
sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal n° 1 de Córdoba de 24 de julio de 2008 en el 
caso contra Luciano Menéndez, Oscar Rodríguez y seis de sus subordinados; y la sentencia 
del Tribunal Oral Criminal Federal de Tucumán del 4 de septiembre de 2008 en el caso 
Senador Vargas Aginase. Este concepto también ha sido empleado por la jurisprudencia 
argentina para caracterizar la conducta de los principales ejecutivos de una empresa que 
había cometido delitos contra el medio ambiente. Vid., sentencia de la Cámara Nacional 
en lo Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires, “Sala I” (de 22 de mayo de 2002); 
M A Sancinetti y M Ferrante, El derecho penal en la protección de los derechos humanos, 
la protección de los derechos humanos mediante el derecho penal en las transiciones 
democráticas (Buenos Aires, Hammurabi, 1999), pp. 204-212; y Olásolo y Muñoz Conde, 
Aplicación del concepto de autoría mediata (supra n. 307), sección sobre Argentina.

319 La jurisprudencia francesa también ha aplicado el concepto de dominio del hecho para 
calificar como autor a la persona que utiliza a un agente inocente como instrumento no 
responsable para cometer un delito. Vid. Corte de Casación, Cámara Criminal (de 6 de 
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Alemania320, España321 y Suiza322, también han adoptado varias manifestaciones del 
concepto de dominio del hecho323. Han aplicado este concepto para considerar 

marzo 1964) Dalloz, 562; M L Rassat, Droit Penal General (2° ed., París, Presses Universitaires 
France, 1999), n° 325. Cuando define el genocidio, el art. 211(1) del Código Penal francés 
hace alusión a un concepto similar con la expresión “faire commettre”. Pero incluso con 
respecto a los delitos para los cuales “faire commettre” no está previsto, la jurisprudencia 
ha responsabilizado como autor al empleador que dio órdenes a sus empleados de cometer 
cierto delito. Vid. Larguier, Chronique de jurisprudence, Droit penal general (1976) Revue 
des Sciences Criminelles 410. Finalmente, para determinar si una persona es coautor o 
cómplice, la jurisprudencia francesa también se apoya en la importancia de la función 
desempeñada durante la comisión. Vid., Corte de Casación, Cámara Criminal (de 25 de 
enero de 1962) Dalloz, n° 68; Salvage, Complicité: Arts. 121-6, 121-7, Editions du Juris-
Classeur Penal (París, LexisNexis, 1998).

320 La jurisprudencia alemana ha aplicado el concepto de dominio del hecho para calificar 
como autor a la persona que utiliza a un agente inocente como instrumento no responsable 
para cometer un delito. Vid. Tribunal Supremo Federal alemán, Entscheidungen des 
Bundesgerichtshofs in Strafsachen 32, p. 41; 35, p. 351. El Tribunal Supremo Federal 
alemán también ha aplicado el concepto del dominio del hecho para condenar como autor 
a la persona que utiliza a una persona plenamente responsable como un instrumento para 
cometer un delito. Vid. el caso de la Frontera alemana, Tribunal Supremo Federal alemán, 
Neue Juristische Wochenschrift (1994) 2307 y en otros casos posteriores, Bundesgerichtshof 
5 StR 98/94 (26 de julio de 1997) y Bundesgerichtshof 5 StR 176/98 (28 de octubre de 
1998); Vid. también, Kühl (supra n. 145), § 20, n° 73b; Tröndle y Fischer (supra n. 145), § 
25 n° 3c. Finalmente, la jurisprudencia alemana ocasionalmente también ha adoptado el 
concepto de coautoría basado en el dominio funcional del hecho. Vid. Entscheidungen des 
Bundesgerichtshofs in Strafsachen 37, p. 291; 38, p. 319. Vid. tambien, Tribunal Supremo 
Federal, Strafverteidiger (1994), p. 241; y Olásolo y Muñoz Conde, aplicación del concepto 
de autoría mediata (supra n. 307).

321 El art. 28 del Código Penal español ha adoptado el concepto del dominio del hecho 
para responsabilizar a título de autor a la persona que utiliza a un agente inocente como 
instrumento no responsable para cometer un delito (“Son autores quienes realizan el hecho 
por sí solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento”). Vid. 
también, Díaz y García Conlledo (supra n. 37); J González Rus, “Autoría única inmediata, 
autoría mediata y coautoría” en: Cuadernos de Derecho Judicial, n° XXXIX, ed. Consejo 
General del Poder Judicial (1994); Olásolo y Muñoz Conde, aplicación del concepto de 
autoría mediata (ibid), sección sobre España. La coautoría basada en el dominio funcional 
del hecho también ha sido aplicada por el Tribunal Supremo español. Vid. entre otras la 
sentencia del Tribunal Supremo español de 13 de diciembre de 2002.

322 La jurisprudencia suiza ha aplicado el concepto del dominio del hecho para calificar como 
autor a la persona que utiliza a un agente inocente como instrumento no responsable 
para cometer un delito. Vid. Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 101 IV 
310; Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 85 IV 23; también S Trechsel y 
P Noll, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Allgemeine Voraussetzungen der 
Strafbarkeit (5º ed., Zúrich, Schulthess, 1998), p. 199. El Tribunal Supremo suizo también 
ha aplicado la coautoría basada en el dominio funcional del hecho. Vid. Entscheidungen 
des Schweizerischen Bundesgerichts 118 IV 399, 120 IV 142 y Entscheidungen des 
Schweizerischen Bundesgerichts 120 IV 272.

323 Otras jurisdicciones de tradición romano-germánica también han adoptado varias de las 
manifestaciones del concepto de dominio del hecho. Por ejemplo, los tribunales chilenos 
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(i) como autor, a la persona que utiliza a otro como instrumento para cometer un 
delito, con independencia de que éste último sea o no penalmente responsable; y 
(ii) como coautor, a cualquiera que cumpla una función esencial en la comisión de 
un hecho punible por parte de una pluralidad de personas actuando en ejecución 
de un plan común.

En consecuencia, como Fletcher ha señalado refiriéndose a la autoría 
mediata o por conducto de otro, “prácticamente todos los sistemas jurí-
dicos, debería ser advertido, reconocen el principio de autoría por con-
ducto de otro”324. La importancia de esta práctica nacional es evidente si 
se considera que, como se vio en secciones precedentes, la mayoría de las 
convenciones internacionales dejan el desarrollo de la distinción entre au-
toría y participación a la jurisprudencia de los tribunales nacionales que 
las aplican.

vii. Conclusión

Del análisis arriba realizado se pueden extraer varias conclusiones. Pri-
mero, tal como lo entendió la sentencia de apelación del TPIY en el caso 
Tadic, existen numerosas fuentes que apoyan el siguiente principio: con-
forme al derecho internacional consuetudinario (y, por ende, también se-
gún los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 (1) ECESL), todos aquellos que 
intervienen en una ECC (o actúan con un propósito criminal común) son 
penalmente responsables.

Consecuentemente, como explicara la Sala de Apelaciones del TPIY:

[…] cuando muchas personas intervienen en un propósito común o plan co-
mún, todas son responsables de la conducta criminal subsiguiente, sin importar su 
grado o forma de participación, a condición de que todas tuvieran la intención de 
cometer el delito concebido en el propósito común325.

han aplicado este concepto para condenar a los generales Contreras y Espinoza por el 
asesinato del ex Ministro chileno de Asuntos Exteriores, Orlando Letelier. Publicado en 
Fallos del Mes, año XXXV, noviembre de 1993, Suplementaria, p. 154. Por otra parte, el art. 
29(1) del Código Penal colombiano también adopta este concepto. Vid. ley 599 del 24 de 
julio de 2000: “Es autor quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a otro 
como instrumento”. Vid. a este respecto, Olásolo y Muñoz Conde, aplicación del concepto 
de autoría mediata (supra n. 307), secciones de Chile y Colombia.

324 Fletcher (supra n. 9), p. 639. Vid. también, la decisión sobre coautoría mediata, opinión 
individual del juez Bonomy en el caso Milutinovic (supra n. 34), párrs. 28-30.

325 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 16), párr. 224.
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Segundo, los tratados internacionales, la jurisprudencia posterior 
a la segunda guerra mundial, los principios generales del derecho 
penal internacional, y las legislaciones y jurisprudencia nacional ana-
lizados por la sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic no 
apoyan las conclusiones de que: (i) el derecho internacional consue-
tudinario, y en consecuencia los arts. 7(1) EPTI, 6(1) ETPIR y 6(1) 
ECESL adopten una posición subjetiva para distinguir entre respon-
sabilidad principal (autoría) y accesoria (participación), y que la na-
turaleza jurídica de la ECC sea la de una forma de coautoría que da 
lugar a responsabilidad principal326.

Por el contrario, esas mismas fuentes apoyan en gran medida (i) 
la adopción del concepto de dominio del hecho como el criterio 
rector para distinguir entre autoría y participación, y (ii) la caracte-
rización de la ECC como una forma de participación que da lugar a 
responsabilidad accesoria.

Así mismo, existen varias fuentes relevantes que no fueron objeto 
de análisis por la sentencia de apelación en Tadic (entre las que se 
encuentran la última jurisprudencia de la CPI, varias convenciones 
internacionales y las legislaciones y jurisprudencia de numerosos sis-
temas nacionales), que apoyan bien la posición objetivo-formal, bien 
la posición objetivo-material basada en el concepto de dominio del 
hecho, para distinguir entre autoría y participación y configurar la 
ECC como una forma de participación.

Tercero, si bien las legislaciones y jurisprudencia de los sistemas 
nacionales que adoptan una posición objetivo-formal (en particular, 

326 A la misma conclusión, pero desde una perspectiva diferente, llega Bogdan (supra n. 
126), pp. 109-111. Según este autor: “la metodología empleada por la Sala de Apelaciones, 
por consiguiente, no sigue las reglas establecidas para determinar las normas de derecho 
internacional consuetudinario. En lugar de emprender un examen riguroso similar al 
realizado por la Corte Internacional de Justicia en los Casos de la Plataforma Continental 
del Mar del Norte, la sentencia de la Sala de Apelaciones ofrece solamente un examen 
superficial de la práctica general de los estados con relación a la “empresa criminal común”, 
y no llega en absoluto a examinar la opinio iuris respecto a este asunto. Como se recordará, 
lo central en la determinación de la existencia de una “costumbre” es la prueba de la 
intención de los estados de vincularse por cierta regla y de suscitar la confianza de otros 
estados en tal regla (que se demuestra por una práctica constante). En otras palabras, para 
las reglas consuetudinarias el aspecto principal reside en el examen de la acción del poder 
ejecutivo de varios Estados”.
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las jurisdicciones de common law) no consideran que dicha posición 
haya sido acogida por el derecho internacional consuetudinario (so-
bre todo, teniendo en cuenta la función esencial desempeñada por 
los dirigentes en la comisión de delitos internacionales aun cuando 
se encuentran lejos de la escena del crimen), ésta no puede ser sim-
plemente ignorada.

Cuarto, los ejemplos, cada vez más numerosos, de aplicación del 
concepto de dominio del hecho a nivel nacional e internacional –y 
el hecho de que este concepto sea el que mejor se adapte a las carac-
terísticas de los delitos internacionales al considerar como autores a 
aquellos dirigentes que jugaron un papel vital en la comisión de los 
delitos y cuya gravedad moral no es en ningún modo inferior a la 
de los autores materiales– no llevan necesariamente a concluir que 
las diferentes manifestaciones de dicho concepto sean actualmen-
te parte del derecho internacional consuetudinario, o que fueran 
parte del mismo al tiempo en que estalló el conflicto armado en la 
ex Yugoslavia en 1991, la situación de crisis en Ruanda en 1994, o el 
segundo capítulo de la guerra civil en Sierra Leona en 1996.

D) Consideraciones finales sobre el carácter no consuetudinario de los con-
ceptos de la empresa criminal común y dominio del hecho como criterios 
rectores de la distinción entre autoría y participación

La diversidad de posiciones sobre la distinción entre la responsabilidad 
principal (autoría) y accesoria (participación) a nivel nacional e interna-
cional es tal que no puede concluirse que alguna de ellas (sea la objetivo-
formal, la subjetiva o la objetivo-material basada) hayan alcanzado carácter 
consuetudinario en derecho internacional, a pesar de que la legislación y 
jurisprudencia arriba analizadas muestren la creciente aplicación del con-
cepto de dominio del hecho.

Para ilustrar mejor esta situación, vale la pena revisar las divergencias 
esenciales entre la orden de arresto de la SCP I de la CPI de 10 de febrero 
de 2006 en el caso Lubanga, y la sentencia de apelación del TPIY del 22 de 
marzo de 2006 en el caso Stakic, y ello a pesar de que existe un intervalo de 
menos de un mes y medio entre ambas resoluciones.

Así, la primera adoptó expresamente el concepto del dominio del he-
cho afirmando que:
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En opinión de la Sala hay fundamentos razonables para creer que, dada la pre-
sunta relación jerárquica entre el Sr. Thomas Lubanga Dyilo y los otros miembros 
del UPC y del FPLC, el concepto de la autoría mediata, que junto con el de la coau-
toría basada en el dominio conjunto del hecho al que se hace referencia en el escrito 
de la Fiscalía, está previsto en el artículo 25(3)(a), podría ser aplicable a la función 
presuntamente desarrollada por el Sr. Thomas Lubanga Dyilo en la comisión de los 
delitos expuestos en dicho escrito327.

Por su parte, la sentencia de apelación del TPIY en el caso Stakic des-
estimó el posible carácter consuetudinario del concepto de dominio del 
hecho, al afirmar sin mayor explicación:

Tras una revisión cuidadosa y minuciosa de las secciones relevantes de la senten-
cia de primera instancia, la Sala de Apelaciones considera que la Sala de Primera 
Instancia erró al analizar la responsabilidad del apelante en el marco de la “coauto-
ría”. Esta forma de responsabilidad, como fuera definida y aplicada por la Sala de 
Primera Instancia, no encuentra apoyo en el derecho internacional consuetudinario 
o en la jurisprudencia consolidada de este tribunal, que es vinculante para las Sa-
las de Primera Instancia. Por el contrario, la ECC es una forma de responsabilidad 
que está “firmemente establecida en el derecho internacional consuetudinario” y es 
aplicada rutinariamente en la jurisprudencia del tribunal. Por otra parte, la ECC es 
la forma de responsabilidad que se imputó al apelante en el escrito de acusación, y 
respecto de la cual respondió en el juicio oral. Por estas razones, parece que la Sala 
de Primera Instancia erró al emplear una forma de responsabilidad que no es dere-
cho válido en la jurisdicción de este tribunal. Esto invalida su decisión en cuanto a la 
forma de responsabilidad empleada en la sentencia328.

Posteriormente, la decisión sobre confirmación de cargos de la SCP I de 
la CPI de 30 de septiembre de 2008 en el caso Katanga y Ngudjolo afirmó 
lo siguiente en relación con el tratamiento del concepto de dominio del 
hecho en la sentencia de apelación del TPIY en el caso Stakic:

La Sala de Apelaciones rechazó esta forma de responsabilidad afirmando que 
no era parte del derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, según el ar-
tículo 21(1)(a) del Estatuto, la primera fuente de derecho aplicable es el Estatuto. 
Los principios y las reglas de derecho internacional constituyen una fuente secunda-
ria sólo aplicable cuando el contenido estatutario no recoge una solución jurídica. 
Por consiguiente, y dado que el Estatuto de Roma prevé expresamente esta forma 

327 Orden de arresto en el caso Lubanga (supra n. 91), párr. 96.
328 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 79), párr. 62. Como se verá con mayor 

detalle en el capítulo V, el concepto de “coautoría” aplicado por la sentencia de primera 
instancia en el caso Stakic (supra n. 202), párr. 468, fue un intento de utilizar el concepto 
de dominio del hecho para superar algunos de los problemas planteados por el concepto 
tradicional de la ECC en aquellos casos en los cuales el acusado es un dirigente. Esto 
supuso que la posición subjetiva en la distinción entre autoría y participación, que había 
sido adoptada por la Sala de Apelaciones del TPIY, no fuera aplicada por la Sala de Primera 
Instancia en el caso Stakic.
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específica de responsabilidad, la cuestión de si el derecho consuetudinario admite 
o desecha “la comisión conjunta a través de otra persona” no es relevante para esta 
Corte. Éste es un buen ejemplo de la necesidad de no transferir mecánicamente la 
jurisprudencia de los tribunales ad hoc al sistema de la Corte329.

Como se mostró en secciones precedentes, los TPIY y TPIR se han cen-
trado por más de una década en el análisis (limitado en cuanto a sus fuen-
tes y que adolece de ciertas inexactitudes) de la sentencia de apelación del 
TPIY en el caso Tadic para justificar la definición del concepto de la ECC 
como una forma de coautoría, y adoptar una posición subjetiva en cuanto a 
la distinción entre autoría y participación. Sin embargo, no es posible, por 
otra parte, obviar la naturaleza temporal de los TPIY y TPIR, y el hecho de 
que cambios jurisprudenciales como el operado en la sentencia de primera 
instancia del caso Stakic, pueden socavar la seguridad jurídica ofrecida has-
ta entonces por la jurisprudencia consolidada de los mismos330.

Por lo tanto, la revocación de este cambio jurisprudencial en la senten-
cia de apelación, a pesar de ser ciertamente discutible desde un punto de 
vista conceptual, no es per se irrazonable, particularmente si tenemos en 
cuenta que en los TPIY y TPIR (i) no se aplican automáticamente penas 
más elevadas para los autores que para los partícipes; y (ii) uno de los fac-
tores a los que sistemáticamente la jurisprudencia le ha dado una mayor 
importancia al imponer la pena es la naturaleza de la contribución del 
condenado al hecho punible331.

329 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 91), párr. 509.
330 Este cambio no es nada nuevo a nivel nacional. Por ejemplo, desde fines de los años ochenta, 

mucho antes de la aprobación del actual Código Penal español de 1995, el Tribunal Supremo 
fue progresivamente abandonando la posición subjetiva de la distinción entre autoría y 
participación (manifestado en la así llamada doctrina del acuerdo previo), al tiempo que 
acogía el concepto de dominio del hecho. Vid. a este respecto, las diferencias entre las 
sentencias del Tribunal Supremo español de 22 de febrero de 1985, 31 de mayo de 1985 y 
13 de mayo de 1986 que acogen una posición subjetiva, y las sentencias del mismo tribunal 
de 24 de febrero de 1989 y 4 de octubre de 1994 que adoptan una posición objetivo-material 
basada en el dominio del hecho. Vid. también, Díaz y García Conlledo (supra n. 37), p. 
564. De manera similar, como se vio previamente, en los últimos 25 años, la jurisprudencia 
alemana ha oscilado entre las posiciones subjetiva y objetivo-material. Para la aplicación del 
concepto del dominio del hecho el Tribunal Supremo Federal alemán, Vid. entre otros, el 
caso de la Frontera alemana (Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 40, p. 
218). Vid. también, Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 2, p. 151; 9, p. 
393; 19, p. 138.

331 Sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 95), párrs. 429, 430; sentencia de 
apelación en el caso Aleksovski (supra n. 95), párr. 182; y sentencia de apelación en el caso 
Gacumbitsi (supra n. 88), párr. 204.
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De esta manera, el problema más importante de la sentencia de ape-
lación del TPIY en el caso Stakic presenta (además de la falta de todo ra-
zonamiento que fundamente el rechazo del carácter consuetudinario del 
concepto de dominio del hecho), es que la Sala de Apelaciones no entra 
a abordar el problema de fondo que llevó a la Sala de Primera Instancia a 
recurrir al concepto de dominio del hecho: los múltiples problemas plan-
teados por la aplicación del concepto tradicional de la ECC a dirigentes.

Sorprendentemente, cuando la Sala de Apelaciones del TPIY decidió 
finalmente ocuparse de estos problemas en las sentencias dictadas el 3 de 
abril de 2007 y el 17 de marzo de 2009 en los casos Brdanin y Krajisnik, 
recurrió al concepto de autoría mediata (una manifestación del concepto 
de dominio del hecho) para justificar la existencia de una ECC en el ni-
vel de liderazgo a la cual los autores materiales no pertenecen. Si bien la 
Sala de Apelaciones no explicó que estaba recurriendo al mismo concepto 
que un año antes había rechazado sin mayores explicaciones, lo cierto es 
que la referencia expresa a la utilización como meros instrumentos por los 
miembros de la ECC de quienes materialmente cometen los delitos, despe-
ja cualquier duda a este respecto:

A la luz del análisis jurisprudencial previamente realizado, persuasivo en cuanto 
a la determinación de los contornos de la responsabilidad conforme a la ECC en 
el derecho internacional consuetudinario, la Sala de Apelaciones considera que lo 
que importa en una ECC de primera categoría no es si la persona que realizó el 
elemento objetivo de un cierto delito es miembro de la ECC, sino si el delito en 
cuestión forma parte del propósito común […] Como reconoce la Fiscalía, para que 
sea posible responsabilizar a un acusado por la conducta punible de otra persona 
debe haber un nexo entre el acusado y el delito como fundamento jurídico para la 
imputación de responsabilidad penal. De acuerdo con la Fiscalía, este nexo ha de ser 
hallado en el hecho de que los miembros de la ECC utilizan a los autores materiales 
como “instrumentos” para cometer el delito […] la Sala de Apelaciones entiende 
que, para responsabilizar a un miembro de una ECC por los delitos cometidos por 
quienes no son miembros de la misma debe demostrarse que el delito puede ser 
imputado a un miembro de la ECC, y que este miembro —cuando utilizó a un autor 
material— actuó en ejecución del plan común. La existencia de este nexo es una 
cuestión que debe ser determinada caso por caso332.

Con posterioridad, la posición adoptada por la Sala de Apelaciones del 
TPIY en los casos Brdanin y Krajisnik ha sido seguida por: (i) la CESL en 

332 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 79), párrs. 410, 412, 413; y sentencia de 
apelación en el caso Krajisnik (supra n. 80), párrs. 174, 225, 226.
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las sentencias de primera instancia en los casos CDF333 y RUF334 y en la sen-
tencia de apelación de este último caso335; (ii) la decisión de 20 de mayo de 
2010 de la Sala de Cuestiones Preliminares de las Salas Extraordinarias de 
las Cortes de Camboya336; y (iii) la decisión interlocutoria de 16 de febrero 
de 2011 sobre el derecho aplicable del Tribunal Especial para el Líbano337.

Sin perjuicio de los méritos de la combinación de los conceptos de la 
ECC y la autoría mediata llevada a cabo por las sentencias de apelación en 
los casos Brdanin y Krajisnik para justificar la existencia de una ECC en el 
nivel de liderazgo, es importante resaltar que la sentencia de apelación en 
Stakic ha mostrado importantes diferencias entre la CPI, y la jurispruden-
cia de los TPIY y TPIR (seguida en gran medida por la CESL, y en menor 
medida por las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya) en cuestio-
nes tan fundamentales como la distinción entre autoría y participación y la 
construcción de la coautoría.

Estas diferencias, que son el resultado de las diferentes opciones adop-
tadas por los redactores del ER y la jurisprudencia del TPIY en el caso 
Tadic, “reflejan claramente la autonomía del ER y del derecho penal in-
ternacional en lo relativo al contenido de sus respectivas disposiciones 
sustantivas”338, tal y como se prevé en los arts. 10 y 22(3) ER. De ahí, que en 
el presente momento de la evolución del TPIY, el TPIR y la CESL, el énfasis 
deba ponerse en (i) mejorar nuestro entendimiento de las características 
singulares de cada uno de estos tribunales penales internacionales; y (ii) 
proponer soluciones que se dirijan a ocuparse de los problemas específicos 
que plantean los mismos.

333 Prosecutor v Fofana y Kondewa (Judgement) SCSL-04-14-T (de 2 de agosto de 2007), párr. 
216.

334 Sentencia de primera instancia en el caso RUF (supra n. 240), párrs. 192, 263, 353.
335 Sentencia de apelación en el caso RUF (supra n. 241), párrs. 393-400.
336 Case 002 JCE Decision (supra n. 218), párr. 77.
337 Decision on the Applicable Law (supra n. 222), párr. 237, nota al pie 357.
338 H Olásolo, The Triggering Procedure of the International Criminal Court (Leiden, Brill, 

2005), p. 25; y O Triffterer, “Article 10” en O Triffterer (coord.), Commentary on the Rome 
Statute of the International Criminal Court (Hart Publishing/Springer, 2008).





Capítulo 3

AUTORÍA MATERIAL Y AUTORÍA MEDIATA

I. AUTORÍA MATERIAL

A) Concepto

La autoría material tiene lugar cuando un individuo realiza material-
mente los elementos objetivos del delito con el elemento subjetivo requeri-
do por el mismo1. El artículo 25(3) (a) ER2 se refiere a la misma mediante 
la expresión cometer un delito “por sí solo”. Además, constituye la forma 
más directa de “cometer” un delito según los artículos 7(1) ETPIY, 6(1) 
ETPIR y 6 (1) ECESL. Por ello, cuando en los TPIY y TPIR, y en la CESL, 
la Fiscalía afirma que un dirigente es autor del delito a pesar de no estar 
involucrado en su comisión material, el Escrito de Acusación normalmente 
incluye la siguiente afirmación:

En el presente Escrito de Acusación, con el uso de la expresión “come-
tió” el fiscal no pretende sugerir que el acusado cometió materialmente 
alguno de los delitos que se le imputan. En el presente Escrito de Acusa-
ción cometer se refiere a la intervención en una empresa criminal común 
como coautor3.

1 A Cassese, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 2003), p. 180 [en 
adelante: Cassese, International Criminal Law]. Como se ha enfatizado en Prosecutor v. 
Delalic et. al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-21-A (de 20 de febrero de 2001), párr. 
345 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Celebici], en el caso de “responsabilidad 
primaria o directa, en el que el acusado por sí mismo comete el acto u omisión relevante, 
el requisito de que su participación deba `afectar directa y sustancialmente la comisión del 
crimen´ es innecesaria”.

2 K Ambos, La parte general del derecho penal internacional: bases para una elaboración 
dogmática (traducción de Ezequiel Malarino, Uruguay, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005), 
p. 174 [en adelante: Ambos, La parte general del derecho penal internacional] ha señalado 
que hubiera sido preferible definir el concepto de autoría material con la expresión 
“cometido con su propia conducta” utilizada en el 2.06(1) del Código Penal Modelo de 
Estados Unidos. De acuerdo con Ambos, el lenguaje del Código Penal Modelo de Estados 
Unidos expresa mejor que la esencia de la autoría material o directa reposa en el hecho de 
que el autor comete físicamente el delito.

3 Prosecutor v. Dragomir Milosevic (CROATIA: SECOND AMENDED INDICTMENT) ICTY-
02-54-T (de 28 de julio de 2004), párr. 5.
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La autoría material generalmente es utilizada como el punto de partida 
para la definición de los delitos y la descripción de sus elementos4. Con 
independencia de la posición que se adopte respecto a la distinción entre 
autores y partícipes, la persona que realiza materialmente los elementos 
objetivos del delito con el elemento subjetivo requerido por el mismo es 
responsable como autor. Para la posición formal-objetiva, es autor porque 
realiza los elementos objetivos del delito. Para la posición subjetiva, es au-
tor porque quiere el hecho punible como su propia obra. Por último, para 
la posición material-objetiva basada en el concepto del dominio del hecho 
también es autor, porque tiene el control sobre la acción en la medida que 
él es quien en última instancia realiza por sí mismo los elementos objetivos 
del delito5.

B) Los elementos objetivos del delito: elementos contextuales y específicos

Como Fletcher ha señalado, la definición de todo delito comprende un 
conjunto de elementos objetivos específicos y contextuales, y ciertos ele-
mentos subjetivos6. Esto también es aplicable a los delitos internacionales.

En su primera decisión de orden de arresto contra Omar al Bashir de 4 
de marzo de 2009, la SCP I de la CPI afirmó que los elementos objetivos de 
los delitos recogidos en el ER se pueden clasificar en dos categorías: (i) ele-
mentos contextuales, caracterizados por ser comunes a varios delitos (en 

4 Por ejemplo, el art. 8(2)(b)(xxiii) ER define el crimen de guerra de utilizar personas 
protegidas como escudos humanos como “utilizar la presencia de una persona civil u 
otra persona protegida para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de 
operaciones militares”. Además, los EC prevén los elementos de este crimen de la siguiente 
manera: “(i) que el autor haya trasladado a una o más personas civiles o a otras personas 
protegidas en virtud del derecho internacional de los conflictos armados o haya aprovechado 
su presencia de alguna otra manera; (ii) que el autor haya tenido la intención de proteger 
un objetivo militar de un ataque o proteger, favorecer o entrabar operaciones militares.; 
(iii) que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional 
y haya estado relacionada con él.; (iv) y que el autor haya sido consciente de circunstancias 
de hecho que establecían la existencia de un conflicto armado”. La jurisprudencia de los 
TPIY y TPIR opera en el mismo sentido. Por ejemplo, la sentencia de apelación en el caso 
Celebici (supra n. 1), párr. 422, describe de la siguiente manera los elementos del crimen 
de guerra de homicidio voluntario recogido en el artículo 2(a) ETPIY como una infracción 
grave a los Convenios de Ginebra: “(a) muerte de la víctima como resultado de la acción o 
de las acciones del acusado, (b) con la intención de causar la muerte o lesiones corporales 
graves, las cuales, como es razonable suponer, tuvo que comprender que probablemente 
conducirían a la muerte, y (c) las cuales cometió contra una persona protegida”.

5 Vid. capítulo 2, sección VI.
6 G P Fletcher, Rethinking Criminal Law (2° ed., Oxford, Oxford University Press, 2000) pp. 

575, 576 [en adelante: Fletcher].
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particular a aquellos pertenecientes a una misma tipología como el caso de 
los delitos de lesa humanidad o los crímenes de guerra); y (ii) elementos 
específicos propios de cada tipo penal7.

Los TPIY y TPIR, y la CESL, han acogido también esta clasificación en-
tre elementos contextuales y específicos, aunque desde la decisión sobre 
jurisdicción en el caso Tadic de 1 de noviembre de 1995 han introducido 
también la categoría adicional de elementos contextuales de carácter juris-
diccional8. Con ello aparece una distinción entre los elementos contextua-
les de carácter material que deben darse en todo caso para que una con-
ducta sea constitutiva de delito al hacer parte de los elementos objetivos de 
su definición, y los elementos contextuales de carácter jurisdiccional, que 
según la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL, serían circunstancias 
que no afectan a la calificación de una conducta como delito y sólo son 
exigidas para que el tribunal internacional de que se trate pueda ejercer su 
jurisdicción sobre dicha conducta9.

En consecuencia, mientras que los elementos contextuales de carácter 
material, en cuanto que elementos objetivos del delito, deben ser abarca-
dos por su elemento subjetivo, los elementos contextuales de carácter juris-
diccional no tienen por qué ser cubiertos por elemento subjetivo alguno. 
Esto significa que la autoría material del delito ni tan siquiera requiere el 
ser consciente de las circunstancias de hecho que establecen su existencia.

A este respecto, es particularmente relevante la conclusión de la Sala 
de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic que ha señalado que la existencia 
de un conflicto armado, su conexión con la conducta prohibida, y la con-
dición de protegidas de las personas y objetos sobre los que recae dicha 
conducta son elementos contextuales de carácter jurisdiccional de los crí-
menes de guerra10.

7 Caso Al Bashir (DECISIÓN SOBRE LA SOLICITUD DEL FISCAL DE DICTAR UNA 
ORDEN DE ARRESTO CONTRA OMAR AL BASHIR) ICC-02/05-01/09-3 (de 4 de marzo 
de 2009), párr. 52. [en adelante: primer orden de arresto en el caso Al Bashir]. Allí se cita 
una decisión previa de la SCP I de la CPI en la que se afirma lo mismo: Decisión sobre las 
solicitudes del Fiscal de emisión de órdenes de arresto conforme al artículo 58, de 10 de 
febrero de 2006, pero hecha pública únicamente en el anexo 2 a la decisión ICC-01/04-
520-Anx2, párr. 94 (de 17 de julio de 2008) por la que se levanta el secreto de sumario y se 
reclasifica la misma.

8 Vid. Prosecutor v. Tadic (APPEALS CHAMBER DECISION ON THE DEFENCE MOTION 
FOR INTERLOCUTORY APPEAL ON JURISDICTION) ICTY-94-1-A (de 2 de octubre de 
1995), párrs. 79-84; Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-94-1-A (15 de 
julio de 1999), párr. 80.

9 Idem.
10 Idem.
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Ahora bien, no parece que esta caracterización sea adecuada porque 
en caso de no concurrir estos elementos el problema que se plantea no es 
tanto de ejercicio de la jurisdicción por el tribunal internacional, sino de 
la propia existencia de crímenes de guerra, porque sin la concurrencia de 
tales elementos no se puede afirmar que se hayan cometido delitos de esta 
naturaleza.

Así, por ejemplo, en el contexto de un conflicto armado, el homicidio 
voluntario sólo está prohibido si la persona a quien se dio muerte es una 
persona protegida. Sin embargo, si la persona a quien se dio muerte es un 
combatiente enemigo que ni se ha rendido, ni se encuentra fuera de com-
bate, entonces la conducta es considerada lícita de acuerdo con el derecho 
internacional humanitario y, por lo tanto, no da lugar a responsabilidad 
penal11. Del mismo modo, utilizar la presencia de civiles para poner ciertos 
puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares sólo 
da lugar a responsabilidad penal si se lleva a cabo en conexión con un 
conflicto armado12. Si esta conexión falta, la acción de colocar civiles alre-
dedor de un objetivo militar no da lugar a responsabilidad penal.

El ER y los EC difieren de la posición adoptada por la jurisprudencia 
del TPIY, el TPIR y la CESL en esta materia, de manera que tratan la exis-
tencia de un conflicto armado, su conexión con la conducta prohibida y la 
condición de protegidas de las personas y objetos sobre los que recae dicha 
conducta como elementos contextuales de carácter material. Este cambio 
de posición lo han llevado a cabo mediante la exigencia explícita de que:

[…] el autor haya tenido conocimiento de que había circunstancias de hecho 
que establecían la existencia de un conflicto armado13;

[…] el autor haya conocido las circunstancias de hecho que establecían esa pro-
tección14.

11 H Olásolo, Ataques Dirigidos contra la Personas y Objetos Civiles y Ataques 
Desproporcionados (Tirant lo Blanch, Valencia, 2007), p. 63.

12 Ibid, p. 124. Ver también las siguientes disposiciones en las que tiene su origen el crimen 
de guerra de utilización de personas civiles como escudos humanos: art. 23 del Convenio 
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra 
(Convenio III); art. 28 del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la 
protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra (Convenio IV); y al art. 51(7) 
del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las 
víctimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), de 8 de junio de 1977.

13 Vid. EC de todos y cada uno de los crímenes de guerra.
14 Vid. EC de aquellos crímenes de guerra que recaen sobre personas u objetos que tienen 

una particular protección según el derecho internacional humanitario.
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Por ello, la SCP II en su decisión de confirmación de cargos en el caso 
Bemba de 15 de junio de 2009, subrayó que todo autor material de un cri-
men de guerra debe ser consciente de las circunstancias de hecho que 
establecen la existencia de un conflicto armado15, lo que (i) no supone la 
exigencia de que el autor material haya hecho una evaluación en derecho 
acerca de la existencia del conflicto; sino que (ii) requiere únicamente 
el conocimiento de las circunstancias de hecho que haya determinado la 
existencia de un conflicto armado, implícito en la expresión “haya tenido 
lugar en el contexto de … y que haya estado relacionada con él”, que se 
recoge en los EC de todos los crímenes de guerra previstos en el ER16.

En aplicación de estos criterios, la SCP II en esta misma decisión consi-
deró que se cumplía con este requisito puesto que:

[…] existe prueba suficiente para establecer motivos razonables de que los sol-
dados del Movimiento de Liberación del Congo presentes en el territorio de la Re-
pública Centro-Africana en apoyo de las autoridades gubernamentales desde aproxi-
madamente el 26 de octubre de 2002 hasta el 15 de marzo de 2003 era plenamente 
conscientes de la existencia de un conflicto armado de carácter no internacional. 
No se ha puesto en entredicho que fueran enviados a República Centro-Africana 
a petición de su presidente, el Sr. Patassé, para defender su presidencia frente al 
intento de golpe de estado llevado a cabo por el grupo armado organizado liderado 
por el Sr. Bozizé. El objetivo de su misión era entablar combate y contrarrestar los 
ataques del enemigo17.

Igualmente, la SPI I en su sentencia de primera instancia de 14 de mar-
zo de 2012 en el caso Lubanga señaló

[…] la Sala concluye más allá de toda duda razonable que el acusado era cons-
ciente de las circunstancias fácticas que establecieron la existencia de un conflicto 
armado durante el periodo al que se refieren los delitos imputados [] El acusado 
y los otros miembros de la UPC/FPLC articularon lo objetivos militares de la orga-
nización. Niños soldados fueron reclutados como resultado de la ejecución de un 
plan común para asegurar que la UPC/FPLC era capaz de cumplir con sus objetivos 
militares, y el acusado fue consciente que ellos fueron reclutados, entrenados y utili-
zados en operaciones militares. Por lo tanto, la Sala encuentra más allá de toda duda 
razonable que Thomas Lubanga era completamente consciente del indudable nexo 
entre los delitos de reclutamiento y alistamiento de niños menores de 15 años, así 
como de su utilización para participar activamente en las hostilidades, y el conflicto 

15 Caso Bemba (PRE-TRIAL CHAMBER II DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-01/05-01/08-424 (de 15 de junio de 2009), párr. 263 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Bemba].

16 Ibid, párr. 238.
17 Ibid, párr. 264.
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armado, o de las circunstancias de hecho que establecía la existencia de dicho con-
flicto armado18.

El único aspecto en los EC parecen haber adoptado una posición simi-
lar a la acogida por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL en rela-
ción con la figura de los elementos contextuales de carácter jurisdiccional, 
se encuentra en la naturaleza jurisdiccional que en los EC parece darse al 
carácter internacional del conflicto armado. Ello resultado de que, según 
la redacción actual de los EC, el autor materia no tiene ni que llevar a cabo 
una evaluación en derecho acerca de la naturaleza internacional o no in-
ternacional del conflicto armado, ni tan siquiera debe tener conocimiento 
de los hechos que hayan determinado que el conflicto tenga carácter inter-
nacional o no internacional19.

Sin embargo, la posición adoptada por los EC en este punto no parece 
ser adecuada, particularmente en el contexto del ER. Como señalaron Von 
Hebel y Robinson, la razón por la cual los subpárrafos (a) y (b) del artículo 
8(2) ER contienen un mayor número de crímenes de guerra que los su 
parágrafos (c) y (e) del mismo artículo es que los redactores decidieron 
penalizar, en el marco del sistema de la CPI, un espectro más amplio de 
conductas relacionadas con conflictos armados internacionales, dado el 
mayor alcance de la protección provista por el derecho internacional hu-
manitario en este tipo de conflictos20. Por consiguiente, la misma conducta 
(por ejemplo, dirigir un ataque contra objetos civiles o lanzar un ataque 
desproporcionado) da lugar a responsabilidad penal si tiene lugar en el 
marco de un conflicto armado internacional, pero no cuando tiene lugar 
en conexión con un conflicto armado no internacional. Ello lleva a con-

18 Caso Lubanga (Judgement) ICC-01/04-01/06-2842 (de 14 de marzo de 2012), párr. 1249, 
1250 [en adelante: Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga].

19 Ver EC, Introducción a los elementos de los crímenes de guerra. Vid. también confirmación 
de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 238.

20 Según H Von Hebel y D Robinson, “Crimes within the Jurisdiction of the Court” en R S Lee 
(ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute (La Haya, Kluwer, 
1999), p. 125, “en general, se puede concluir que la definición de crímenes de guerra es 
coherente con dos tendencias importantes de los últimos años, esto es, la confusión gradual 
de las diferencias fundamentales entre los conflictos armados internacionales e internos y 
el reconocimiento de la responsabilidad penal individual por violaciones a las disposiciones 
fundamentales de instrumentos relevantes del derecho internacional humanitario. Como se 
describió anteriormente, muchas de las disposiciones relacionadas con conflictos armados 
internos fueron diseñadas a partir de disposiciones relacionadas con conflictos armados 
internacionales. Este resultado es coherente con el punto de vista de que deben reducirse 
las diferencias en la regulación de las dos formas de conflicto. Aunque fue sugerido 
que la Conferencia debería prescindir completamente de esa distinción, esa sugerencia 
claramente fue “un puente demasiado extenso” para la mayoría de las delegaciones”.
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cluir que el carácter internacional de un conflicto armado es un elemento 
objetivo de la definición del delito (elemento contextual material), por-
que, dependiendo del carácter del conflicto, la misma conducta puede, o 
no, constituir un crimen de guerra conforme al ER.

Por lo tanto, como ya se ha afirmado en otro lugar:

Independientemente de lo establecido en la introducción a la sección sobre 
crímenes de guerra en los Elementos de los Crímenes, el autor material debería, 
al menos, ser consciente de las circunstancias de hecho que establecen el carácter 
internacional o no internacional del conflicto21.

Es por ello que consideramos acertada la práctica adoptada por la SCP I 
en la decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga, en la que se 
afirma expresamente que el imputado, Thomas Lubanga Dyilo, fue cons-
ciente de las circunstancias de hecho que establecían el carácter interna-
cional (desde principios de septiembre de 2002 hasta el 2 de junio de 2003) 
y no internacional (desde la retirada de las fuerzas armadas ugandesas el 
2 de junio de 2003 hasta finales de 2003) del conflicto armado que tuvo 
lugar en el territorio de Ituri en la República Democrática del Congo22. La 
SPI I no necesitó, sin embargo, recurrir a esta práctica al afirmar el carácter 
no internacional del conflicto armado ocurrido en Ituri desde su inicio en 
septiembre de 200223.

De lo anterior, no se puede sino subrayar la necesidad de prestar parti-
cular atención para evitar la transformación de elementos contextuales de 
carácter material que forman parte de la definición de los delitos en ele-
mentos contextuales de naturaleza jurisdiccional, con el fin de eliminar la 
exigencia probatoria de mostrar que el autor material es consciente de las 
circunstancias de hecho que establecen la existencia de dichos elementos.

En realidad, en el marco del ER, entendemos que sólo el umbral de 
gravedad previsto en los arts. 8(1) y 17(1) (d) ER debería ser realmente 
calificado como un verdadero elemento contextual de carácter jurisdiccio-
nal. Este umbral de gravedad constituye un verdadero requisito objetivo de 

21 H Olásolo, Unlawful Attacks in Combat Operations (Leiden, Brill, 2008), p. 248; Ambos, La 
parte general del derecho penal internacional (supra n. 2), pp. 410, 411. A este respecto, es 
importante destacar que, de conformidad con el art. 9 ER, los EC “[…] ayudarán a la Corte 
a interpretar y aplicar los arts. 6, 7 y 8”, pero no son vinculantes para las distintas Salas de la 
CPI”.

22 Caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (de 29 de enero de 2007), párr. 406 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Lubanga].

23 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párrafos 561-567.
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procedibilidad en la medida en que es una circunstancia que, sin afectar 
la existencia misma de los crímenes de guerra o de los delitos de lesa hu-
manidad cometidos en una determinada situación o caso, debe cumplirse 
para que su investigación o persecución penal puedan llevarse a cabo ante 
la CPI. De lo contrario, la CPI no podrá ejercer su jurisdicción sobre los 
mismos24.

C) Los elementos subjetivos del delito

i. Primera aproximación

Los elementos subjetivos comprendidos en la definición de cualquier 
delito pueden clasificarse en: (i) elemento subjetivo general, que consiste 
en el estado subjetivo que debe conducir la ejecución de los elementos 
objetivos del delito25; y (ii) elemento subjetivo adicional —generalmente 
referido como dolo especial o intención ulterior— que consiste en un pro-
pósito específico que debe motivar la comisión del delito26. En este senti-
do, Smith y Hogan consideran concluyen que “la mejor definición general 
de elemento subjetivo a la que podemos llegar es la siguiente: intención, 
conocimiento o temeridad con respecto a todos los elementos del delito 
junto con cualquier intención ulterior que requiera su definición”27.

Ahora bien, surge la cuestión de si el elemento subjetivo general es, en 
principio, el mismo para todos los elementos objetivos del delito, o si, por 

24 Sobre la naturaleza del umbral de gravedad, vid. Situación en la República de Kenia 
(DECISION PURSUANT TO ARTICLE 15 OF THE ROME STATUTE ON THE 
AUTHORIZATION OF AN INVESTIGATION INTO THE SITUATION IN THE 
REPUBLIC OF KENYA) ICC-01/09-19 (de 31 de marzo de 2010), párrs. 55-62 [en adelante: 
autorización en la República de Kenia]; Situación en la República Democrática del Congo 
(JUDGEMENT ON THE PROSECUTOR’S APPEAL AGAINST THE DECISION OF PRE-
TRIAL CHAMBER I ENTITLED “DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION 
FOR WARRANTS OF ARREST, ARTICLE 58”) ICC-01/04-169 (de 7 de julio de 2006 
reclasificado como documento público el 23 de septiembre de 2008), párrs. 69-81 [en 
adelante: orden de arresto en el caso Lubanga]; caso Lubanga (DECISION ON THE 
PROSECUTOR´S APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST, ARTICLE 58) ICC-
01/04-01/06-37Annex 1 (de 10 de febrero de 2006, reclasificado como público el 17 de 
marzo de 2006), párrs. 41-60.

25 Fletcher (supra n. 6), pp. 575, 576.
26 Vid. la excelente explicación del concepto de intención ulterior proporcionada por J C 

Smith y B Hogan, Criminal Law (11 ed., Londres, Butterworths, 2005), pp. 112, 113 [en 
adelante: Smith y Hogan]. Vid. también, Fletcher (ibid), pp. 575, 576, y confirmación de 
cargos en el caso Bemba (supra n 15), párr. 354.

27 Smith y Hogan (ibid) p. 113.
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el contrario, cabe distinguir dentro de estos últimos entre “acciones”, “con-
secuencias” y “circunstancias”, pudiendo estar cada una de ellas abarcado 
por un elemento subjetivo distinto. Las respuestas dadas a esta pregunta 
por las SCP I, SCP II y la SPI I en su interpretación del artículo 30 del ER 
han variado hasta el momento. Así, la SCP I, en su primera decisión de 
orden de arresto contra Omar al Bashir de 4 de marzo de 2009 señaló en 
relación con la definición del delito de genocidio que:

[…] el delito de genocidio está compuesto de dos elementos subjeti-
vos:

i. Un elemento subjetivo general que debe cubrir todo acto pre-
visto en el artículo 6 (a) a (b) del Estatuto, y que consiste en el 
requisito de intención y conocimiento del artículo 30; y

ii. Un elemento subjetivo adicional, normalmente referido como 
“dolus specialis” o propósito específico, conforme al cual los ac-
tos de genocidio tienen que ser llevados a cabo con “la inten-
ción de destruir total o parcialmente” al grupo atacado28.

Esta misma posición ha sido adoptada por la SPI I en la sentencia de 
primera instancia en el caso Lubanga de 14 de marzo de 2012 al afirmar:

Conforme al artículo 30, la Fiscalía tiene la obligación de establecer que Thomas 
Lubanga cometió los delitos de reclutamiento, alistamiento, y utilización para parti-
cipar activamente en las hostilidades de niños menores de 15 años con la intención 
y conocimiento necesarios[] Es necesario, por tanto, que la Fiscalía establezca que 
Thomas Lubanga tuvo la intención de participar en la ejecución del plan común, 
siendo consciente de que el reclutamiento, alistamiento, y utilización para participar 
activamente en las hostilidades de niños menores de 15 años “ocurriría en el curso 
ordinario de los acontecimientos” como consecuencia de ejecutar el plan común29.

Por su parte, la SCP II, en su decisión de confirmación de cargos en el 
caso Bemba dictada el 15 de junio de 2009, afirmó que el artículo 30 ER 
adopta un modelo casuístico de definición del elemento subjetivo, en el 

28 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7), párr. 139.
29 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párrs. 1273, 1274. Según 

la SPI I, esto significa que la Fiscalía debía probar que el acusado conocía efectivamente que 
los niños eran menores de 15 años. Además, en cuanto que la Fiscalía imputó al acusado 
su responsabilidad como coautor por el dominio funcional de los hechos punibles, la SPI 
I señaló que era también necesario probar que el acusado conocía que su contribución a 
la ejecución del plan común tenía un carácter esencial. Finalmente, al formar parte de los 
elementos objetivos de los delitos imputados tanto la existencia del conflicto armado como 
su nexo con aquellos, la SPI I también afirmó que la Fiscalía debía probar que el acusado era 
consciente de las circunstancias de hecho que establecían la existencia de dicho conflicto 
armado.
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que no se exigiría que un único elemento subjetivo general abarcara todos 
los elementos objetivos del delito, sino que, siguiendo la tradición del com-
mon law que distingue entre acciones, consecuencias y circunstancias, el 
artículo 30 ER requeriría un elemento subjetivo distinto para cada uno de 
los elementos objetivos del delito30.

En cuanto a la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, este debate no parece 
haber sido tan relevante como en la CPI puesto que la opción del elemento 
subjetivo general homogéneo se adoptó desde un inicio. De esta manera, 
la controversia se ha centrando en el contenido de dicho elemento sub-
jetivo general en relación con los distintos delitos que forman parte de la 
jurisdicción de los TPIY y TPIR31.

En lo que sí son coincidentes la jurisprudencia de la CPI, del TPIY, del 
TPIR y de la CESL es en el rechazo de la responsabilidad objetiva y de la 
responsabilidad por el resultado32, lo que significa que todos los elementos 
objetivos (contextuales y específicos) de los delitos sobre los que ejercen 
su jurisdicción material deben estar abarcados por un elemento subjetivo, 
que, como veremos en las secciones siguientes, puede consistir en el dolo di-
recto de primer, el dolo directo de segundo grado, el dolo eventual, la temeridad 
(recklessness) consciente, la temeridad inconsciente o incluso excepcional-
mente la imprudencia simple.

En este sentido, conviene señalar desde ahora que el elemento subjetivo 
general puede variar de un delito a otro. Así, en ocasiones el derecho penal 
sólo castiga una cierta conducta cuando el propósito del autor es precisa-
mente conseguir que se produzcan los elementos objetivos del delito. Este 
escenario ha sido caracterizado por Muñoz Conde y García Arán como 
una rebelión consciente contra el valor social protegido por la norma pe-
nal33. Otras veces, el derecho penal también castiga los medios utilizados 

30 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 355. En apoyo de su 
conclusión, la SCP II cita a M Kelt/H von Hebel, “General Principles of Criminal Law and the 
Elements of Crimes” en R. S. Lee et al. (eds.), The International Criminal Court, Elements 
of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, (Ardsley, Nueva York, Transnational 
Publishers, 2001), p. 28; M E Badar, “The Mental Element in the Rome Statute of the 
International Criminal Court: A Commentary from a Comparative Law Perspective”(2008) 
19 Criminal Law Forum, pp. 475, 476; R S Clark, “Drafting A General Part to a Penal Code: 
Some Thoughts Inspired by the Negotiations on the Rome Statute of the International 
Criminal Court and by the Court’s First Substantive Law Discussion in the Lubanga Dyilo’s 
Confirmation Proceedings” (2008) 19 Criminal Law Forum, p. 530.

31 Vid. infra, secciones C.ii.4 y C.ii.5.
32 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 427.
33 Este escenario ha sido referido como una rebelión consciente contra el valor social 

protegido por la norma penal. Vid. F Muñoz Conde y M García Arán, Derecho penal: parte 
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para alcanzar un objetivo que, en principio, no es ilícito de por sí. En este 
último escenario, bien puede suceder que, debido a la falta de la debida 
diligencia, un individuo no llegue a ser ni siquiera consciente de la proba-
bilidad de que su conducta pueda socavar el valor social protegido por la 
norma penal.

En relación con los elementos normativos incluidos en la definición de 
los delitos no se requiere que el autor material realice el juicio de valor 
inherente a su calificación jurídica; es suficiente con que sea consciente 
de las circunstancias de hecho que establecen su existencia, sin que él mis-
mo tenga que realizar dicha calificación jurídica. Esto es particularmente 
relevante para los elementos contextuales que en su gran mayoría están 
formados por elementos normativos como es el caso de la determinación 
de si una situación de crisis puede constituir legalmente un conflicto ar-
mado, o si las personas u objetos sometidos a la conducta prohibida tienen 
la condición de protegidos según el derecho internacional humanitario. 
Es por ello que, tal y como se recoge en los EC, el conocimiento de las cir-
cunstancias que dan lugar a la existencia del conflicto armado o al carácter 
protegido es suficiente34.

Así mismo, según ha señalado la SCP I en el caso Abu Garda, no cabe la 
defensa de error de prohibición prevista en el artículo 32 ER en relación 
con aquellos elementos normativos con respecto de los cuales no se exige 
al autor material más que el conocimiento de las circunstancias de hecho 
que dan lugar a la existencia de los mismos. En particular, en relación con 
el crimen de guerra de atacar personas u objetos participantes en una mi-
sión de mantenimiento de la paz o asistencia humanitaria:

[…] este quinto elemento previsto en el artículo 8(2) (e) (iii) de los Elementos 
de los Crímenes excluye el error de prohibición previsto en el artículo 32 del Esta-
tuto, puesto que sólo se requiere el conocimiento en relación a los hechos que esta-
blecen que las instalaciones, material, unidades, vehículos y personal estaban afectos 
a una misión de mantenimiento de la paz, y no es necesario tener el conocimiento 
jurídico en relación a la condición de protegidos de los mismos35.

general (5° ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2002), p. 455.
34 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1274. Vid. también 

confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párrs. 238, 239; Caso Katanga 
y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-01/04-01/07-717 (de 1 de octubre de 2008), párrs. 297, 316 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo].

35 Caso Abu Garda (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-02/05-02/09-243-red (de 8 de febrero de 2010), párr. 94 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Abu Garda].
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Finalmente, en cuanto a su prueba, Smith y Hogan han subrayado que 
los elementos subjetivos del delito son mucho más vagos y difíciles de pro-
bar que los elementos objetivos porque se trata de estados mentales, y no 
de acciones u omisiones36. Por lo tanto, no pueden ser observados; sólo 
pueden ser deducidos.

ii. Los elementos subjetivos de los delitos en el ER

1. El dolo directo de primer grado, el dolo directo de segundo grado y el dolo even-
tual

a) La aceptación del dolo eventual por la jurisprudencia de la SCP I
Como vimos en la sección anterior existe una disparidad de criterios 

entre la SCP I, la SCP II y la SPI I de la CPI en lo referente a si el art. 30 ER 
requiere, en principio, un mismo elemento subjetivo general para todos 
los elementos objetivos del delito (posición adoptada por la SCP I y la SPI I 
en los casos Al Bashir37 y Lubanga38), o si, por el contrario, adopta un mo-
delo casuístico en el que se podría requerir un elemento subjetivo distinto 
para cada elemento objetivo del delito (posición adoptada por la SCP II en 
el caso Bemba39).

Dejando a un lado esta controversia, en lo que sí existe unanimidad 
es en que el artículo 30 ER establece el elemento subjetivo aplicable en 
principio a todos los delitos recogidos en el ER, en cuanto que su párrafo 
primero señala que:

Salvo disposición en contrario, una persona será penalmente responsable y po-
drá ser penada por un delito de la jurisdicción de la Corte, únicamente si los ele-
mentos materiales del delito son cometidos con intención y conocimiento40.

El contenido de los conceptos de “intención” y “conocimiento” en el 
art. 30 ER ha dado también lugar a un amplio debate entre las diversas 
Salas de la CPI, siendo en este momento una cuestión que se encuentra 
todavía lejos de estar resuelta.

36 Smith y Hogan (supra n. 26), pp. 112, 113.
37 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7), párr. 139.
38 . Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n 18), párr. 1274.
39 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 355.
40 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 50. Vid. también 

confirmación de cargos en el caso Bemba (ibid), párr. 353; y la sentencia de primera 
instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1014.



141Autoría material y autoría mediata

Por un lado, la SCP I en la decisión de confirmación de cargos en el 
caso Lubanga, de 29 de enero de 2007, afirmó que el art. 30 ER acoge el 
concepto de dolo como elemento subjetivo general, lo que incluiría el dolo 
directo de primer grado, el dolo directo de segundo grado y el dolo eventual41. 
Según la SCP I:

La referencia conjunta a la “intención” y al “conocimiento” requiere la existen-
cia de un elemento volitivo por parte del sospechoso. Este elemento volitivo com-
prende, en primer lugar, aquellas situaciones en las que el sospechoso: (i) sabe que 
sus acciones u omisiones producirán los elementos objetivos del delito, y (ii) em-
prende esas acciones u omisiones con la intención concreta de realizar los elemen-
tos objetivos del delito (dolo directo de primer grado). Los elementos volitivos antes 
mencionados también comprenden otras formas del concepto de dolo a los que ya ha 
recurrido la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, esto es: (i) situaciones en las que 
el sospechoso, sin tener la intención concreta de producir los elementos objetivos 
del delito, es consciente de que los mismos serán la consecuencia necesaria de sus 
acciones u omisiones (dolo directo de segundo grado), y (ii) situaciones en las que 
el sospechoso (a) es consciente del riesgo de que los elementos objetivos del delito 
puedan resultar de sus acciones u omisiones, y (b) acepta ese resultado asumiéndolo 
o consintiéndolo (dolo eventual)42.

En esta misma decisión, la SCP I explicó que el concepto de dolo eventual 
es aplicable en dos tipos de escenarios distintos:

En primer lugar, si el riesgo de producir los elementos objetivos del delito es 
sustancial (esto es, existe el riesgo de una probabilidad sustancial de que “ocurrirá 
en el curso normal de los acontecimientos”), el hecho de que el sospechoso acepte 
la idea de producir los elementos objetivos del delito puede inferirse de: (i) su cono-
cimiento de la probabilidad sustancial de que sus acciones u omisiones tengan como 
resultado la realización de los elementos objetivos del delito, y (ii) su decisión de 
llevar a cabo tales acciones u omisiones a pesar de ese conocimiento. En segundo lu-
gar, si el riesgo de producir los elementos objetivos del delito es bajo, el sospechoso 
debe haber aceptado clara o expresamente el hecho de que esos elementos objetivos 
puedan resultar de sus acciones u omisiones43.

En la decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjo-
lo, de 1 de octubre de 2008, la SCP I confirmó la definición de dolo directo 
de primer grado dada en el caso Lubanga, así como la inclusión de este 
tipo de dolo como parte del elemento subjetivo general del art. 30 ER. Así 

41 Confirmación de cargos en el caso Bemba (ibid), párrs. 351, 352.
42 Idem.
43 Ibid, párrs. 352, 353. En el mismo sentido, vid. la definición de dolo eventual dada en 

Prosecutor v. Stakic (Judgement) ICTY-97-24-T (de 31 de julio de 2003), párr. 287 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Stakic].
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mismo, la SCP I reafirmó que el dolo directo de segundo grado se encuentra 
también incluido también en el art. 30 ER.

Sin embargo, la definición de dolo directo de segundo grado adoptada 
en esta decisión parece extender su alcance puesto que —además de in-
cluir como en el caso Lubanga, las situaciones en las que el sospechoso es 
consciente de que los elementos objetivos del delito serán la consecuencia 
necesaria de sus acciones u omisiones— incluye también aquellas otras si-
tuaciones en las que el sospechoso es consciente de que los elementos obje-
tivos del delito serán la consecuencia probable de sus acciones u omisiones 
(ocurrirán “en el curso normal de los acontecimientos”)44.

Además, a la hora de pronunciarse sobre si el dolo eventual es parte del 
elemento subjetivo general del art. 30 ER, la SCP I prefirió no hacerlo por 
las siguientes razones:

En la decisión de Lubanga, la Sala concluyó que el artículo 30(1) del Estatuto 
también comprende el dolo eventual. La mayoría de la Sala sostiene esta conclusión 
previa. A los efectos de los cargos que son objeto de la presente decisión no resulta 
necesario determinar si las situaciones de dolo eventual podrían también estar cubier-
tas por estos delitos, pues, como se indica más adelante, existen motivos fundados 
para creer que los delitos fueron cometidos con dolo directo. La Jueza Anita Usacka no 
coincide con la posición de la mayoría con respecto a la aplicación del dolo eventual. 
La Jueza Anita Usacka considera que, en este momento, no es necesario dar funda-
mentos, ya que la cuestión de si el artículo 30 del Estatuto también comprende casos 
de dolo eventual dentro del artículo 30 no es asunto de la presente decisión45.

En consecuencia, se puede afirmar que, si bien la decisión de confirma-
ción de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo ratifica en gran medida la 
interpretación del art. 30 realizada por la SCP I en el caso Lubanga, no se 
puede negar que introduce un cierto grado de ambigüedad respecto a los 
límites entre el dolo directo de segundo grado y el dolo eventual, así como con 
respecto a si este último se encuentra incluido en el ámbito de aplicación 
del art. 30 ER.

Esta ambigüedad, es fruto, en gran medida, de la controvertida acep-
tación por la SCP I en el caso Lubanga de aquella manifestación del con-
cepto de dolo eventual que se da cuando en situaciones en las que existe 
un riesgo bajo de producir los elementos objetivos del delito el imputado 
acepta expresamente que estos últimos puedan ser el resultado de su con-
ducta. De manera que, la amplia definición de la del concepto de dolo even-

44 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 530. Con 
respecto al dolo directo de primer grado, vid. párr. 529.

45 Ibid, párr. 251, n. 329. Vid. también párr. 531.
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tual de segundo grado contenida en la decisión de confirmación de cargos 
en el caso Katanga y Ngudjolo, se dirige precisamente a aceptar situaciones 
en las que el imputado es consciente de que los elementos objetivos del 
delito serán la consecuencia probable de su conducta (primer escenario de 
la definición de dolo eventual dada por la SCP I en el caso Lubanga), al tiem-
po que rechaza los casos en que el nivel de probabilidad es bajo (segundo 
escenario de la definición de dolo eventual de la SCPI en el caso Lubanga).

Posteriormente, en la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Banda y Jerbo, de 8 de marzo de 2011, la SCP I exige en la aplicación del 
art. 30 ER una “certeza virtual” que no había exigido hasta entonces, y que, 
siguiendo la línea establecida por la SCP II en el caso Bemba46, sale com-
pletamente del ámbito del dolo eventual para encuadrarse más bien en el 
ámbito del dolo directo de segundo grado. Así, según la SCP I:

La manera en la que el ataque fue planeado y llevado a efecto, y en particular, las 
armas pesadas que los atacantes —incluyendo Abdallah Banda y Saleh Jerbo— utili-
zaron durante el ataque, como describieron los testigos pertenecientes a los grupos 
rebeldes que participaron en el ataque y confirmó el personal de AMIS, proveen 
motivos sustanciales para cree que, Abdallah Banda y Saleh Jerbo, conocían que, 
en estas circunstancias las muertes no podían sino ocurrir “en el curso ordinario 
de los acontecimientos”. El hecho de orquestar un ataque con numerosos atacantes 
fuertemente armados contra una misión de mantenimiento de la paz relativamente 
pequeña implica por sí mismo el tener una certeza virtual de que las muertes sucede-
rían, una certeza que es conforme con el elemento subjetivo definido en el artículo 
30 del Estatuto47.

Se trata, en definitiva, de una interpretación de los conceptos de “inten-
ción” y “conocimiento” previstos en el art. 30 ER que requiere que el autor 
lleve a cabo su conducta teniendo, como mínimo, una certeza virtual de 
que la misma provocará los elementos objetivos del delito. Esto significa la 
exclusión de los dos escenarios de la definición de dolo eventual recogida 
por la SCP I en el caso Lubanga, puesto el hecho de ser consciente de una 
probabilidad sustancial (y no de una certeza virtual) no sería suficiente 
para cumplir con dicho estándar, aún cuando la misma haya sido expresa-
mente aceptada (lógicamente con mayor razón esto es aplicable para los 
casos en los que solo exista una mera posibilidad).

46 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 362.
47 Caso Banda y Jerbo (CORRIGENDUM OF THE “DECISION ON THE CONFIRMATION 

OF THE CHARGES”) ICC-02/05-03/09-121-RED (de 8 de marzo de 2011), párr. 156 [en 
adelante: confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo].
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Sin embargo, en su más reciente decisión de confirmación de cargos en 
el caso Mbarushimana, de 16 de diciembre de 2011, la SCP I parece volver 
nuevamente a la línea jurisprudencial establecida en los casos Lubanga y 
Katanga y Ngudjolo, admitiendo nuevamente el concepto de dolo eventual 
dentro del ámbito de aplicación del artículo 30 ER. Esto lo hace al afir-
mar que la existencia de un elemento de criminalidad sería suficiente para 
cumplir (i) con el requisito del plan común en el marco de la coautoría; 
y (ii) con el requisito del propósito común en el marco de la complicidad 
residual del artículo 25 (3) (d) ER. Así, según la SCP I:

Al abordar el concepto de “un grupo de personas actuando conforme a un pro-
pósito común”, la Sala no ve ninguna razón para dejar de aplicar la definición de un 
“acuerdo o plan común entre dos o más personas” adoptado por esta Sala al discutir 
el artículo 25 (3) (a) del Estatuto. Aunque aparece en el marco de un debate sobre 
la responsabilidad por coautoría, el concepto de “plan común” de la decisión de 
confirmación de cargos en el caso Lubanga es funcionalmente idéntico al requisito 
estatutario del artículo 25 (3) (d) del Estatuto de que haya “un grupo de personas 
actuando conforme a un propósito común”. Un propósito común debe incluir un 
elemento de criminalidad, pero no necesita que vaya directamente dirigido a la co-
misión de un delito48.

Ahora bien, esto no significa necesariamente que la SCP I en Mbarushi-
mana acepte los dos escenarios dolo eventual previstos en el caso Lubanga, 
sino que lo que parece es que se regresa a la aceptación de aquella mani-
festación del dolo eventual comúnmente acogida tanto en el caso Lubanga 
como en el caso Katanga y Ngudjolo, y que se daría en aquellas situaciones 
en las que: (i) el imputado es consciente de la existencia de la probabilidad 
sustancial (que no debe llegar necesariamente al nivel de una certeza vir-
tual) de que los elementos objetivos del delito sean el resultado de su con-
ducta; y (ii) acepta dicho resultado, ya sea mediante declaración expresa, 
ya sea implícitamente como consecuencia de su decisión de realizar dicha 
conducta en tales circunstancias.

b) La exclusión del dolo eventual por la jurisprudencia de la SCP II
Desde su decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba, de 15 de 

junio de 2009, la SCP II ha rechazado que el dolo eventual, en cuanto tercera 
manifestación del concepto de dolo, así como la temeridad (recklessness) cons-
ciente, o cualquier otra forma inferior de culpabilidad, formen parte del 

48 Caso Mbarushimana (DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE CHARGES) ICC-
01/04-01/10-465-RED (de 16 de diciembre de 2011), párr. 271 [en adelante: decisión de 
confirmación de cargos en el caso Mbarushimana]
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ámbito de aplicación del art. 30 ER por no cumplir con los requisitos de 
“intención” y “conocimiento” exigidos por esta disposición. Según la SCP 
II, esta conclusión se justifica en una interpretación literal del art. 30 ER y 
en el análisis de los travaux préparatoires. Al respecto, la SCP II ha afirmado 
lo siguiente:

En opinión de la Sala, el artículo 30 (2) y (3) del Estatuto acoge dos tipos de 
dolo. El dolo directo de primer grado (direct intention) requiere que el sospechoso 
conozca que sus acciones u omisiones provocarán la realización de los elementos ob-
jetivos del delito y que las lleve a cabo con la finalidad específica (intent) o deseo de 
que produzcan esos elementos objetivos del delito. Conforme al dolo directo de pri-
mer grado, el elemento volitivo es prevalente puesto que el sospechoso quiere o de-
sea obtener el resultado prohibido [ ] El dolo directo de segundo grado no requiere 
que el sospechoso tenga la intención o voluntad de provocar los elementos objetivos 
del delito, sino que sea consciente de que dichos elementos serán la consecuencia 
inevitable de sus actos u omisiones, i.e., el sospechoso” es consciente que […] [la 
consecuencia] ocurrirá en el curso ordinario de los acontecimientos” (artículo 30 
(2)(b) del Estatuto). En este contexto, el elemento volitivo decrece sustancialmente 
y es superado por el elemento cognitivo, es decir, por el conocimiento de que sus 
actos u omisiones “causarán” la consecuencia indeseada prohibida [ ] Con respecto 
al dolo eventual como tercera forma de dolo, a la temeridad consciente, o a cual-
quier otra forma inferior de culpabilidad, la Sala considera que no se encuentran 
incluidas en ámbito de aplicación del artículo 30 ER. Esta conclusión se apoya en la 
expresión “ocurrirá en el curso ordinario de los acontecimientos”, la cual no adopta 
un estándar inferior al exigido por el dolo directo de segundo grado (oblique intention). 
[…] Por tanto, la Sala considera que una interpretación literal de las palabras “[una 
consecuencia] ocurrirá” conlleva que dicha expresión se refiera a un hecho que es 
“inevitablemente” esperado. Ahora bien, la palabra “ocurrirá”, leída conjuntamente 
con la expresión “en el curso ordinario de los acontecimientos”, claramente indica 
que el estándar exigido es cercano a la certeza, es decir que la consecuencia suce-
derá a no ser que una intervención imprevista o inesperada impida que ocurra. [ ] 
Este estándar es sin duda más exigente que el estándar comúnmente aceptado de 
dolo eventual, es decir la previsibilidad de que ocurra la consecuencia no deseada 
como una mera probabilidad o posibilidad. En consecuencia, si los redactores del 
Estatuto hubieran querido incluir el dolo eventual en el texto del artículo 30, habrían 
utilizado expresiones como “puede ocurrir” o “podría ocurrir en el curso normal de 
los acontecimientos” para reflejar una mera posibilidad o eventualidad, en lugar de 
una certeza virtual o una casi completa inevitabilidad49.

En las decisiones de emisión de órdenes de comparecencia de 8 de mar-
zo de 2011 en los casos Ruto, Kogsley y Sang, y Muthaura, Kenyatta y Ali, la 
SCP II ha mantenido su línea jurisprudencial de exclusión del dolo eventual, 

49 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párrs. 358-360, 362, 363.



146 Héctor Olásolo Alonso

considerando que el elemento subjetivo general del artículo 30 ER sólo 
admite el dolo directo de primer grado y el dolo directo de segundo grado50.

c) La posición de la SPI I en la sentencia de primera instancia en el 
caso Lubanga

En su sentencia de primera instancia en el caso Lubanga, de 14 de mar-
zo de 2012, la SPI I abordó la cuestión relativa a si el dolo eventual se en-
cuentra incluido dentro del ámbito de aplicación del art. 30 ER. La SPI I 
comenzó su análisis subrayando que, en la decisión de confirmación de 
cargos, la SCP I aceptó la aplicación del dolo eventual en dos tipos de situa-
ciones: aquellas en las que el riesgo de producir los elementos objetivos del 
delito es substancial, y aquellas otras en las que el nivel de riesgo es bajo51.

A continuación la SPI I procedió a afirmar la exclusión del dolo even-
tual del ámbito de aplicación del artículo 30 ER, y por tanto su divergencia 
con la posición de la SCP I en esta materia y la adopción de la posición de 
la SCP II52. La SPI I alcanzó esta conclusión sobre la base de los travaux 
préparatoires del art. 30 ER53. Así, según la SPI I:

El proceso de redacción del Estatuto sugiere que el concepto de dolo eventual, 
junto con el concepto de temeridad, fueron deliberadamente excluidos del ámbito 
de aplicación del Estatuto (véase, por ejemplo, la utilización de la expresión “salvo 
disposición en contrario” en la primera frase del artículo 30). La interpretación 
literal del Estatuto, y en particular el uso de la expresión “ocurrirá” en el artículo 30 
(2) en lugar de “puede ocurrir”, excluye el concepto de dolo eventual. La Sala acepta 
la posición de la Sala de Cuestiones Preliminares II en esta cuestión54.

Sin embargo, cuando en el párrafo siguiente, la Mayoría de la SPI I, 
explica el contenido que a su entender tiene la expresión “es consciente” 
de que la consecuencia prohibida “ocurrirá en el curso ordinario de los 
acontecimientos”, la Mayoría deja de lado el estándar de la “certeza virtual” 

50 Caso Ruto, Kosgey y Sang (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION FOR 
SUMMONS TO APPEAR FOR WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY 
AND JOSHUA ARAP SANG), ICC-01/09-01/11-01 (de 8 de marzo de 2011), párr. 40 
[en adelante: orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang]; caso Muthaura, 
Kenyatta y Ali (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION FOR SUMMONSES 
TO APPEAR FOR FRANCIS KIRIMI MUTHAURA, UHURU MUIGAI KENYATTA AND 
MOHAMMED HUSSEIN ALI) ICC-01/09-02/11-01 (de 8 de marzo de 2011), párr. 36 [en 
adelante: orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali].

51 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1010.
52 Ibid, párr. 1011.
53 Idem.
54 Idem.
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adoptado por la SCP II a la hora de definir el dolo directo de segundo grado 
como umbral mínimo del elemento subjetivo previsto en el art. 30 ER55.

De esta manera, en lugar de exigir el conocimiento del imputado de la 
“certeza virtual” de que su conducta generará la consecuencia prohibida, 
la Mayoría de la SPI I afirma que es suficiente con el conocimiento de “un 
riesgo” de que la misma tenga lugar56. Según la SPI I:

En opinión de la Mayoría de la Sala, el “ser consciente de que una consecuencia 
ocurrirá en el curso ordinario de los acontecimientos” significa que los participantes 
anticipan, sobre la base del conocimiento que tienen sobre como los acontecimien-
tos normalmente se desarrollan, que dicha consecuencia ocurrirá en el futuro. Esta 
previsión supone la consideración de los conceptos de “posibilidad” y “probabili-
dad”, que son inherentes a las nociones de “riesgo” y “peligro”. Riesgo es definido 
como “peligro, (exposición a) la posibilidad de pérdida, daño, cualquier otra cir-
cunstancia adversa”. Los coautores sólo conocen las consecuencias de su conducta 
una vez que ha ocurrido. En el momento en el que acuerdan un plan común y 
durante su ejecución, los coautores deben conocer la existencia de un riesgo de 
que se produzca la consecuencia. En cuanto al grado de peligro, y de acuerdo con 
la literalidad del artículo 30, éste no puede ser inferior que la consciencia por parte 
del coautor de que la consecuencia “ocurrirá en el curso ordinario de los aconteci-
mientos”. Un nivel de riesgo bajo no será suficiente57.

Como hemos visto en secciones anteriores los conceptos de “riesgo”, 
“probabilidad” y “posibilidad” son característicos del dolo eventual, por con-
traposición a la “certeza virtual” exigida para el dolo directo de segundo gra-
do. Por ello, parece que la Mayoría de la SPI I, si bien formalmente rechaza 
la aplicación del dolo eventual y se alinea con la posición de la SCP II, al 
definir el contenido de la expresión “ser consciente” de que [una conse-
cuencia] ocurrirá en el curso ordinario de los acontecimientos” recurre 
a los conceptos de riesgo, probabilidad y posibilidad que constituyen la 
esencia misma de la definición del dolo eventual.

Ahora bien, esto no significa que la Mayoría de la SPI I acepte implícita-
mente las dos manifestaciones de dolo eventual incluidas en su definición 
por la SCP I en la decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga. 
Así, al afirmar que “en cuanto al grado de peligro, y de acuerdo con la li-
teralidad del artículo 30, éste no puede ser inferior que la consciencia por 
parte del coautor de que la consecuencia “ocurrirá en el curso ordinario 
de los acontecimientos”, de manera que “un nivel de riesgo bajo no será 
suficiente”, la Mayoría de la SPI deja claro que la segunda manifestación 

55 Ibid, párr. 1012.
56 Idem.
57 Idem.
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de la definición de dolo eventual por la SCP I en el caso Lubanga quedaría 
excluida del ámbito de aplicación del art. 30 ER. Por lo tanto, la aceptación 
implícita del dolo eventual, quedaría limitada a aquellos supuestos en los 
que: (i) el imputado es consciente de la existencia de la probabilidad sus-
tancial (que no debe llegar necesariamente al nivel de una certeza virtual) 
de que los elementos objetivos del delito sean el resultado de su conducta; 
y (ii) acepta dicho resultado ya sea mediante declaración expresa, ya sea 
implícitamente como consecuencia de su decisión de realizar dicha con-
ducta en tales circunstancias.

Por lo tanto, al igual que vimos en relación con la decisión de la cues-
tiones preliminares en el caso Katanga y Ngudjolo, la Mayoría de la SPI I, 
más que excluir el dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER, lo 
que hace es distinguir entre aquellas situaciones riesgo sustancial, que si 
se encontrarían incluidas en el art. 30 ER (riesgo substancial), y aquellas 
otras de bajo nivel de riesgo que se encontrarían excluidas del mismo. Por 
lo tanto, en última instancia, la jurisprudencia de la SCP I después de la 
decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga y la opinión de la 
Mayoría de la SPI I en el caso Lubanga, tienen en común el rechazo de 
la exigencia del estándar de “certeza virtual” establecido por la SCP II, y 
la aceptación del estándar de la “probabilidad sustancial” (que se corres-
ponde con la primera manifestación de la definición dada por la SCP I del 
concepto de dolo eventual en el caso Lubanga.

Es por ello que a lo largo del presente trabajo se afirma que la Mayoría 
de la SPI I en el caso Lubanga y la línea jurisprudencial marcada por la 
SCP I después del caso Lubanga, acogen el concepto de dolo eventual, si 
bien limitado a los supuestos de “probabilidad sustancial” de generar con 
la propia conducta la consecuencia prohibida.

d) El impacto de la interpretación del art. 30 ER en el caso Bemba
La exclusión del dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER 

fue la razón principal para que la SCP II rechazase la confirmación de 
los cargos por coautoría mediata contra el ex vice-presidente de la Repú-
blica Democrática del Congo (“RDC”) Jean-Pierre Bemba, quien a su vez 
fue presidente de iure y de facto del Mouvement pour la Libération du Congo 
(“MLC”) desde su creación en el año 1998, y comandante en jefe de su 
brazo armado, la Armèe de Libération du Congo (“ALC”).

Inicialmente, en su decisión de orden de arresto de 10 de junio de 2008, 
la SCP III consideró que existían motivos razonables para creer en la res-
ponsabilidad del imputado por varios delitos de lesa humanidad y críme-
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nes de guerra consistentes en homicidios voluntarios, torturas, violaciones, 
ultrajes a la dignidad personal y saqueos cometidos contra la población 
civil de la parte sur de la República Centroafricana (“RCA”) entre el 25 de 
octubre de 2002 y el 15 de marzo de 200358. Según la SCP III, los delitos se 
habrían producido en ejecución del plan común entre Angel-Felix Patassé 
(que en aquel entonces era el presidente democráticamente elegido de la 
RCA) y el propio Jean-Pierre Bemba59 para: (i) el despliegue de una parte 
importante de las fuerzas del MLC/ALC en el territorio de la RCA con el 
objeto apoyar militarmente a Patassé frente al intento de golpe de estado 
encabezado por el ex jefe del estado mayor del ejercito de la RCA, Fran-
cois Bozizé60 (quien más tarde se convertiría en presidente de la RCA tras 
el triunfo de su golpe de estado); y (ii) el apoyo estratégico y logístico de 
Patassé a Bemba contra el entonces presidente de la RDC, Joseph Kabila. 
De esta manera, las fuerzas del MLC/ALC, una vez en territorio de la RCA, 
actuarían coordinadamente con las tropas leales a Patassé (principalmente 
la Unidad de Seguridad Presidencial) para detener la ofensiva de Bozizé61.

Por lo tanto, conforme a la decisión de orden de Arresto de 10 de junio 
de 2008, si bien el plan común no iba necesariamente dirigido a provocar 
los delitos imputados, ni tampoco su comisión tenía por qué ser la conse-
cuencia prácticamente inevitable de la ejecución de dicho plan, lo cierto 
es que la comisión de tales delitos era un resultado probable debido, en 
particular, a los numerosos actos de violencia contra la población civil (ase-
sinatos, robos, destrucción de propiedad y violaciones) que las fuerzas del 
MLC/ALC que iban a ser desplegadas en la RCA habían llevado a cabo en 
operaciones previas, tanto en el propio territorio de la RCA como en el 
territorio de la RDC62.

Contenía, por tanto, el plan común un “elemento de criminalidad” tal 
y como había sido exigido por la SCP I en la decisión de confirmación de 
cargos en el caso Lubanga63, y tanto Patassé como Bemba (i) eran cons-
cientes de que la comisión de los delitos imputados contra la población 

58 Caso Bemba (PRE- TRIAL CHAMBER III DECISION ON THE PROSECUTOR´S 
APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST JEAN–PIERRE BEMBA 
GOMBO) ICC-01/05-01/08-14-TEn (de 10 de junio de 2008), párrs. 45, 68 [en adelante: 
orden de arresto en el caso Bemba].

59 Orden de arresto en el caso Bemba (ibid), párrs. 69-72.
60 Idem.
61 Ibid, párrs. 74-76.
62 Ibid, párr. 80.
63 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 377.
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civil del sur de la RCA era un resultado probable de su ejecución; (ii) que 
habían aceptado mutuamente64.

La exclusión del dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER en 
la decisión de confirmación de cargos dictada por la SCP II el 15 de junio 
de 2009 limitó notablemente el contenido del “elemento de criminalidad” 
del plan común, puesto que ya no era suficiente con que los delitos imputa-
dos fueran una consecuencia probable de la ejecución de dicho plan, sino 
que debían ser, cuando menos, un resultado prácticamente inevitable del 
mismo (“certeza virtual”). Esta definición más restrictiva del “elemento de 
criminalidad” del plan común, y la consiguiente exigencia de una certeza 
virtual compartida (dolo directo de segundo grado compartido) entre Patas-
sé y Bemba sobre la realización de los delitos imputados, fue el principal 
motivo por el que las conclusiones de la SCP II en su decisión de confir-
mación de cargos fueran notablemente distintas de aquellas previamente 
alcanzadas por la SCP III en su decisión de orden de arresto.

Sin embargo, no fue ésta la única razón, sino que también jugó un pa-
pel importante el controvertido análisis llevado a cabo por el que la SCP II 
para afirmar la responsabilidad del imputado como superior conforme al 
art. 28 ER, que le llevó a adoptar al mismo tiempo las siguientes conclusio-
nes contradictorias:

(i) La existencia de motivos sustanciales para creer que Jean Pierre-
Bemba fue consciente de la comisión de los delitos imputados du-
rante todo el período de la campaña de las fuerzas del MLC/ALC 
en la RCA; y

(ii) La inexistencia de motivos sustanciales para creer que el imputa-
do fuera consciente de que el mantenimiento de sus tropas en la 
RCA, en ejecución del plan común con Patasse, provocaría de ma-
nera prácticamente inevitable que los delitos imputados fueran 
cometidos en el curso ordinario de los acontecimientos.

En este sentido, conviene subrayar que, en el marco del análisis de la 
presunta responsabilidad de Jean-Pierre Bemba como superior conforme 
al art. 28 ER, la SCP II observó indicios sustanciales para creer que en la 
existencia de las siguientes circunstancias:

(i) La naturaleza generalizada de los actos ilícitos cometidos por las 
fuerzas del MLC/ALC, puesto que el ataque dirigido contra la 
población civil de la RCA afectó a poblaciones como Bangui (dis-

64 Orden de arresto en el caso Bemba (supra n. 58), párrs. 82, 83.
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tritos de Boy-Rabé y Fouh), PK 12 y Mongoumba, además de Bos-
sangoa, Damara, Bossembélé, Sibut, Sozoum, Bossemptélé y PK 
2265;

(ii) La comisión de los actos ilícitos por un periodo de aproximada-
mente cinco meses66;

(iii) La visita de Jean Pierre-Bemba a sus fuerzas en Bangui a principios 
de noviembre de 2002, después de que se hubiesen cometido los 
primeros delitos en octubre de 200267;

(iv) La suspensión de algunos comandantes del MLC/ALC en la RCA 
después de la visita de Jean Pierre-Bemba a Bangui en noviembre 
de 200268;

(v) Las declaraciones de Jean-Pierre Bemba advirtiendo a sus fuerzas 
contra la comisión de futuras infracciones69;

(vi) La existencia a disposición de Jean-Pierre Bemba de un sistema de 
información efectivo en el MLC/ALC70;

(vii) La capacidad de Jean-Pierre Bemba para utilizar medios de comu-
nicación efectivos, como teléfonos phonie, para contactar con los 
comandantes en el terreno durante la campaña del MLC/ALC en 
la RCA71;

(viii) El hecho de que Jean-Pierre Bemba fue informado por su círculo 
de asesores políticos y de inteligencia más cercano, al menos tres 
meses antes de la retirada completa de las fuerzas del MLC/ALC 
de la RCA, sobre los delitos de asesinato, violación y saqueo come-
tidos por las mismas72; y

(ix) La existencia de informaciones de prensa durante todo el periodo 
de la campaña de las fuerzas del MLC/ALC en la RCA, que infor-
maban sobre la comisión de asesinatos, violaciones, y saqueos por 
aquéllas73.

65 Ibid, párr. 486.
66 Idem.
67 Ibid, párr. 484.
68 Ibid, párr. 485.
69 Idem.
70 Ibid, párr. 488.
71 Idem.
72 Ibid, párr. 486.
73 Idem.
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Para la SCP II, estas circunstancias tomadas en su conjunto “indicaban 
claramente que Bemba fue consciente de que se estaban produciendo 
[los] delitos desde el comienzo de las operaciones y durante todo el perio-
do que duró la campaña”74.

Por su parte, al analizar la presunta responsabilidad penal del imputado 
como coautor mediato conforme al art. 25 (3) (a) ER, la SCP II subrayó 
que existían indicios sustanciales para creer que Jean-Pierre Bemba había 
continuado con el plan común a pesar de:

(i) Las informaciones de prensa sobre la comisión de delitos por el 
MLC/ALC en la RCA;

(ii) Haber sido informado sobre dichos delitos por su propio círculo 
de asesores más cercanos; y

(iii) Haber reconocido en parte su comisión.

Todo esto le llevó, según la SCP II, a abrir una investigación interna, a 
castigar a dos de sus comandantes en la RCA y a instruir a sus tropas en 
Bangui para que no cometieran más delitos75.

Sin embargo, a pesar de estas conclusiones, así como de las alcanzadas 
como resultado del análisis de la presunta responsabilidad de Jean – Pierre 
Bemba conforme al art. 28 ER, la SCP II terminó por afirmar que:

[…] para la Sala esto no era suficiente para poder deducir la existencia del ele-
mento subjetivo requerido en relación con el hecho de que Bemba continuara eje-
cutando el plan común a pesar de conocer la existencia de estos delitos. En parti-
cular, para la Sala no era posible deducir que mantuvo sus tropas en la RCA siendo 
consciente de que era prácticamente una consecuencia segura que dichos delitos 
serían cometidos en el curso ordinario de los acontecimientos [ ] Como la prueba 
revelada muestra, lo máximo que se puede deducir es que Jean Pierre Bemba puede 
que haya previsto el riesgo de comisión de tales delitos como una mera posibilidad, 
y aceptado el resultado como el precio a pagar para obtener su objetivo último – es 
decir, ayudar a Patassé a mantener el poder. En opinión de la Sala, esto no cumple 
el estándar requerido por el artículo 30 del Estatuto – es decir, el dolo directo de se-
gundo grado76.

La razón que parece haber motivado esta conclusión es el rechazo de 
varias de las pruebas indiciarias presentadas por la Fiscalía para probar el 
conocimiento de los delitos por Jean-Pierre Bemba77. Así, en relación con 

74 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 489.
75 Ibid, párrs. 398, 399, 469-476.
76 Ibid, párrs. 400, 401.
77 Los siguientes factores fueron alegados por la Fiscalía en su Escrito de Acusación 

(“Document Containing the Charges”, DCC) a los efectos de que la SCP II pudiera deducir 



153Autoría material y autoría mediata

el comportamiento previo de las fuerzas del MLC/ALC en RCA en 2001 y 
Mambassa en 2002, la SCP II subrayó que, de todas las unidades que parti-
ciparon en 2002-2003 en la campaña en la RCA para ayudar a Patassé, sólo 
el batallón veintiocho había intervenido antes en alguna de las operacio-
nes en las que se habían producido delitos, limitándose dicha intervención 
a la campaña de 2001 en la RCA bajo la dirección de otro comandante de 
batallón78.

Según la SCP II resultaba imposible que alguna de las unidades del 
MLC/ALC que participaron en la operación Effacer le Tabbleu en Mambassa 
pudiera haber participado en la campaña de la RCA en 2002-2003, pues 
ambas campañas tuvieron lugar simultáneamente.

Asimismo, para la SCP II, la única condición que parecía igual entre las 
unidades del MLC/ALC enviadas a la RCA en 2002, y las enviadas a la RCA 
en 2001 y a Mambassa en 2002, fue la falta de pago de un salario79. Pero 
ni tan siquiera esta última condición era absolutamente cierta en cuanto 
que, a pesar de no recibir dinero en metálico, los soldados tenían cubier-
tos sus gastos por el comandante del MLC/ALC a cargo de la operación 
en la RCA80, lo que hacía muy poco probable que Bemba fuera realmente 
consciente de que en el curso ordinario de los acontecimientos el envío 
de sus tropas a la RCA en 2002 tendría como consecuencia prácticamente 
inevitable la comisión de saqueos81.

En cualquier caso, la SCP II afirmó que no era posible deducir el dolo 
directo de segundo grado exigido por el art. 30 ER de la conducta realizada 
en el pasado por las tropas del MLC/ALC puesto que:

la existencia del elemento subjetivo del imputado conforme al artículo 30 ER: (i) el 
comportamiento previo de las fuerzas del MLC/ALC que habían sido enviadas a RCA en 
2001 y a Mambassa (RDC) en 2002, en condiciones similares a las del presente caso; (ii) la 
posesión y distribución de coches obtenidos mediante saqueos en intervenciones previas 
del MLC/ALC en la RCA durante 2001; (iii) el envío en 2002 por Bemba a la RCA de tropas 
del MLC/ALC en un ambiente permisivo que incluía una carta blanca para violar, matar, 
torturar y saquear con impunidad; (iv) las declaraciones de los comandantes del MLC/
ALC a sus fuerzas mientras cruzaban el río Oubangui para entrar la RCA en 2002; (v) las 
declaraciones de las víctimas de las fuerzas del MLC/ALC; (vi) los contactos frecuentes y 
directos entre Bemba y Patassé; y (vii) la continuación con la ejecución del plan común por 
parte de Bemba a pesar de haber sido informado de la comisión de los delitos a través de 
diferentes fuentes, y de haber reconocido los mismos. Vid. Caso Bemba (PROSECUTION 
DOCUMENT CONTAINING THE CHARGES) ICC-01/05-01/08-395-Anx3, párrs. 474-485.

78 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 380-382.
79 Ibid, párr. 380.
80 Ibid, párr. 379.
81 Idem.
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El hecho de que ciertos delitos hubieran sido cometidos en incidentes 
anteriores no significaba necesariamente que fueran a reproducirse poste-
riormente82.

La SCP II también rechazó que la conducta anterior del imputado por sí 
misma considerada pudiera ser suficiente como para deducir un dolo directo 
de primer grado o un dolo directo de segundo grado en relación con delitos 
futuros83. De esta manera, consideró sin mérito el argumento de la Fiscalía 
de que, debido a que el imputado poseía un vehículo fruto de un saqueo 
ocurrido en el 2001, debiera haber tenido también la intención de que se 
cometieran saqueos cuando envió sus tropas a la RCA al año siguiente84.

La SCP II entendió a su vez que el envió de tropas del MLC a un ter-
cer país para participar en un conflicto armado con “el único mandato 
de salvar al presidente amenazado” no significaba necesariamente que se 
diera carta blanca a las mismas para cometer delitos de lesa humanidad y 
crímenes de guerra. Como tampoco se podía deducir de ese hecho que 
Jean-Pierre Bemba tuviera certeza de que a raíz de la ejecución de dicho 
mandato se cometerían los delitos que se le imputan85.

La SCP II también rechazó la declaración de uno de los testigos que se 
refería a las instrucciones de matar civiles en la RCA presuntamente impar-
tidas al cruzar el río Ubangui por los comandantes del MLC/ALC a sus tro-
pas. Según la SCP II, las instrucciones a las que se refería dicha declaración 
no fueron transmitidas por Jean-Pierre Bemba ni fueron dadas en presen-
cia suya. Además, varios testigos contradijeron dicha declaración al afirmar 
que las instrucciones de Bemba se limitaron a dos objetivos principales, 
por un lado desestabilizar a todos los enemigos que venían de la RDC, y 
por otro lado defender al presidente Patassé que había sido democrática-
mente elegido, de manera que el comportamiento de las tropas del MLC/
ALC en la RCA se apartó de la misión que les había sido encomendada86.

Así mismo, la SCP II entendió que lo que los soldados del MLC/ALC 
pudieron haber dicho a las víctimas —según uno de los testigos llegaron 
incluso al punto de afirmar que “gracias a Jean Pierre Bemba eran afortu-
nados de tener relaciones sexuales con mujeres de la RCA”— no tenía el 

82 Ibid, párr. 377.
83 Ibid, párr. 384.
84 Idem.
85 Ibid, párr. 388, 389.
86 Ibid, párr. 390-392.
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valor como para poder significar de por sí que Bemba les había autorizado 
para cometer violaciones contra la población civil de la RCA87.

Finalmente, si bien la SCP II concluyó que Patassé fue informado de 
la comisión de los delitos de saqueo y violación a través de una misión de 
inspección en el terreno llevada a cabo por sus subordinados, y que Patassé 
y Bemba hablaron por teléfono en al menos dos ocasiones, el contenido de 
dichas conversaciones, subrayó la SCP II, era desconocido para los testigos, 
excepto en el caso de la primera de ellas en la que Patassé había solicitado 
a Bemba el envío de sus tropas88.

Consideramos, sin embargo, que, a pesar de rechazar varias de las prue-
bas indiciarias ofrecidas por la Fiscalía en relación con el conocimiento 
de Jean-Pierre Bemba de que la ejecución del plan común provocaría de 
manera prácticamente inevitable la comisión de los delitos imputados (cer-
teza virtual), se aprecia una injustificada contradicción entre:

(i) Las conclusiones sobre estas circunstancias de hecho alcanzadas 
por la SCP II al analizar la posible responsabilidad del imputado 
conforme al art. 28 ER, y en particular la afirmación de la existen-
cia de motivos sustanciales para creer que Jean Pierre-Bemba fue 
consciente de la comisión de los delitos imputados durante todo 
el periodo en que las fuerzas del MLC/ALC actuaron en la RCA 
en 2002-2003; y

(ii) La afirmación de la SCP II al analizar la posible responsabilidad 
penal de Jean-Pierre Bemba conforme al art. 25 (3) (a) ER sobre 
la inexistencia de motivos sustanciales para creer que el imputado 
fuera consciente de que al mantener sus tropas en la RCA provo-
caría de manera prácticamente inevitable que los delitos imputa-
dos fueran cometidos en el curso ordinario de los acontecimien-
tos.

En consecuencia, entendemos que, a pesar de la exclusión del dolo even-
tual del ámbito de aplicación del art. 30 ER en la decisión de confirmación 
de cargos en el caso Bemba, una aplicación coherente del requisito del “co-
nocimiento de la certeza virtual” (dolo directo de segundo grado) al analizar 
la presunta responsabilidad del imputado conforme a los arts. 25 (3) (a) y 
28 ER, hubiera debido llevar a la SCP II a confirmar los cargos por coauto-
ría mediata conforme a la primera disposición.

87 Ibid, párr. 393-396.
88 Ibid, párr. 397.
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e) El impacto de la posible exclusión del dolo eventual del ámbito de aplica-
ción del art. 30 ER

La exclusión del dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER tie-
ne un impacto notable, particularmente en todos aquellos casos de coau-
toría (mediata) previstos en el art. 25 (3) (a) ER, en los que los delitos son 
cometidos en ejecución de un plan común.

Como se verá con mayor detalle en el capítulo V, en este tipo de casos, 
el plan común no tiene por qué ir específicamente dirigido a la comisión 
de alguno de los delitos previstos en el ER, sino que es suficiente con que el 
mismo contenga un “elemento de criminalidad”. Ahora bien, la definición 
del contenido de este “elemento de criminalidad” depende, en gran me-
dida, de la inclusión o no del dolo eventual dentro del ámbito de aplicación 
del art. 30 ER.

La interpretación del art. 30 ER incluyendo al dolo eventual dentro de su 
ámbito de aplicación, según la línea jurisprudencial adoptada por la SCP 
I, permite extender el contenido del “elemento de criminalidad” del plan 
común a supuestos en los que la comisión del delito imputado es una con-
secuencia probable, pero no necesaria, de la ejecución del plan común89.

Este sería, por ejemplo, el caso cuando los miembros de una unidad de 
asalto acuerdan asesinar a varios habitantes de una localidad que están pla-
neando atacar en el supuesto de que, una vez tomada la misma y replegado 
el enemigo fuera de su perímetro, no encuentren cooperación entre sus 
residentes a la hora de recabar información sobre las posiciones a las que el 
enemigo se ha retirado. En este caso, se podría afirmar la responsabilidad 
a título de coautores de los miembros de la unidad de asalto siempre que 
(i) hayan sido mutuamente conscientes de la probabilidad de que la eje-
cución del plan común (específicamente dirigido al logro de un fin lícito 
como la captura de una localidad previamente controlada por las fuerzas 
enemigas) podría generar la comisión del delito, y (b) hayan aceptado 
mutuamente la producción de dicho resultado90.

89 Confirmación de cargos en el caso Lubanga, (supra n. 22), párr. 344.
90 Idem. Vid. cómo, en la confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 

34), párr. 523, 531, se introduce un factor de incertidumbre en lo relativo a este punto, 
exigiendo que los coautores (a) sean mutuamente conscientes de que implementar el plan 
común resultará en la comisión del crimen y; (b) acepten mutuamente tal resultado. La 
introducción de este factor de incertidumbre es el resultado de que la decisión de la SCP 
I no discuta si el concepto de dolo eventual está incluido en el elemento subjetivo general 
previsto en el art. 30 ER.
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La exclusión del dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER, 
significaría que para afirmar la responsabilidad por coautoría de los miem-
bros de la unidad de asalto sería necesario que los mismos hubieran ata-
cado la localidad con la intención específica, compartida por todos, de 
asesinar a varios de sus habitantes una vez tomada la localidad, o, al me-
nos, siendo conscientes de su carácter prácticamente inevitable (certeza 
virtual)91. En otras palabras, se estaría excluyendo del ámbito de aplicación 
de la coautoría (mediata) todo delito que los coautores hubieran podido 
aceptar como una consecuencia probable (aunque no necesaria) de la eje-
cución del plan común.

A este resultado conduce la línea jurisprudencial adoptada por la SCP 
II, que la excluir el dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER, 
restringe el contenido del “elemento de criminalidad” del plan común, 
de manera que este deberá: (i) ir específicamente dirigido a la comisión 
de los delitos imputados, o al menos (ii) provocar de manera necesaria su 
comisión (certeza virtual) como resultado de su ejecución.

Por su parte, la posición adoptada por la Mayoría de la SPI I en la sen-
tencia de primera instancia en el caso Lubanga no conduce necesariamen-
te al mismo resultado restrictivo que la interpretación acogida por la SCP 
II. Así, si bien la SPI I en su conjunto rechaza formalmente la inclusión del 
dolo eventual en el ámbito de aplicación del art. 30 ER92, lo cierto es que la 
Mayoría de la SPI I acoge en última instancia de manera implícita el con-
cepto de dolo eventual en relación con aquellas situaciones en las que riesgo 
de producir los elementos objetivos del delito es substancial93. De esta ma-
nera, en tanto en cuanto entendamos que el concepto de “probabilidad” 
refleja un “riesgo substancial”, la posición de la Mayoría de la SPI I per-
mitirá: (i) extender el contenido del “elemento de criminalidad” del plan 
común a supuestos en los que la comisión del delito imputado es una con-
secuencia probable (riesgo substancial) de la ejecución del plan común; 
y (ii) afirmar la responsabilidad a título de coautores de los miembros de 
la unidad de asalto arriba referida siempre que hayan sido mutuamente 
conscientes de la probabilidad (riesgo sustancial) de que la ejecución del 
plan común podría generar la comisión del delito, y hayan aceptado mu-
tuamente la producción de dicho resultado.

91 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 370.
92 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1011.
93 Ibid, párr. 1012.
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De esta manera, la posición adoptada por la Mayoría de la SPI I parece 
únicamente excluir de la definición del “elemento de criminalidad” acogi-
da por la SCP I aquellas situaciones en las que el nivel de riesgo de produ-
cir los elementos objetivos del delito es bajo (y por lo tanto no puede cali-
ficarse de “substancial”)94. Sin embargo, si tenemos en cuenta que, como 
ya hemos señalado, las aplicaciones del “elemento de criminalidad” que la 
SCP I ha realizado hasta el momento han tenido como objeto situaciones 
basadas en un estándar de probabilidad entendido como un nivel sustan-
cial de riesgo, se puede afirmar que la posición implícitamente adoptada 
por la Mayoría de la SPI I no se encuentra en la práctica muy alejada de 
aquella acogida por la SCP I.

Esto no quita para que a día de hoy, permanezcan diferencias notables 
entre las interpretaciones jurisprudenciales de las distintas Salas de la CPI 
(en particular, entre la SCP I y la SCP II) sobre la inclusión o exclusión 
del dolo eventual del ámbito de aplicación del art. 30 ER y la definición del 
contenido del “elemento de criminalidad” del plan común, lo que genera 
incertidumbre sobre la configuración de los siguientes elementos centra-
les de la figura de la coautoría (mediata) como forma de responsabilidad 
principal prevista en el art. 25(3)(a) ER:

(i) Si los delitos han de ser en todo caso un resultado necesario de la 
ejecución del plan común; o si es suficiente con que constituyan 
una consecuencia probable (riesgo substancial) de dicha ejecu-
ción; y

(ii) Si todos los miembros del plan común han de ser conscientes y 
aceptar mutuamente que los delitos van a ser un resultado ne-
cesario de la realización del plan común; o, si es suficiente con 
que los miembros del plan común (i) sean conscientes de que es 
probable que la ejecución del plan común generará la comisión 
de los delitos; y (ii) acepten mutuamente dicho resultado.

Por ello, es necesario que en los próximos años la jurisprudencia de la 
CPI alcance un mayor grado de homogeneidad a los efectos de dotar a la 
respuesta a estas cuestiones de la necesaria certeza jurídica.

En este sentido, entendemos que una interpretación tan restrictiva del 
contenido del art. 30 (2) ER y del “elemento de criminalidad” del plan 
común como la realizada por la SCP II (con su constante rechazo de toda 
forma de dolo eventual) no se corresponde con ninguno de los criterios de 

94 Idem.
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interpretación recogidos en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, que, en aplicación del art. 21(1)(a) ER, han de ser aplicados en 
la interpretación de cualquiera de las disposiciones del ER, al tratarse este 
último de un tratado internacional.

Según el art. 31 (1) del Convenio de Viena, “un tratado deberá inter-
pretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse 
a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta 
su objeto y fin”95, lo que ha llevado a las diversas Salas de la CPI a acoger 
los criterios literal, sistemático y teleológico como principales criterios de 
interpretación de las distintas disposiciones recogidas en el ER96. En con-
secuencia, sólo en aquellos casos en los que la aplicación de estos criterios 
deje ambiguo u oscuro el sentido de la disposición objeto de interpreta-
ción, o conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable, se 
podrá, conforme al art. 32(1) del Convenio de Viena, “acudir a medios de 
interpretación complementarios, en particular a los trabajos preparatorios 
del tratado y a las circunstancias de su celebración”. Además, es impor-
tante tener en consideración que, según lo dispuesto en el art. 21 (3) ER, 
cualquier interpretación a la que se llegue mediante la aplicación de los 
criterios aquí mencionados, deberá ser “compatible con los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos, sin distinción alguna basada en 
motivos como el género, definido en el párrafo 3 del artículo 7, la edad, 
la raza, el color, la religión o el credo, la opinión política o de otra índole, 
el origen nacional, étnico o social, la posición económica, el nacimiento u 
otra condición”.

Con respecto a la interpretación literal de la expresión “se producirá 
en el curso normal de los acontecimientos” prevista en el art. 30 (2) ER, 
no entendemos que la misma se corresponda con una situación de inevi-
tabilidad o certeza virtual (dolo directo de segundo grado), sino más bien 
con un escenario de probabilidad substancial (dolo eventual), en el que la 
aceptación del resultado prohibido (delito) se deduce del hecho de seguir 
con la propia conducta a pesar de ser consciente de la alta probabilidad de 
que la misma genere dicho resultado.

95 Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 
1155 U.N.T.S. 331, que entró en vigor el 27 de enero de 1980. Vid. en particular el artículo 
31.

96 Vid. por ejemplo, caso Lubanga (DECISION ON THE FINAL SYSTEM OF DISCLOSURE 
AND THE ESTABLISHMENT OF A TIMETABLE) ICC-01/04-01/06-102 (de 15 de mayo de 
2006), párrs. 4, 11, 34.
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La interpretación sistemática del art. 30 (2) a la luz de los arts. 25 y 28 
ER tampoco apoya su restricción al dolo directo de primer grado y al dolo di-
recto de segundo grado. En nuestra opinión, no existe una razón de política 
criminal que justifique esta limitación en el caso de contribuciones al he-
cho punible realizadas a través de acciones (ya sean dichas contribuciones 
a título de autor o de partícipe), mientras se castigan al mismo tiempo las 
contribuciones omisivas realizadas con imprudencia manifiesta/temeridad 
consciente (superiores no militares), o incluso con imprudencia simple 
(superiores militares), como consecuencia del incumplimiento del deber 
de los superiores de evitar los delitos cometidos por sus subordinados.

La interpretación del artículo 30 (2) ER por la SCP II conduce a tal dis-
paridad de tratamiento en el elemento subjetivo exigido para el nacimien-
to de responsabilidad penal en relación con aquellas acciones (artículo 25 
ER) y omisiones (artículo 28 ER) que contribuyen a la comisión del delito, 
que no puede tampoco justificarse en razones dogmáticas. Así, por una 
parte, las acciones son, cuando menos, penalmente tan relevantes como 
las omisiones. Además, por otra parte, el hecho de que la contribución sea 
llevada a cabo por un superior, si bien puede justificar un mayor grado de 
responsabilidad en caso de que recurra a su posición para realizar su con-
tribución, no justifica una disparidad tan grande en cuanto al elemento 
subjetivo requerido para que la conducta de lugar a responsabilidad penal.

Así mismo, como veremos en las secciones siguientes, la jurisprudencia 
del TPIY, el TPIR y la CESL coinciden en de que la costumbre internacio-
nal establece un elemento subjetivo general común aplicable a los delitos 
y a las formas de autoría y participación que no exigen en su definición 
un elemento subjetivo específico, y que consiste en el “conocimiento de la 
probabilidad sustancial”.

Este elemento subjetivo general común, se corresponde a su vez con 
aquella variante del dolo eventual conforme a la cual la aceptación del re-
sultado prohibido se deduce del hecho de seguir con la propia conducta 
a pesar de ser consciente de la alta probabilidad de que la misma genere 
dicho resultado. Por lo tanto, la línea jurisprudencial de la SCP II rompe 
con la armonía generada entre la jurisprudencia de los tribunales penales 
internacionales, y la jurisprudencia de la SCP I (e implícitamente también 
de la Mayoría de la SPI I) en lo que se refiere al contenido del elemento 
subjetivo general.

Finalmente, tampoco parece que el objeto y fin del artículo 30 (2) ER 
haya sido restringir de tal manera el elemento subjetivo general de los de-
litos previstos en el ER, de manera, que a no ser que se indique expresa-
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mente lo contrario en su definición, la responsabilidad penal se limite a 
supuestos de dolo directo de primer grado y dolo directo de segundo grado, 
cuando (i) el ER contiene los delitos que más gravemente afectan a la co-
munidad internacional en su conjunto; (ii) para los cuales la costumbre 
internacional (recogida en la jurisprudencia del TPIY y del TPIR, y plas-
mada en numerosas legislaciones nacionales) ha adoptado un estándar de 
“probabilidad sustancial” que se corresponde con ciertas manifestaciones 
del dolo eventual.

Por todas estas razones, consideramos, que la interpretación del artícu-
lo 30 (2) ER realizada por la SCP II en el sentido de exigir un dolo directo 
de primer o segundo grado no es compatible con la interpretación literal, 
sistemática y teleológica de dicha disposición, y que, por tanto, debe recha-
zarse. En consecuencia, entendemos que ha de seguirse la línea jurispru-
dencial acogida por la SCP I que incluye al dolo eventual dentro del ámbito 
de aplicación del artículo 30 (2) ER.

Sin embargo, a este respecto, es necesario también reconocer el mérito 
de la crítica realizada a la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Lubanga, en el sentido de que, de las dos manifestaciones del concepto 
de dolo eventual allí establecidas, sólo aquélla relativa a las situaciones de 
“conocimiento de la probabilidad sustancial” de que la propia conducta 
producirá el resultado prohibido se encuentra prevista en el artículo 30 
(2) ER, mientras que aquella otra manifestación del dolo eventual que se da 
en los supuestos donde el nivel de riesgo de ocasionar la consecuencia pro-
hibida es bajo, pero existe una aceptación expresa del mismo, quedarían 
excluidos del ámbito de aplicación de dicha disposición97. Esta es también, 
en definitiva, la posición implícitamente adoptada por la Mayoría de la SPI 
I en su sentencia de 14 de marzo de 2012 en el caso Lubanga98.

2. Temeridad consciente, temeridad inconsciente e imprudencia simple

En cuanto a otros elementos subjetivos, que fuera ya de la categoría del 
dolo, quedarían también excluidos del ámbito de aplicación del art. 30 ER, 
tiene particular importancia la distinción entre los conceptos de temeridad 
(recklessness) consciente y dolo eventual realizada por la SCP I en la decisión 

97 Vid. a este respecto, Weigend, T., Intent, Mistake of Law and Co-perpetration in the Lubanga 
Decision on Confirmation of Charges, en Journal of International Criminal Justice, Vol. 6, 
2008, pp. 471-487.

98 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1012.
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de confirmación de cargos en el caso Lubanga. Según la SCP I, las razones 
de esta distinción serían las siguientes:

El concepto de temeridad únicamente requiere que el autor sea consciente de 
la existencia del riesgo de que los elementos objetivos del delito puedan resultar 
de sus acciones u omisiones, pero no exige que asuma ese resultado. En la medida 
en que la temeridad no requiere que el sospechoso asuma la causación de los ele-
mentos objetivos del delito como resultado de sus acciones u omisiones, no es parte 
del concepto de intención. De acuerdo con Fletcher, “la temeridad es una forma 
de culpa, equivalente a lo que en la doctrina alemana se denomina “imprudencia 
consciente”. El problema de distinguir la “intención” de la “temeridad” se plantea 
porque en ambos casos el actor es consciente de que su conducta puede generar un 
resultado específico”99.

Situaciones de temeridad consciente son aquellas en las que una perso-
na conoce la probabilidad (aunque el nivel de riesgo requerido varía entre 
los distintos sistemas nacionales y va desde la mera “posibilidad” hasta la 
“probabilidad”) de que los elementos objetivos del delito puedan produ-
cirse como resultado de sus acciones u omisiones, y, a pesar de ello, toma 
el riesgo (tomar el riesgo por lo general es considerado como inherente a 
la decisión de continuar con la propia conducta) en la creencia de que su 
experiencia será suficiente para impedir la realización de dicho riesgo100. 
Éste sería el caso de un oficial de artillería que, a pesar de ser consciente, 
debido a la falta de precisión de su mortero, de la probabilidad de impac-
tar contra un bloque de apartamentos ocupado exclusivamente por civiles, 
lanza el ataque porque confía en que sus habilidades le permitirán evitar 
que el proyectil impacte contra un pequeño almacén de municiones situa-
do junto al bloque de apartamentos. También sería el caso de un piloto de 
combate que asume volar a menor altura de la permitida confiando en que 
nada ocurrirá a causa de su amplia experiencia de pilotaje.

99 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 355, n. 438; Vid. también 
Fletcher (supra n. 6), p. 443.

100 La consciencia del autor de la mera posibilidad de causar el resultado prohibido es 
suficiente al menos en relación con el delito de homicidio en países como Sudáfrica. Vid. 
C R Snyman, Criminal Law (Durban, Butterworths, 1995), p. 169. La consciencia del autor 
de la probabilidad de causar el resultado prohibido es requerida al menos con respecto al 
delito de homicidio en Australia. Vid. The Queen v. Crabbe [1985] 156 CLR 464; B Fisse, 
Howard’s Criminal Law (5° ed., Sydney, Law Book Company Limited, 1990), p. 59; vid. 
también, Código Penal de Bahamas de 1987, §§ 311 y 11(2); Código Penal de Kenia de 
1985, §§ 203 y 206(b); Código Penal de Malaui, §§ 209 y 212(b); Código Penal de Zambia, 
§§ 200 y 204(b) y B Thompson, The Criminal Law of Sierra Leone (Lanham, University 
Press of America, 1999), p. 61.
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En consecuencia, para la SCP I, mientras que el dolo eventual es una ma-
nifestación del concepto de dolo, la temeridad (recklessness) consciente no 
formaría parte de dicho concepto, y consecuentemente quedaría fuera del 
ámbito de aplicación del artículo 30 ER porque:

Cuando el estado subjetivo no llega al nivel de aceptar que los elementos objeti-
vos del delito pueden resultar de las propias acciones u omisiones, ese estado subjeti-
vo no puede ser considerado una verdadera realización intencional de los elementos 
objetivos y, por lo tanto, no satisfaría el requisito de “intención y conocimiento” del 
artículo 30 del Estatuto101.

Esta distinción no ha sido siempre apreciada con la misma claridad. 
Así, la SCP II, en la decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba, 
ha tratado los conceptos de temeridad consciente y dolo eventual como si 
fuesen un mismo concepto, refiriéndose a la temeridad consciente como 
el “equivalente” en el common law del dolo eventual en el sistema romano-
germánico102.

Esta equiparación no es nueva, puesto que ya había sido realizada con 
anterioridad por la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Tadic y Stakic, 
y por las Salas de Enjuiciamiento del TPIY en los casos Brdanin y Blagoje-
vic103. Sin embargo, como vimos en su momento, la SCP II en la decisión de 
confirmación de cargos en el caso Bemba no solo asimiló el dolo eventual a 
la temeridad consciente, sino que rechazó la inclusión de ambos conceptos 
en el ámbito de aplicación del artículo 30 ER104. Es precisamente en este 
último aspecto, donde existe una marcada diferencia, tal y como veremos 
en la sección siguiente, entre la posición de la SCP II y la jurisprudencia 

101 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 355. vid. también J L 
Rodríguez-Villasante y Prieto, “Los principios generales del derecho penal en el Estatuto 
de Roma de la Corte Penal Internacional” (enero-junio de 2000) 75 Revista Española 
de Derecho Militar, p. 417 [en adelante: Rodríguez-Villasante y Prieto]; y D K Piragoff, 
“Article 30: Mental Element” en O Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of 
the International Criminal Court (Baden-Baden, Nomos, 1999), p. 534. Compárese con E 
Van Sliedregt, The Criminal Responsibility of Individuals for Violations of International 
Humanitarian Law (La Haya, TMC Asser Press, 2003), p. 87 [en adelante: Van Sliedregt].

102 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párrs. 357, 366.
103 Ver entre otros, sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 43), para. 587; 

Prosecutor v. Stakic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-97-24-A (de 22 de marzo de 2006), 
párr. 101 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Stakic]; Prosecutor v. Brdanin 
(Judgement) ICTY-99-36-T (1 de septiembre de 2004) párr. 386 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso Brdanin], párr. 265, n. 702; ICTY, Prosecutor v. Blagojevic et al, 
(JUDGEMENT ON MOTIONS FOR ACQUITTAL PURSUANT TO RULE 98ßIS) ICTY-02-
60-T (de 5 de abril de 2004), párr. 50; Prosecutor v. Tadic (Judgement) ICTY-94-1-T (de 7 
de mayo de 1997), párr. 220.

104 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párrs. 360, 362, 363.
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que acabamos de mencionar del TPIY, que sí admite, como regla general, 
la temeridad consciente como elemento subjetivo de los delitos de lesa 
humanidad y crímenes de guerra sometidos a su jurisdicción.

La temeridad consciente se distingue de la temeridad inconsciente. Esta 
última generalmente tiene lugar cuando una persona, sin conocer el ries-
go que es inherente a su conducta, continua con ella y, al hacerlo, crea in-
conscientemente un riesgo objetivamente elevado que excede de manera 
notable lo que es socialmente aceptable (la temeridad consciente, por lo 
tanto, está estrechamente relacionada con la categoría de la imprudencia 
grave o manifiesta de los sistemas de tradición romano-germánica, en los 
cuales se encuentra incluida dentro del concepto de imprudencia)105.

Por último, ambas categorías de temeridad (consciente e inconsciente) 
se distinguen, en principio, de la categoría más amplia de imprudencia, 
que incluiría el incumplimiento del deber de conducirse con la diligencia 
debida al llevar a cabo la conducta que produce los elementos objetivos 
del delito106.

Según la SCP I, la SCP II, y la SPI I ni la temeridad consciente o incons-
ciente, ni la imprudencia, satisfacen el requisito de “intención y conoci-
miento” del art. 30 ER107.

3. Delitos que requieren un elemento subjetivo general agravado: especial referen-
cia a los delitos de lanzar un ataque contra personas y bienes civiles, o personal 
u objetos participantes en una misión de mantenimiento de la paz o asistencia 
humanitaria

Como dice el art. 30 (1) ER, el estándar de “intención” y “conocimien-
to” recogido en esta disposición es aplicable a todo delito previsto en el ER 
a no ser que se disponga lo contrario en su definición108.

105 La conocida sentencia de la Cámara de los Lores en Metropolitan Police Commissioner 
v. Caldwell [1982] AC 341 estableció la temeridad inconsciente, objetiva o Caldwell 
recklessness como opuesta a la temeridad subjetiva, consciente o Cunningham recklessness.

106 Vid. G Quintero Olivares, Manual de derecho penal: parte general (3° ed., Pamplona, 
Aranzadi, 2002), 354, 355 [en adelante: Quintero Olivares].

107 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 355, n. 438; confirmación 
de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párrs. 360; sentencia de primera instancia en el 
caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1011.

108 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 50; confirmación de cargos en el 
caso Bemba (ibid), párr. 353; y sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (ibid), 
párr. 1014.
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En este sentido, existen varios crímenes de guerra que según la jurispru-
dencia de la CPI exigirían un dolo directo de primer grado, en cuanto que en 
sus definiciones se recogen expresiones como “intencionalmente” (inten-
tionally) o “voluntariamente” (wilfully). Así, según la decisión de confirma-
ción de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo, este sería el caso del crimen de 
guerra de lanzar un ataque contra la población civil previsto en el artículo 
8 (2)(b)(i) ER, en relación con el cual la SCP I ha afirmado lo siguiente:

Con respecto a los elementos subjetivos, además del elemento subjetivo reque-
rido por el artículo 30, el autor debe tener la intención de que personas civiles que 
no estén tomando activamente parte en las hostilidades o la población civil como tal 
sea el objeto del ataque. Este delito, por tanto, requiere primero y ante todo un dolo 
directo de primer grado [] Por lo tanto, una vez que los autores lanzan el ataque con 
la intención de alcanzar bien a personas civiles que no están tomando parte activa 
en las hostilidades bien a la población civil como tal, el delito es consumado. Este 
es el caso cuando civiles que no están tomando parte activa en las hostilidades son 
el objetivo único del ataque [] El delito también es cometido cuando el autor lanza 
el ataque con dos objetivos claramente distintos: (i) alcanzar un objetivo militar 
según la definición que de esta expresión nos dan los artículos 51 y 52 del Protocolo 
Adicional I; y simultáneamente, (ii) alcanzar a la población civil o a personas civiles 
que no están tomando parte activa en las hostilidades y residen en los alrededores. 
En este caso, el delito es cometido cuando el ataque es lanzado contra una localidad 
que tiene un valor militar significativo debido a su posición estratégica, y cuando 
en dicha localidad se encuentran dos objetivos perfectamente diferenciados: (i) las 
fuerzas defensoras de la parte adversa que tienen el control sobre la localidad (de 
manera, que sólo la derrota de estas fuerzas permitirá a las fuerzas atacantes hacerse 
con el control sobre la misma); y (ii) la población civil, si su alianza es con la parte 
adversa que se encuentra en control de la localidad, lo que lleva a las fuerzas ata-
cantes a considerar la destrucción de dicha población como el mejor método para 
asegurar el control de la localidad una vez que haya sido capturada [ ] Es necesario 
distinguir este segundo tipo de ataque de aquellas otras situaciones en las que un 
ataque es lanzado con el propósito específico de alcanzar únicamente un objetivo 
militar, si bien siendo consciente de que la producción de bajas civiles será o puede 
ser un resultado colateral del mismo109.

Esta misma interpretación ha sido aplicada en la decisión de confir-
mación de cargos en el caso Abu Garda al crimen de guerra de lanzar un 
ataque contra personal u objetos participantes en una misión de manteni-
miento de la paz o de asistencia humanitaria previsto en los arts. 8 (2) (b) 
(iii) y 8 (2) (e) (iii) ER. Según ha afirmado la Mayoría de la SCP I a este 
respecto:

La Mayoría considera que este elemento subjetivo es “similar al que se encuentra 
en los Elementos de los Crímenes de los artículos 8(2) (b) (i) y 8(2) (e) (i) en rela-

109 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 271-274.
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ción con los ataques contra civiles, ya sea en conflictos de naturaleza internacional, 
ya sea en conflictos de naturaleza no internacional. En este sentido, la Sala sostuvo 
en el caso de Katanga y Ngudjolo que “además del elemento subjetivo requerido en 
el artículo 30 del Estatuto, el autor debe tener la intención de convertir a personas 
civiles que no están tomando parte activa en las hostilidades o a la población civil 
en el objetivo del ataque. Este delito, por tanto, incluye, primero y sobre todo, el 
dolo directo de primer grado”. La Mayoría considera que esta conclusión es también 
aplicable al artículo 8 (2)(e)(iii) del Estatuto en relación con los ataques contra 
personal afecto a una misión de mantenimiento de la paz y aquellos otros contra 
instalaciones, material, unidades o vehículos involucrados en una misión de mante-
nimiento de la paz110.

4. Delitos que requieren un elemento subjetivo general atenuado: especial referen-
cia a los delitos de reclutamiento, alistamiento, y utilización de menores de 15 
años para participar activamente en las hostilidades

Excepcionalmente, la definición de alguno de los delitos recogidos en 
el ER requiere un elemento subjetivo general menos exigente que el requi-
sito de intención y conocimiento previsto en el art. 30 ER. Este es el caso, 
en particular, de todos aquellos delitos en los que se considera suficiente 
con que el autor, dadas las circunstancias existentes en el momento de 
producirse el hecho punible, “hubiere debido saber” de la concurrencia 
de alguno de los elementos objetivos del delito111.

La expresión “hubiere debido saber” se recoge en los EC de varios crí-
menes de guerra como el de utilizar indebidamente la bandera blanca, o 
una bandera, insignia o uniforme del enemigo previsto en el art. 8(2) (b) 
(vii) ER, y el de reclutar, alistar y utilizar a menores de 15 años para parti-
cipar activamente en las hotilidades recogido en los art. 8(2) (b) (xxvi) y 
(8) (2) (e) (vii) ER.

Con respecto a este segundo grupo de delitos, las decisiones de confir-
mación de cargos en los casos Lubanga y Katanga y Ngudjolo han afirmado 
que la expresión “hubiere debido saber” introduce un estándar de impru-
dencia simple112 en relación con la edad de las víctimas, el cual se cumple 
cuando el autor material:

110 Vid. confirmación de cargos en el caso Abu Garda (supra n. 35), párr. 93.
111 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 358; confirmación de 

cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 251; confirmación de cargos en el 
caso Bemba (supra n. 15), párr. 354.

112 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 358; confirmación de cargos en el 
caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 250-252.
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(i) No sabe que las víctimas son menores de 15 años en el momento 
en que son reclutadas, alistadas o utilizadas para participar activa-
mente en las hostilidades; y

(ii) Carece de ese conocimiento porque, dadas las circunstancias exis-
tentes, no ha actuado con la diligencia debida113.

Por su parte, la sentencia de primera instancia en el caso Lubanga no 
analizó el contenido del estándar “hubiere debido saber” puesto que el 
Escrito de Acusación de la Fiscalía alegaba directamente que el imputado 
conocía del reclutamiento, alistamiento y utilización por la Union des Patrio-
tes Congoleses (UPC)/Forces Pour la Liberation de Congo (FPLC) de menores 
de 15 años para participar activamente en las hostilidades114.

Finalmente, como la SCP II ha señalado en la decisión de confirmación 
de cargos en el caso Bemba, el estándar “hubiere debido saber” también 
se recoge en el art. 28 ER en relación con la responsabilidad de los supe-
riores militares por el incumplimiento de sus deberes de evitar, reprimir 
y someter a las autoridades competentes los delitos cometidos por sus su-
bordinados115. Ahora bien, el contenido de esta disposición, que ha sido 
objeto de amplio análisis en dicha decisión de confirmación de cargos, será 
abordado en detalle más adelante en este mismo capítulo.

5. Delitos que requieren un dolo especial: especial referencia a la distinción entre 
la intención genocida y la intención persecutoria en los casos de limpieza étnica

Tanto la SCP I en el los casos, Katanga y Ngudjolo116, Bashir117, Mba-
rushimana118 y Banda y Jerbo119, como la SCP II en el caso Bemba120 han 
afirmado que la definición de ciertos delitos previstos en el ER, como el 
genocidio, la tortura, la persecución o el saqueo, requieren que, además de 
ser cometidos con la intención y conocimiento exigidos por el art. 30 ER, 
sean realizados con un propósito específico (denominado dolo especial o in-

113 Idem.
114 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1015.
115 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 354.
116 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 571-576, 579, 

580.
117 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7), párr. 139.
118 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 48), párr. 169.
119 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 47), párrs. 118, 121.
120 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 354.
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tención ulterior) que debe motivar su comisión121. Este elemento subjetivo 
adicional normalmente es introducido en el ER y/o en los EC mediante el 
uso de expresiones tales como “con la intención de”, “con el propósito de” 
o “en razón de”. A este respecto, la SCP II ha señalado:

Consecuentemente, debe ser establecido que los elementos materiales del delito 
de que se trate deben ser llevados a cabo con “intención y conocimiento”, a menos 
que el Estatuto o los Elementos de los Crímenes requieran un estándar de culpa 
diferente […] Por ejemplo, la aplicación del estándar “hubiere debido saber” con-
forme al artículo 28 (a) del Estatuto justifica una desviación de la regla general en 
cuanto que requiere un elemento de culpa inferior al requerido por el artículo 30 
del Estatuto. Además, existen ciertos delitos que son cometidos con una finalidad 
o propósito específico, y que, por tanto, requieren que el sospechoso no solo posea 
sus elementos subjetivos, sino un elemento adicional – conocido como propósito 
específico o dolo especial122.

En este sentido, y atendiendo al uso de la expresión “specific intent” como 
equivalente a dolo especial por la SCP II, es importante prestar particular 
atención para no confundir los conceptos utilizados en los sistemas de 
common law de (i) “intención específica” (specific intent), que se refiere al 
elemento subjetivo general y es equivalente al concepto de dolo directo de 
primer grado en los sistemas romano-germánicos; y (ii) “propósito espe-
cífico” (specific purpose), que se refiere a un elemento subjetivo adicional, 
consistente en un propósito específico que debe motivar la comisión del 
delito, y es equivalente al dolo especial en la tradición romano-germánica. 
Esta confusión, que se observa en varios de los primeros casos de los TPIY 
y TPIR, como en el caso Akayesu ante el TPIR en el que se define la inten-
ción genocida como un dolo directo de primer grado en lugar de un dolo 
especial123, se evita recurriendo a la expresión “intención ulterior” (ulterior 
intent) para referirse al dolo especial tal y como hacen Smith y Hogan124.

En relación con esta categoría de delitos, conviene subrayar la impor-
tancia que ha tenido hasta el momento la distinción realizada por la SCP 
I entre el dolo especial del delito de genocidio y el dolo especial del delito de 
persecución como crimen de lesa humanidad. Según ha señalado la SCP I 
en su primera decisión de orden de arresto en el caso Al Bashir:

121 La SPI I no abordó esta cuestión en su sentencia de primera instancia en el caso Lubanga 
(supra n. 18), párrs. 1007-1018.

122 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 354.
123 Prosecutor v. Akayesu (Judgement) 96-4-T (de 2 de septiembre de 1998), párrs. 601 y ss [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Akayesu].
124 Smith y Hogan (supra n. 26), pp. 112, 113.
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La Mayoría considera que es de particular relevancia a los efectos del presente 
caso distinguir entre: i. el dolo especial/propósito específico requerido para el delito 
de genocidio (intención genocida consistente en la intención de destruir, total o 
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal); y ii el dolo 
especial/propósito específico requerido para el crimen de lesa humanidad de perse-
cución (intención persecutoria consistente en la intención de discriminar contra los 
miembros de un grupo, por razón de la identidad del grupo, por motivos políticos, 
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género, según la definición 
del párrafo 3 del artículo 7 del Estatuto, o por otros motivos universalmente recono-
cidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional) […] Para la Mayoría, 
la distinción entre la intención genocida y la intención persecutoria es clave en casos 
de limpieza étnica, práctica que consiste en “hacer un área étnicamente homogénea 
usando la fuerza o la intimidación para remover a determinadas personas o grupos a 
la fuerza de un área”. Esta distinción es particularmente relevante en aquellos casos 
en los que, como en el presente, las alegaciones de traslado forzoso y /o deportación 
de los miembros del grupo afectado son un componente clave125.

Así mismo, es importante señalar que el tipo de propósitos requeridos 
como dolo especial varían sustancialmente de un delito a otro. Así, mientras 
en el delito de genocidio se requiere la finalidad de destruir total o par-
cialmente el grupo nacional, religioso, étnico o racial objeto del ataque, 
en el crimen de guerra de saqueo se exige el propósito de privar al dueño 
legítimo de su propiedad para un uso privado o personal de la misma por 
el autor. Como la SCP I ha afirmado en el caso Banda y Jerbo en relación 
con este último tipo de dolo especial:

La intención de los atacantes de apropiarse de los bienes para su uso personal se 
puede deducir razonablemente tanto del hecho de que los mismos estaban todavía 
en su posesión después del ataque y no habían sido devueltos a sus legítimos propie-
tarios, como del hecho de que, según lo señalado por algunos testigos, los distintivos 
de la Unión Africana que aparecían en los vehículos de AMIS fueron removidos con 
posterioridad y cubiertos con barro. En consecuencia, la Sala está convencida de 
que existen motivos suficientes para creer que estos objetos fueron tomados con la 
intención de dedicarlos para el uso y beneficio personal de los atacantes126.

Finalmente, conviene tener en cuenta la distinta definición contenida 
en el ER en relación con la tortura como delito de lesa humanidad y como 
crimen de guerra. Así, en cuanto delito de lesa humanidad, la tortura se 
define en el art. 7 (2) (e) ER como “causar intencionalmente dolor o su-
frimientos graves, ya sean físicos o mentales, a una persona que el acusado 
tenga bajo su custodia o control”. En consecuencia, no se requiere que el 
dolor o sufrimiento de la víctima sea infringido por alguno de los motivos 

125 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7), párrs. 141, 143.
126 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 47), párr. 121.
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previstos en la definición de tortura recogida el art. 1 de la Convención 
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes 
de 10 de diciembre de 1984. Los EC de la tortura como delito de lesa hu-
manidad confirman que su definición en el art. 7 ER no contiene ningún 
tipo de dolo especial, si bien, como todo delito de lesa humanidad, debe ser 
parte de un ataque sistemático o generalizado contra una población civil 
llevado a cabo en ejecución de una política de un Estado o de una organi-
zación127.

Sin embargo, la definición del delito de tortura como crimen de guerra 
con independencia del carácter internacional o no internacional del con-
flicto armado, tal y como se recoge en los apartados (2)(a)(ii) y (2)(c)(i) 
del art. 8 ER, y en los EC que desarrollan los mismos, sí exige la presencia 
de un dolo especial, en línea con lo previsto en el art. 1 de la Convención 
contra la Tortura. En consecuencia, se requiere que “el autor haya cau-
sado los dolores o sufrimientos por una finalidad tal como la de obtener 
información o una confesión, castigar a la víctima, intimidarla, o ejercer 
coacción sobre ella, o por cualquier razón basada en cualquier tipo de 
discriminación”128. Sin embargo, a diferencia del art. 1 de la Convención 
contra la Tortura, en los EC de los apartados 2 (a)(ii) y 2(c)(i) del art. 8 
ER la lista de propósitos prohibidos se configura como una lista abierta, y 
no cerrada, lo que, en principio, podría permitir a la jurisprudencia de la 
CPI extender la lista de motivos prohibidos más allá de los recogidos en la 
Convención contra la Tortura. Ahora bien, el alcance real de esta facultad 
es cuestionable a la luz de la obligación que impone el art. 22 (2) ER a 
todas las Salas de la CPI de interpretar las definiciones de los delitos “es-
trictamente”, no haciéndolas nunca extensivas por analogía y acogiendo 
en caso de ambigüedad la interpretación más favorable a la persona objeto 
de investigación, enjuiciamiento o condena.

127 Vid. los EC del delito de tortura como delito de lesa humanidad, así como la definición 
recogida en el artículo 7 ER de los elementos objetivos contextuales comunes a todos los 
delitos pertenecientes a la categoría de la lesa humanidad.

128 Vid. los EC de los delitos de tortura como graves violaciones de los Convenios de Ginebra 
(art. 8 (2) (a) (ii) ER) y como infracciones graves del artículo 3 común a los Convenios de 
Ginebra (art. 8 (c) (i) ER).
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iii. Los elementos subjetivos de los delitos en la jurisprudencia del TPIY 
y del TPIR: el estándar del “conocimiento de la probabilidad sustan-
cial” como elemento subjetivo general

Como señalamos en anteriores secciones, el TPIY y el TPIR parecen 
haber adoptado la opción de un mismo elemento subjetivo general para 
todos los elementos objetivos del delito, de manera que han centrando el 
debate en la determinación del contenido de dicho elemento subjetivo en 
relación con los distintos delitos previstos en sus respectivos estatutos. Para 
ello la jurisprudencia y los estatutos de los TPIY y TPIR han utilizado dife-
rentes expresiones, incluyendo las relativas a la “voluntad”, “intencionali-
dad”, “conocimiento de la probabilidad sustancial”, “conocimiento razona-
ble de la probabilidad”, “desconsideración temeraria de la vida humana”, y 
“dolo eventual”. Por lo tanto, se plantea la cuestión de si cada delito tiene un 
elemento subjetivo general diferente o si, por el contrario, es posible esta-
blecer que existe un elemento subjetivo general que se aplica a la mayoría 
de los delitos previstos en los estatutos de los TPIY y TPIR.

Aunque la jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha empleado varias ex-
presiones para definir el elemento subjetivo general, lo cierto es que su 
principal preocupación fue hacer frente a las diferencias entre el concepto 
de dolo eventual de los sistemas romano-germánicos y el concepto de teme-
ridad consciente de los sistemas de common law. Como consecuencia de 
ello, en sus primeros años, dicha jurisprudencia osciló, a menudo, entre 
estos dos conceptos129.

Sin embargo, con el paso del tiempo se ha ido inclinado progresivamen-
te por un elemento subjetivo general común, que es aplicable a la mayoría 
de los delitos de su competencia, y que consiste en el estándar del “cono-
cimiento de la probabilidad sustancial”. Este estándar requiere: (i) la cons-
ciencia de la probabilidad sustancial de que la conducta propia producirá 
los elementos objetivos del delito, y (ii) la aceptación de ese riesgo (que se 
considera implícito en la decisión de continuar con la propia conducta a 
pesar de conocer las consecuencias ilícitas probables de la misma)130.

129 Esta dinámica fue destacada en el escrito final de la Fiscalía en el caso Kordic, Anexo IV, 
párrs. 40, 41; vid. Prosecutor v. Kordic (Judgement) ICTY-95-14/2-T (de 26 de febrero de 
2001), párr. 375 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kordic].

130 En la sentencia de primera instancia en el caso Kordic (idem), la Fiscalía propuso el estándar 
del “conocimiento de la probabilidad sustancial” como un elemento subjetivo general 
común. Como destacó la Sala de Primera Instancia del TPIY al describir las observaciones 
de las partes en relación con los elementos de la forma de responsabilidad recogida bajo 
el acápite “cometer”: “el elemento subjetivo exigido consiste en que el acusado actúe con 
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La Sala de Apelaciones del TIPY, al ocuparse de la responsabilidad por 
“ordenar”, definió de la siguiente manera este elemento subjetivo general 
en su sentencia de 8 de octubre de 2008 en el caso Martic:

Desde el comienzo, la Sala de Apelaciones ha recordado su discusión en la sen-
tencia de apelaciones en el caso Blaškic sobre el elemento subjetivo requerido para 
“ordenar” un delito de conformidad con el Estatuto. En ese caso, la Sala de Apela-
ciones tuvo que tratar la cuestión de “si un estándar subjetivo que es inferior que 

el requisito de intención para el delito según el derecho internacional consuetudinario. 
La Fiscalía es de la opinión de que este requisito se satisfizo cuando el acusado actuó con 
conocimiento de la probabilidad sustancial de que una acción o una omisión punible 
ocurriría como consecuencia de su conducta”.

 Posteriormente, este estándar fue adoptado para definir el elemento subjetivo general de 
numerosos delitos de la competencia material de los TPIY y TPIR. De hecho, de acuerdo 
con la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, la mayoría de los delitos de su competencia 
pueden cometerse tanto con intención “directa” como con intención “indirecta”, y el 
estándar del “conocimiento de la probabilidad sustancial” es utilizado, en gran medida, 
para definir el concepto de “intención indirecta”. Por ejemplo, la sentencia de primera 
instancia en Prosecutor v. Martic (Judgement) ICTY-95-11-T (de 12 de junio de 2007), párr. 
58 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Martic] ha definido el elemento 
subjetivo general del delito de asesinato como crimen de guerra y como delito de lesa 
humanidad de la siguiente manera: “el acto o la omisión fue cometido con la intención de 
matar o con el conocimiento de que la muerte era una consecuencia probable del acto o de 
la omisión”. Además, en el párr. 60 ha agregado que: “el elemento subjetivo del asesinato 
es la intención de matar, incluyendo intención indirecta, esto es, el conocimiento de que la 
muerte de la víctima fue una consecuencia probable del acto o de la omisión. Esta Sala de 
Primera Instancia no considera suficiente que el autor hubiere sabido que la muerte sería 
una consecuencia posible de su acto u omisión”. Esta definición también ha sido adoptada, 
entre otros, en Prosecutor v. Kvocka et. al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-30/1-A 
(de 28 de febrero de 2005), párr. 261; Prosecutor v. Strugar (Judgement) ICTY-01-42-T (de 
31 de enero de 2005), párrs. 235, 236; Prosecutor v. Limaj (Judgement) ICTY-03-66-T (de 
30 de noviembre de 2005, párr. 241; Prosecutor v. Oric (Judgement) ICTY-03-68-T (de 30 de 
junio de 2006), párr. 348 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Oric].

Del mismo modo, en Prosecutor v. Ntakirutimana (Appeals Chamber Judgement) ICTR-96-10-A 
(de 13 de diciembre de 2004), párr. 522; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 
103), párr. 259 y en la sentencia de primera instancia en el caso Martic, (supra n. 130), párr. 
65, han definido el elemento subjetivo general del delito de lesa humanidad de exterminio 
de la siguiente manera: “el elemento subjetivo del exterminio requiere que el acto o la 
omisión haya sido cometido con la intención de matar personas a gran escala o con el 
conocimiento de que la muerte de un gran número de personas era una consecuencia 
probable del acto o la omisión”.

El estándar del “conocimiento de la probabilidad sustancial” también ha sido utilizado en el 
contexto de la definición de los elementos subjetivos de las formas de responsabilidad, 
tales como planear, instigar y ordenar conforme a los arts. 7(1) ETPIY y 6(1) ETPIR. Vid. 
Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-14-A (de 29 de julio de 2004), 
párr. 42; Prosecutor v. Kordic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-14/2-A (de 17 de 
diciembre de 2004), párrs. 30-32; Prosecutor v. Martic (Appeals Chamber Judgement) 
ICTY-95-11- A (de 8 de octubre de 2008), párr. 222 [en adelante: sentencia de apelación en 
el caso Martic].
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la intención directa puede aplicarse en relación con “ordenar” según el artículo 
7(1) del Estatuto, y de ser así, cómo debería ser definido”. Luego de un extenso 
análisis, la Sala de Apelaciones concluyó lo siguiente: “la Sala de Apelaciones, por 
lo tanto, sostiene que una persona que ordena un acto o una omisión con conoci-
miento de la probabilidad sustancial de que se cometerá un delito en la ejecución 
de esa orden, cumple con el requisito subjetivo para que surja una responsabilidad 
penal por ordenar según el artículo 7(1). Ordenar con dicho conocimiento debe 
ser considerado como una aceptación del delito” [] La Sala de Apelaciones explicó 
que existe, de hecho, una forma de intención inferior que la intención directa. Sin 
embargo, especificó que el “conocimiento de cualquier tipo de riesgo, comoquiera 
que bajo, no es suficiente” para imponer responsabilidad penal según el estatuto. 
La Sala consideró que “un conocimiento de una probabilidad más alta del riesgo y 
un elemento volitivo deben ser incorporados en el estándar jurídico”. Por lo tanto, 
llegó a la conclusión de que la persona que da la orden debe actuar con el conoci-
miento de la probabilidad sustancial de que un delito será cometido en la ejecución 
de la orden. Este razonamiento fue confirmado por las sentencias de apelación de 
los casos Kordic y Cerkez, y Galic131.

La aparición de este estándar puede explicarse en cuanto que constituye 
el mejor intento realizado hasta el momento de tratar de soslayar las dife-
rencias entre los conceptos de dolo eventual y temeridad consciente132. Así, 
por un lado, el estándar del “conocimiento de la probabilidad sustancial” 
cumple con los requisitos de la temeridad consciente con independencia 
de si el umbral de esta última se establece en el nivel de la posibilidad o de 
la probabilidad.

Por otro lado, se puede afirmar que el estándar del “conocimiento de 
la probabilidad sustancial” cumple también con los requisitos del dolo even-
tual, porque en aquellas situaciones en las que el nivel de riesgo de causar 
el delito es alto, la única deducción razonable de la decisión de continuar 
con la conducta propia es que se haya aceptado implícitamente la genera-
ción del delito. De hecho, la propia SCP I ha acogido este razonamiento 

131 Sentencia de apelación en el caso Martic (ibid), párrs. 222, 223.
132 Otros estándares propuestos por la Fiscalía en relación con delitos específicos no han 

encontrado el mismo nivel de aceptación. Por ejemplo, respecto del delito de exterminio, 
la Fiscalía propuso el siguiente elemento subjetivo general durante la fase de apelación en 
el caso Stakic: consciencia de la posibilidad de causar la muerte en escala masiva junto con 
la voluntad de correr ese riesgo. Vid. sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 103), 
párr. 255, refiriéndose al apartado 5.16 del escrito de apelación de la Fiscalía. Sin embargo, 
este estándar no cumple con los requisitos de la temeridad consciente en aquellos sistemas 
nacionales de common law en los que el nivel de riesgo requerido es mayor que una mera 
posibilidad. Además, tampoco cumple con los requisitos del dolo eventual porque, como 
ha afirmado la SCP I, “si el riesgo de producir los elementos objetivos del delito es bajo, 
el sospechoso debe haber aceptado clara y expresamente la idea de que esos elementos 
objetivos resultarán de sus acciones u omisiones”.
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en el caso Lubanga al afirmar que en las situaciones en que el riesgo es 
elevado:

El hecho de que el sospechoso acepte la idea de llevar a cabo los elementos 
objetivos del delito puede deducirse de: (i) el conocimiento del sospechoso de la 
probabilidad sustancial de que sus acciones u omisiones resultarán en la realización 
de los elementos objetivos del delito, y (ii) la decisión del sospechoso de llevar a 
cabo sus acciones u omisiones a pesar de ese conocimiento133.

Existen, sin embargo, ciertos delitos con respecto a los cuales la juris-
prudencia de los TPIY y TPIR ha establecido un elemento subjetivo general 
diferente. Por ejemplo, de acuerdo con dicha jurisprudencia, el elemento 
subjetivo general del delito de lanzar un ataque contra personas o bienes 
civiles incluiría el dolo directo de primer, el dolo directo de segundo grado, 
el dolo eventual, la temeridad consciente y la temeridad inconsciente. La ra-
zón de esta excepción se debe a que la jurisprudencia de los TPIY y TPIR 
ha interpretado la expresión “voluntario” del artículo 85(3) del Protocolo 
Adicional I en el sentido de incluir tanto la temeridad consciente como 
la inconsciente. Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso 
Strugar ha afirmado que esta excepción no puede extenderse hasta incluir 
la imprudencia simple (entendida como la violación al deber de conducir-
se con la debida diligencia al realizar la conducta que acaba produciendo 
los elementos objetivos del delito), porque la jurisprudencia de los TPIY y 
TPIR ha excluido sistemáticamente la imprudencia simple del ámbito del 
elemento subjetivo general de cualquiera de los delitos recogidos en sus 
respectivos estatutos134. En palabras de la propia Sala de Apelaciones del 
TPIY:

La Sala de Apelaciones ha resuelto previamente que el autor del delito de lanzar 
un ataque contra personas civiles debe lanzar el ataque “voluntariamente” y esto 
incluye la intención o la temeridad, [pero] no la “mera imprudencia”. En otras pa-
labras, el requisito subjetivo se cumple si se demuestra que los actos de violencia 
que constituyen este delito fueron dirigidos voluntariamente contra civiles, es decir, 
tanto deliberadamente contra ellos o mediante temeridad. La Sala de Apelaciones 
considera que esta definición comprende tanto el concepto de “intención directa” 
como el de “intención indirecta” mencionados por la Sala de Primera Instancia, y 

133 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 353. En el mismo sentido, 
Vid. la definición de dolo eventual dada en la sentencia de primera instancia en el caso 
Stakic (supra n. 43), párr. 287.

134 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (idem); Prosecutor v. Galic (Judgement) 
ICTY-98-29-T (5 de diciembre de 2003), párrs. 54, 55 [en adelante: sentencia de primera 
instancia en el caso Galic]; sentencia de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 103) 
párr. 386; sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 130), párr. 348; sentencia 
de primera instancia en el caso Martic (supra n. 130), párr. 60.
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referidos en Strugar como el elemento subjetivo de lanzar un ataque contra civiles. 
Como la Sala de Primera Instancia en el caso Galic ha señalado, “para probar el ele-
mento subjetivo reconocido en el Protocolo Adicional I, la Fiscalía debe demostrar 
que el autor fue consciente, o hubiera debido ser consciente, de la condición de ci-
viles de las personas objeto del ataque. En caso de duda con respecto a la condición 
de una persona, la persona deberá ser considerada como civil”. Sin embargo, en 
estos casos la Fiscalía debe demostrar que en las circunstancias dadas una persona 
razonable no podría haber creído que el individuo atacado era un combatiente [] 
La intención de lanzar un ataque contra civiles puede ser demostrada mediante de-
ducciones a partir de pruebas directas o circunstanciales. No hay ninguna exigencia 
de tener la intención de atacar a ciertos civiles particulares; más bien, está prohibido 
hacer de la población civil en cuanto tal, así como de personas civiles individuales, 
el objetivo de un ataque. La determinación de si el ataque se dirigió contra civiles es 
un análisis que ha de hacerse caso por caso, basado en varios factores, incluyendo los 
medios y métodos utilizados en el curso del ataque, la distancia entre las víctimas y 
el lugar desde el que se disparó, la actividad de combate en el lugar y momento del 
incidente, la presencia de actividades o establecimientos militares en las inmediacio-
nes del lugar del incidente, la condición y apariencia de las víctimas, y la naturaleza 
de los delitos cometidos en el curso del ataque135.

En consecuencia, en casos, por ejemplo, relativos a francotiradores 
(como es el caso Galic concerniente al sitio de Sarajevo entre 1991 y 1994), 
aún en el supuesto en el que un francotirador no haya intentado alcanzar 
específicamente a personas civiles, podría ser penalmente responsable si 
desatendió temerariamente (con culpa consciente o imprudencia grave) 
la posible condición de civiles de las personas contra las que abrió fuego. 
El francotirador será, por tanto, castigado por una falta manifiesta de la 
debida diligencia en verificar las circunstancias de hecho que subyacen a la 
condición de civiles de las personas contra las que abrió fuego. En este con-
texto, el error del francotirador no excluye per se su responsabilidad penal, 
a menos que se demuestre que no habría podido superar su error aun si 
hubiera actuado sin una falta manifiesta de la diligencia que le era debida.

135 De acuerdo con la sentencia de primera instancia en el caso Galic (idem): “la noción 
“voluntariamente” incorpora el concepto de temeridad, mientras que excluye la mera 
imprudencia. El autor que ataca civiles temerariamente actúa voluntariamente. Para probar 
el elemento subjetivo reconocido en el Protocolo Adicional I, la Fiscalía debe demostrar 
que el autor fue consciente o debería haber sido consciente de la condición de civiles de 
las personas atacadas. En caso de duda con respecto a la condición de una persona, habrá 
que considerarla civil. Sin embargo, en estos casos la Fiscalía debe demostrar que, en las 
circunstancias dadas, una persona razonable no podría haber creído que el individuo 
atacado era un combatiente”. Esta conclusión fue confirmada en Prosecutor v. Galic 
(Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-29-A (de 30 de noviembre de 2006), párr. 140 
[en adelante: sentencia de apelación en el caso Galic]; y Prosecutor v. Strugar (Appeals 
Chamber Judgement) ICTY-01-42-A (de 17 de julio de 2008), párrs. 270, 271 [en adelante: 
sentencia de apelación en el caso Strugar].
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La sentencia de primera instancia en el caso Galic proporciona varios 
ejemplos de la comisión temeraria (con culpa consciente o imprudencia 
grave) del delito de lanzar un ataque contra personas civiles o una pobla-
ción civil. Por ejemplo, en relación con el episodio número 8 de los rela-
tivos a francotiradores, la Mayoría de la Sala concluyó que —aunque en 
Sarajevo en el mes de julio a las seis de la mañana suele haber luz solar— 
dada la falta de prueba respecto a la cantidad de luz solar que había en el 
momento en que la víctima recibió el disparo, no podía excluirse la posi-
bilidad de que el autor no fuera consciente que la víctima era una mujer 
de mediana edad transportando madera. Sin embargo, para la Mayoría, la 
ausencia de presencia militar en la zona donde la víctima fue alcanzada por 
el disparo (era un espacio abierto con sólo tres casas en las inmediaciones) 
debería haber alertado al autor sobre la necesidad de verificar mejor si la 
víctima constituía un objetivo militar antes de proceder a dispararle. Por 
esta razón, la Mayoría concluyó que el autor había disparado a la víctima 
sin ninguna consideración acerca de su posible condición de civil136.

iv. Diferencias entre la configuración de los elementos subjetivos en el 
ER y la jurisprudencia de la CPI, y en los estatutos y jurisprudencia 
de los TPIY y TPIR

Se pueden apreciar varias diferencias notables entre la definición del 
elemento subjetivo general en el ER y la jurisprudencia de la CPI por un 
lado, y en los estatutos y jurisprudencia de los TPIY y TPIR por otro. En 
primer lugar, mientras los TPIY y el TPIR parecen haber adoptado la op-
ción de un elemento subjetivo general uniforme para todos los elementos 
objetivos del delito, la adopción de esta opción no es tan clara en el caso 
de la CPI por la oposición a la misma de la SCP II.

En segundo lugar, la interpretación por las distintas Salas de la CPI de 
los conceptos de “intención” y “conocimiento” previstos en el art. 30 ER 
incluye el dolo directo de primer grado y el dolo directo segundo grado, es 
variable con respecto al dolo eventual, y excluye la temeridad consciente, la 
temeridad inconsciente y la imprudencia simple.

Por su parte, el estándar del “conocimiento de la probabilidad sustan-
cial” acogido por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR incluye: (i) el dolo 
directo de primer grado y el dolo directo de segundo grado (ii) una de las 
modalidades del dolo eventual (la que requiere la adopción consciente de 

136 Sentencia de apelación en el caso Galic (ibid), párrs. 522, 523.
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un nivel substancial de riesgo (probabilidad sustancial) de la que se puede 
deducir implícitamente la aceptación de la consecuencia prohibida), y (iii) 
una de las modalidades de temeridad consciente (la que requiere el conoci-
miento de una probabilidad sustancial).

Ahora bien, es importante subrayar, que si se siguen la línea jurispru-
dencial de la SCP I de la CPI después del caso Lubanga, y la posición adop-
tada por la Mayoría de la SPI I en la sentencia de primera instancia en 
dicho caso, nos encontramos con una posición casi idéntica a la de la juris-
prudencia de los TPIY y TPIR en lo que se refiere a la existencia de un ele-
mento subjetivo general consistente en la aceptación de la “probabilidad 
sustancial” de que la consecuencia prohibida se generará como resultado 
de la realización del propia conducta (si bien los TPIY y TPIR definen este 
elemento subjetivo de manera un poco más amplia para no limitarlo a 
ciertas manifestaciones del dolo eventual, sino para que incluya también los 
supuestos de temeridad consciente).

En tercer lugar, mientras el ER y la primera jurisprudencia de la CPI 
aceptan en determinados delitos, así como en los supuestos de responsabi-
lidad de los superiores militares, la aplicación de un estándar de impruden-
cia simple, la jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha rechazado sistemática-
mente la aplicación de todo estándar de esta naturaleza137.

En cuarto lugar, en relación con la definición del elemento subjetivo 
general en la definición de ciertos delitos se aprecia como éste puede va-
riar notablemente como consecuencia de la distinta interpretación que de 
expresiones como “voluntario” realiza la CPI, y los TPIY y TPIR. Así como 
vimos en la sección anterior, en la decisión de confirmación de cargos en 
el caso Katanga y Ngudjolo, la SCP I ha realizado una interpretación res-
trictiva de esta expresión en el artículo 8 (2)(b)(i) ER para exigir un dolo 
directo de primer grado138. Sin embargo, como acabamos de señalar, los 

137 Vid. por ejemplo en el marco de la responsabilidad del superior la sentencia de apelación 
en el caso Celebici (supra n. 1), párr. 226;

 sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 130), párr. 62; sentencia de apelación 
en el caso Galic (supra n. 135), párr. 184; Prosecutor v. Hadzihasanovic y Kubura (Appeals 
Chamber Judgement) ICTY-01-47-A (de 22 de abril de 2008), párrs. 26-29 [en adelante: 
sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic]; Prosecutor v. Oric (Appeals Chamber 
Judgement) ICTY-03-68-A (de 3 de julio de 2008), párr. 51 [en adelante: sentencia de 
apelación en el caso Oric]; y sentencia de apelación en el caso Strugar (supra n. 154), 
párr. 297. Desde esta perspectiva, Prosecutor v. Bagilishema (Appeals Chamber Judgement) 
ICTR-95-1A (de julio 3 de 2002), párr. 35 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Bagilishema], ha destacado que “las referencias a la imprudencia en el contexto de la 
responsabilidad del superior podrían conducir a una confusión de ideas”.

138 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 271-274.
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TPIY y TPIR han interpretado la expresión “voluntario” en la definición de 
este mismo delito de manera mucho más amplia para así llegar también a 
incluir también los casos temeridad consciente, e incluso aquellos de teme-
ridad inconsciente.

En quinto lugar, los estatutos y la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, al 
igual que el ER y la jurisprudencia de la CPI, han afirmado que la defini-
ción de varios delitos, tales como el genocidio, la persecución, la tortura, 
o el saqueo incluyen expresiones como “con la intención de”, “con el pro-
pósito de” y “en razón de” para requerir un dolo especial o intención ulte-
rior, que es adicional al elemento subjetivo general. Ahora bien, también 
en la definición del dolo especial de algunos delitos es posible encontrar 
diferencias entre ambos sistemas. Así, por poner un ejemplo, como vimos 
en la sección anterior, la tortura como delito de lesa humanidad se define 
en el ER y en los EC sin exigir ningún tipo de dolo especial, por lo que la 
concurrencia de alguno de los propósitos prohibidos en la definición del 
artículo 1 de la Convención contra la Tortura resulta irrelevante. Lo mismo 
no sucede en los sistemas de los TPIY y TPIR, puesto que la jurispruden-
cia de dichos tribunales ha afirmado de manera constante que la tortura 
como delito de lesa humanidad requiere que los dolores o sufrimientos 
sean infringidos a la víctima por alguno de los propósitos prohibidos por la 
Convención contra la Tortura139.

II. AUTORÍA MEDIATA

A) Primera aproximación al concepto y tratamiento de la autoría mediata en 
el derecho penal internacional

Mientras los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 (1) ECESL se refieren 
en general a “cometer” un delito140, el art. 25(3)(a) ER explícitamente 
prevé la comisión de un delito “por conducto de otro, sea éste o no pe-
nalmente responsable”. Conforme a esta última disposición, un dirigente 
no necesita ejecutar materialmente los elementos objetivos del delito para 
“cometer[lo]” (y, por lo tanto, ser su autor); es suficiente con que dichos 

139 Vid. entre otras, Prosecutor v. Delalic et al. (Judgement) IT-96-21-T (de 16 de noviembre 
de 1998), párrs. 470-472; sentencia de primera instancia en el caso Akayesu (supra n. 123), 
párr. 594.

140 Van Sliedregt (supra n. 101), p. 68.
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elementos sean realizados por la persona utilizada como instrumento para 
llevar a cabo el delito141.

Como ha subrayado la SCP I de la CPI en su decisión de confirmación 
de cargo en el caso Katanga y Ngudjolo, siempre que un dirigente controle 
la voluntad de quien realiza los elementos objetivos del delito, de manera 
que conserve el poder de decidir si el delito ha de ser cometido y cómo ha 
de ser cometido, se considera que, en última instancia, dicho dirigente es 
quien realmente comete el delito; la persona que realiza materialmente 
los elementos objetivos es utilizada como un mero instrumento a través del 
cual se ejecuta la decisión del dirigente de llevar a cabo el delito142.

La SCP I, también ha explicado en el caso Katanga y Ngudjolo que, de 
acuerdo con el principio de legalidad, para considerar responsable como 
autor mediato a un dirigente, es necesario que los elementos objetivos del 
delito sean de hecho ejecutados por la persona utilizada como instrumen-
to. Además, el dirigente, pese a no realizar materialmente los elementos 
objetivos del delito, debe cumplir con todos los requisitos objetivos especí-
ficos previstos en su definición. Esto significa que si el delito sólo puede ser 
cometido por una categoría específica de individuos, tales como, funciona-
rios públicos o personal militar, es necesario que tenga esa condición para 
poder ser considerado autor mediato; de otro modo, únicamente será res-
ponsable como partícipe por haberlo ordenado o instigado. Además, para 
que se pueda afirmar su responsabilidad como autor mediato, el dirigente 
debe poseer todos los elementos subjetivos exigidos por la definición del 
delito, incluyendo cualquier dolo especial requerido por la misma143.

Las órdenes de arresto dictadas por la SCP I en los casos contra el actual 
presidente de Sudán, Omar al Bashir, y los ex- Jefes de Estado de Libia y Cos-
ta de Marfil, Muammar Gaddafi y Laurent Nbagbo, de 4 de marzo de 2009144, 

141 A Eser, “Individual Criminal Responsibility” En A Cassese, P. Gaeta, y J.R.W.D. Jones (eds.), 
The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford 
University Press, 2002), p. 791 [en adelante: Eser]; G Werle, Tratado de derecho penal 
internacional (Valencia, Tirant lo Blanch, 2005), p. 217 [en adelante: Werle]; Ambos, La 
parte general del derecho penal internacional (supra n. 2), p. 196.

142 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 495; y 
confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párrs. 332(ii), 333. Vid. también 
C Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft (7° ed., Berlín, Gruyter, 2000), pp. 141 ss. [en 
adelante: Roxin].

143 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 497.
144 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7), párr. 211.
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12 de julio de 2010145, 27 de junio de 2011146, y 23 de noviembre de 2011147, 
así como las órdenes de comparecencia148 y las decisiones de confirmación 
de cargos149 dictadas por la SCP II el 8 de marzo de 2011 y el 23 de ene-
ro de 2012 contra varios miembros del actual gobierno de Kenia incluido 
Uhuru Muigai Kenyatta (vice-primer ministro y ministro de Hacienda) y va-
rios líderes del principal grupo de la oposición (Movimiento Democrático 
Naranja), aplican la definición de autoría mediata adoptada por la SCP I 
en el caso Katanga y Ngudjolo.

Algunos autores como Werle han afirmado que el concepto de autoría 
mediata no ha sido regulado explícitamente por el derecho penal inter-
nacional, ni ha sido aplicado por la jurisprudencia internacional antes del 
Estatuto de Roma. En el mismo sentido, Van Sliedregt ha señalado que:

En lugar de emplear los términos de autoría directa o mediata, los tribunales ad 
hoc utilizan el verbo “cometer” para expresar la naturaleza de las diversas contribu-
ciones a un delito. En los tribunales ad hoc, el término “cometer” abarca la autoría 
directa y la intervención conjunta, como en la doctrina del propósito común, dejan-
do fuera la cooperación. La autoría por conducto de otro no está reconocida como 
tal150.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY, en sus sentencias de 3 
de abril de 2007 y 17 de marzo de 2009 en los caso Brdanin y Krajisnik, ha 
reconocido que, a la luz de algunos casos posteriores a la segunda gue-

145 Caso Al Bashir (SECOND WARRANT OF ARREST) ICC-02/05-01/09 (de 12 de julio de 
2010) [en adelante: segunda orden de arresto en el caso Al Bashir].

146 Caso M Gaddafi, S Gaddafi y Al Senussi (DECISION ON “PROSECUTOR’S APPLICATION 
PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, 
SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH ALSENUSSI”) ICC-01/11-12 (de 27 de junio 
de 2011) [en adelante: orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-
Senussi].

147 Caso Gbagbo, (WARRANT OF ARREST FOR LAURENT KOUDOU GBAGBO), ICC-02/11-
01/11-1 (de 30 de noviembre de 2011). La referencia utilizada a lo largo del texto es la del 
documento público reclasificado. La orden de arresto fue originalmente emitida el 23 de 
noviembre de 2011 en un documento confidencial.

148 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 50); Orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 50).

149 Caso Ruto, Kosgey y Sang (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES AGAINST 
WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY AND JOSHUA ARAP SANG) 
ICC-01/09-01/11-373 (de 23 de enero de 2011), párr. 313 [en adelante: confirmación de 
cargos en el caso Ruto, Kosgey y Sang]; caso Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE 
CONFIRMATION OF CHARGES AGAINST FRANCIS KIRIMI MUTHAURA, UHURU 
MUIGAI KENYATTA AND MOHAMMED HUSSEIN ALI) ICC-01/09-02/11-382-Red (de 
23 de enero de 2012), párrs. 409.

150 Van Sliedregt (supra n. 101), p. 68. Vid. también Werle (supra n. 141), p. 218.
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rra mundial, tales como los casos Justice y RuSHA151, un miembro de una 
empresa criminal común (“ECC”) puede utilizar a los autores materiales 
como “instrumentos” para cometer los delitos152. En particular, la Sala de 
Apelaciones ha sostenido que:

Parece que el hecho de que importantes autores materiales fueron utilizados 
como meros ‘instrumentos’ por sus superiores es, en realidad, la explicación más 
probable de lo que sucedió en el territorio de la ARK durante el período del Escrito 
de Acusación153.

Pero incluso antes de estas dos sentencias de apelación, la exclusión de 
los autores materiales del grupo de los intervinientes en una ECC, en aten-
ción a su utilización como meros instrumentos por los auténticos miem-
bros de la ECC, ya había sido explícita o implícitamente aceptada en las 
sentencias de primera instancia del TPIY en los casos Kordic154, Krstic155 y 
Krajisnik156, e incluso en la sentencia de apelación en el caso Stakic157.

B) Autoría mediata a través de la utilización de personas que no son plena-
mente responsables: El caso Erdemovic

La aplicación más común del concepto de autoría mediata es la utiliza-
ción de una persona que no es plenamente responsable como instrumento 
para cometer los delitos158. Como ha resaltado la SCP I de la CPI en el caso 

151 Prosecutor v. Brdanin (Appeals Chamber Judgement) ICTY-99-36-A (de 3 de abril de 2007), 
párrs. 225, 414, 714.

152 Ibid, párrs. 410-414.
153 Ibid, párr. 448.
154 Sentencia de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 129), párr. 827.
155 Prosecutor v. Krstic (Trial Judgement) ICTY-98-33-T (de 2 de agosto de 2001), párr. 605.
156 Prosecutor v. Krajisnik (Judgement) ICTY-00-39-T (27 de septiembre de 2006), párrs. 8, 9.
157 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 103), párr. 66, 91.
158 En estos casos se acepta ampliamente que las personas que utilizan a un agente inocente 

deban tener responsabilidad principal en la medida que son autores mediatos de los 
delitos. Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 495. 
Vid. también Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 2), pp. 
195, 196. Vid. también, Werle (supra n. 141), p. 217; y Van Sliedregt (supra n. 101), pp. 69, 
70. Incluso los sistemas de common law, como Australia, Canadá, Sudáfrica, Inglaterra o 
Estados Unidos, que tienen un enfoque más restringido del concepto de dominio del hecho 
como base para la autoría, tradicionalmente han aplicado el concepto de autoría mediata 
para condenar como autor a la persona que utiliza a un agente inocente para cometer el 
delito. En estos casos, se dice que la persona de atrás tiene el control sobre el delito (control 
over the crime), porque controla la voluntad de la persona que materialmente realiza los 
elementos objetivos. Para Australia, vid. P Rush y S Yeah, Criminal Law Sourcebook (Sydney, 
Butterworths, 2000), p. 662; L Waller y C Williams, Criminal Law Text and Cases (Sydney, 
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Katanga y Ngudjolo, en estos casos la persona que realiza materialmente 
los elementos objetivos del delito actúa bajo error, coacción, o no tiene 
capacidad de culpabilidad159. Werle considera que esta situación incluye 
casos en los cuales el autor material no es penalmente responsable, por-
que está por debajo de la edad requerida para dar lugar a responsabilidad 
penal160, o se beneficia de otras circunstancias que eximen de responsabi-
lidad penal161. Por su parte, Van Sliedregt se refiere a casos en los cuales se 

Butterworths, 2001), p. 560. La frase “de hecho lo comete” en el §21(1) (a) del Código 
Penal de Canadá incluye el caso en el que el acusado hace que el delito sea cometido por 
un agente inocente bajo su dirección. Vid. Tremeer’s Criminal Code, Statutes of Canada 
Annotated (2003, Carswell), p. 61. Para Sudáfrica, vid. CR Snyman, Criminal Law (Durban, 
Butterworths, 1995), pp. 246, 247. Para los Estados Unidos, vid. el § 2.06 (1) - (4) del 
Código Penal Modelo; State v. Ward, 396 A.2d 1041, 1046 (1978); J Dressler, Understanding 
Criminal Law (2° ed., Albany, Lexis Publishing, 1995) § 30.03[A]; 18 United States Code 
Service §2. Para Inglaterra, vid. Regina v. Cogan and Leak [1976] QB 217; Stringer [1991] 
94 Cr. App. R 13, citado por A Reed, B Fitzpatrick y P Seago, Criminal Law (Andover, 
Sweet and Maxwell Publishing, 1999), p. 123, n. 17; DPP v. K and B [1997], citado por 
Smith y Hogan (supra n. 26), p. 167, n. 29. Las jurisdicciones del civil law, que en su mayor 
parte tienen una posición más abierta respecto del concepto de dominio del hecho como 
base para la autoría, también han aplicado el concepto de autoría mediata para condenar 
como autor a la persona que a utiliza un agente inocente para cometer el delito. Para 
Argentina, vid., Cámara Penal de Paraná, § 1a 10/11/1987C; C Fontán Balestra, Tratado 
de derecho penal: parte general (Albany, Lexis, 1995) Lexis n° 1503/001660; JA 1988-III-
299; Tribunal Oral Criminal n° 7, 3/11/1998; JA 2002-I-Síntesis. E Cuello Calón, Derecho 
penal (9° ed., Barcelona, Librería Bosch, 1926), p. 5. El art. 29.1 del Código Penal de 
Colombia también comprende este concepto en la ley 599 del 24 de julio de 2000, “es autor 
quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a otro como instrumento”. 
La jurisprudencia francesa también ha aplicado este concepto. Para Francia, vid. Corte 
de Casación, Cámara Criminal (6 de marzo de 1964), Dalloz 562; M L Rassat, Droit pénal 
général (2° ed., París, Presses Universitaires France, 1999), n° 325. Para Alemania, vid. 
Tribunal Supremo Federal alemán, Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 
32, 35, 41, 351. El art. 28 del Código Penal español también contiene este concepto, “son 
autores quienes realizan el hecho por sí solos, conjuntamente o por medio de otro del 
que se sirven como instrumento”. Vid. también M Díaz y García Conlledo, La autoría 
en derecho penal (Barcelona, Universidad de León, 1991), pp. 47, 200; J González Rus, 
“Autoría única inmediata, autoría mediata y coautoría” en Cuadernos de Derecho Judicial, 
n° XXXIX Ed. Consejo General del Poder Judicial (1994). La jurisprudencia suiza también 
ha aplicado este concepto. Vid. Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 
101 IV 310; Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 85 IV 23; S Trechsel y 
P Noll, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Allgemeine Voraussetzungen der 
Strafbarkeit (5° ed., Zurich, Schulthess, 1998), p. 199.

159 Confirmación de cargos en Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 495. Vid. también, Werle 
(ibid), p. 218.

160 De acuerdo con el art. 26 ER, “la Corte no será competente respecto de los que fueren 
menores de 18 años en el momento de la presunta comisión del delito”.

161 Vid. arts. 31, 32 y 33 ER y Werle (supra n. 141), p. 218.
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utiliza a un menor, o a una persona con problemas mentales que disminu-
yen su capacidad cognitiva y/o volitiva, o que actúa bajo error162.

Aquellos supuestos en que se utilizan como instrumentos a personas 
que penalmente no son plenamente responsables, como los relativos al uso 
de menores para la comisión de delitos de lesa humanidad o crímenes de 
guerra, así como aquellos en los cuales se induce al autor material a actuar 
bajo error o coacción, son los más relevantes para la autoría mediata de los 
delitos previstos en el ER, el ETPIY, el ETPIR y el ECESL. Los casos contra 
Charles Taylor (ex presidente de Liberia) y los líderes del Frente Unido 
Revolucionario ante la Corte Especial de Sierra Leona (ambos relativos 
a “niños soldados”, los casos Lubanga y Katanga y Ngudjolo ante la CPI 
(también relativos a “niños soldados”), y el caso Erdemovic ante el TPIY, 
constituyen alguno de los ejemplos más significativos a este respecto. Vea-
mos a continuación, a modo de ejemplo, el análisis del TPIY en Erdemovic.

En situaciones en las que el autor material confunde las circunstancias 
de hecho constitutivas de un elemento objetivo del delito o de una causa 
de justificación, es irrelevante si el error fue causado activamente por la 
persona que desde atrás lo utiliza como instrumento, o si esta última sólo 
tomó ventaja de dicho error para hacer que se cometiera el delito163.

Un ejemplo paradigmático de este tipo de situaciones es aquel en el que 
un superior militar dirige a sus subordinados a bombardear una localidad 
en la que no hay presencia enemiga, engañándolos acerca de la ubicación 
de la artillería enemiga en esa zona164. En este escenario, los subordinados 
no actúan motivados por miedo a la amenaza de una sanción en caso de 
desobedecer la orden de su superior. Por el contrario, siguen las instruccio-
nes de su superior porque, con base en lo que consideran una orden lícita, 
entienden que el bombardeo es una acción permitida. En consecuencia, 
los subordinados

Según Ambos, en este supuesto el superior domina la voluntad de sus 
subordinados porque éstos no saben que el bombardeo es ilícito, y aquel 
utiliza su “mayor grado de conocimiento” para asegurar la realización del 

162 Van Sliedregt (supra n. 101), p. 71.
163 Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 2), p. 215.
164 Van Sliedregt (supra n. 101), p. 71, aporta el ejemplo de un piloto que deja caer bombas 

envenenadas sin ser consciente de su contenido venenoso. En este caso, el superior del piloto 
será considerado un autor mediato (o autor por conducto de otro) si se puede demostrar 
que utilizó al piloto sabiendo que las bombas contenían veneno, pero asegurando a su 
subordinado que estaban “limpias” con el fin de que este último procediese al lanzamiento 
de las bombas envenenadas.
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bombardeo165. Además, según el art. 25(3)(a) ER, aun cuando los subordi-
nados no estuviesen exentos de responsabilidad penal en virtud de los arts. 
32166 y 33 ER167 porque la orden fuese manifiestamente ilícita y su error 

165 Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 2), p. 216.
166 El art. 32(1) ER establece que los errores de hecho solamente son relevantes si hacen 

desaparecer el elemento subjetivo general requerido por el delito en cuestión, el cual, 
según el art. 30 ER comprende, como regla general, el dolo directo de primer y segundo 
grado (existiendo jurisprudencia contradictoria en relación con el dolo eventual). Por lo 
tanto, en el ER sólo los errores sobre la existencia de los elementos objetivos del delito, 
que hacen desaparecer el dolo del autor, son relevantes; los errores sobre la existencia de 
las circunstancias de hecho para la aplicación de una causa de justificación o una causa 
de exculpación son irrelevantes. Como en el ER no hay por regla general responsabilidad 
penal por un comportamiento imprudente, cualquier error de hecho hace desaparecer el 
dolo del autor, a pesar de si el error se debió a su falta de debida diligencia o a cualquier 
otra razón. Según el art. 32(2) ER, los errores de derecho únicamente excluyen la 
responsabilidad penal del autor si hacen desaparecer el elemento subjetivo general del 
delito; los errores de derecho acerca de si una determinada circunstancia constituye una 
causa de justificación están excluidos del ámbito de aplicación del art. 32(2) ER. Además, 
de acuerdo con el art. 32(1) ER, “un error de derecho acerca de si un determinado tipo 
de conducta constituye un crimen de la competencia de la Corte no se considerará una 
causa eximiente de responsabilidad penal”. Por consiguiente, el ámbito de aplicación 
de esta causa de exculpación se limita a los errores sobre el significado social para una 
persona media (o, en el caso de los miembros de fuerzas armadas, para un soldado medio 
o un comandante medio) de las circunstancias de hecho que establecen los elementos 
normativos del delito. Vid. confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párrs. 
315, 316; A Eser, “Mental Element-Mistake of Fact and Mistake of Law” en A Cassese, P 
Gaeta, y J.R.W.D. Jones (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A 
Commentary (Oxford, Oxford University Press, 2002), p. 941.

167 La causa de exculpación prevista en el art. 33 ER es una excepción a la regla general, de 
acuerdo con la cual “quien hubiere cometido un delito de la competencia de la Corte en 
cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no 
será eximido de responsabilidad penal”. Además, nunca excluye la responsabilidad penal 
del autor de genocidio o de delitos de lesa humanidad, porque “a los efectos del presente 
artículo, se entenderá que las órdenes de cometer genocidio o crímenes de lesa humanidad 
son manifiestamente ilícitas”. Vid. O Triffterer, “Article 33: Superior Orders and Prescription 
of Law” en O Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International 
Criminal Court (Baden-Baden, Nomos, 1999), p. 586; vid. F Bueno Arús, “Perspectivas de la 
teoría general del delito en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 de 
julio de 1998” en F J Quel López (ed.), Creación de una jurisdicción penal internacional, 
Colección Escuela Diplomática (4° ed., Madrid, 2000), pp. 123, 124. Solamente se excluye 
la responsabilidad penal del autor de crímenes de guerra cuando se cumplen los tres 
requisitos siguientes previstos en el art. 33 ER. El primer requisito exige que el autor material 
realice los elementos objetivos del delito (en el ejemplo previo, el bombardeo del pueblo) 
en cumplimiento de una obligación legal de obedecer órdenes emitidas por el gobierno o 
el superior de que se trate. El delito debe realizarse en cumplimiento de una orden clara 
(no sólo de meros consejos) de realizar una actividad específica (en el ejemplo previo, de 
bombardear ciertas coordenadas) emitida por el gobierno o un superior civil o militar, 
actuando dentro de sus respectivas esferas de competencia. El segundo requisito exige 
que el autor material no sepa que la orden es ilícita. En consecuencia, desde el momento 
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sobre la ilicitud de la orden se debiera a su falta de debida diligencia, el su-
perior seguiría siendo autor mediato, siempre que se hubiera beneficiado 
de su mayor grado de conocimiento y del error de sus subordinados para 
asegurar la ejecución del bombardeo168.

Otra situación de autoría mediata tiene lugar cuando el autor material 
actúa bajo coacción porque realiza los elementos objetivos del delito a cau-
sa del temor de una amenaza inminente contra su vida o la vida de sus fami-
liares. Este es el caso cuando un guardia de un campo de detención ordena 
a los agentes policiales encargados de la seguridad del campo a deportar a 
varios de los detenidos, y los agentes de policía siguen sus instrucciones por 
temor a ser ejecutados sumariamente en caso de negarse a hacerlo. El caso 
Erdemovic ante el TPIY ilustra una situación de estas características.

En este caso, el acusado, Drazen Erdemovic, quien era miembro del dé-
cimo destacamento de sabotaje del Ejército Serbio de Bosnia (“VRS”), se 
declaró culpable tras aceptar la siguiente versión de los hechos expuesta 
por la Fiscalía:

El 16 de julio de 1995 fue enviado junto con otros miembros de su unidad a la 
granja colectiva Branjevo cerca de Pilica, noroeste de Zvornik. Una vez allí, fueron 
informados de que más tarde en ese mismo día, hombres musulmanes de 17 a 60 
años de edad serían transportados a la granja en autobuses. Los hombres eran civiles 
desarmados que se habían entregado a los miembros de la policía o del Ejército Ser-
bio de Bosnia después de la caída de la “zona de seguridad” de las Naciones Unidas 
en Srebrenica. Los miembros de la policía militar sacaron a los civiles de los autobu-
ses en grupos de diez y los condujeron a un campo situado junto a los edificios de la 
granja, donde fueron alineados con sus espaldas hacia un pelotón de fusilamiento. 
Los hombres fueron ejecutados por Drazen Erdemovic y otros miembros de su uni-
dad con la ayuda de soldados de otra brigada169.

en que el autor descubre la ilicitud de la orden no puede ejecutarla sin ser penalmente 
responsable. El tercer requisito exige que, además de la consciencia del autor respecto a la 
ilicitud de la orden, ésta no sea manifiestamente ilícita. Este último requisito parece limitar 
el ámbito de aplicación de esta causal de exculpación a los errores sobre la ilicitud de la 
orden que no se deben a la falta de debida diligencia del autor.

168 En este sentido, es importante destacar que el art. 25(3) (a) ER in fine, admite la autoría 
mediata independientemente de que la persona utilizada como un instrumento sea 
penalmente responsable. Vid. también, Van Sliedregt (supra n. 101), p. 71. De acuerdo con 
Van Sliedregt, en el ejemplo mencionado del piloto que es utilizado por su superior para 
lanzar bombas envenenadas sin ser consciente de su contenido venenoso, aun cuando el 
piloto no pueda valerse de una defensa de conformidad con las arts. 32 y 33 ER, el superior 
aún puede ser considerado responsable como autor mediato de conformidad con el art. 
25(3) (a) ER.

169 Prosecutor v. Erdemovic (Judgement) ICTY-96-22-T (de 29 de noviembre de 1996), párr. 2.
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En su declaración de culpabilidad, Erdemovic agregó lo siguiente a la 
versión de los hechos presentada por la Fiscalía:

Su señoría, tuve que hacer esto. Si me hubiera negado, habría sido asesinado 
junto con las víctimas. Cuando me negué, me dijeron: ‘Si te compadeces de ellos, 
levántate, alinéate con ellos y te mataremos a ti también’. No lo lamento por mí, sino 
por mi familia, mi esposa y mi hijo, quien entonces tenía nueve meses, y no me podía 
negar, porque entonces me habrían matado170.

Lo primero que hay que poner de manifiesto en este caso es que los au-
tores materiales como Erdemovic conservan su capacidad de acción, porque, 
a pesar de que actúan por temor, no son físicamente obligados a realizar 
los elementos objetivos del delito. Por ello, estos casos deben distinguirse 
de aquellos otros en los que la persona que realiza los elementos objetivos 
del delito actúa bajo vis absoluta, por ejemplo, cuando un subordinado es 
empujado por su superior al acercarse el tren contra el representante de 
un estado enemigo que se encuentra de pie junto a la vía del ferrocarril, y, 
como resultado, dicho representante cae sobre la vía y muere atropellado 
por el tren. En los casos de vis absoluta no es necesario recurrir al concepto 
de autoría mediata, porque la persona de atrás (el superior en nuestro 
ejemplo) es considerada un auténtico autor material que usa a su subordi-
nado como podría haber utilizado cualquier otro instrumento no humano, 
como un martillo o un arma171.

En el caso Erdemovic —en que el autor material actúa por temor por su 
vida y/o la de sus familiares a causa de una amenaza inminente— la cues-
tión que se plantea es si el nivel de presión sobre el autor material (el su-
bordinado) es tal que el dominio de la acción de este último se transforma 
en un dominio del superior (la persona de atrás) sobre su voluntad.

Según Roxin, en esta situación el dominio de la voluntad es un concep-
to normativo, porque sólo cuando se cumplen los requisitos legales para 
eximir de responsabilidad penal al subordinado, su dominio de la acción 
se convierte en un dominio del superior sobre su voluntad172. Para Küper, 
sin embargo, aunque la exoneración legislativa del subordinado es impor-
tante para considerar formalmente a un superior como un autor media-
to, la esencia del dominio del superior sobre la voluntad del subordinado 
reposa en el uso por parte del superior de una presión intensa sobre el 

170 Ibíd., párr. 10.
171 J L Hernández Plasencia, La autoría mediata en derecho penal (Granada, Comares, 1996), 

p. 93 [en adelante: Hernández Plasencia]; Ambos, La parte general del derecho penal 
internacional (supra n. 2), pp. 202, 203.

172 Roxin (supra n. 142), pp. 144-148.
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subordinado, para motivarlo y esencialmente socavar su libertad de decidir 
si realiza o no los elementos objetivos del delito173.

Una aplicación estricta del enfoque propuesto por Roxin, que sujeta la 
existencia del dominio del superior sobre la voluntad del subordinado a 
la exoneración del subordinado, parece que excluiría la aplicación de la 
autoría mediata en este tipo de casos ante los tribunales ad hoc, porque de 
acuerdo con la Sala de Apelaciones del TPIY:

La coacción no proporciona una defensa completa para un soldado al que se 
le imputan delitos contra la humanidad y/o crímenes de guerra, consistentes en el 
homicidio de seres humanos inocentes174.

La situación es algo diferente en el sistema del ER, porque, según el art. 
31(1)(d) ER, la coacción constituye una circunstancia eximente de res-
ponsabilidad penal175. No obstante, considerando que la autoría mediata 
según el art. 25(3)(a) ER no requiere que el autor material se encuentre 
completamente exento de responsabilidad penal, es conveniente alejarse 

173 W Küper, Mittelbare Täterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers und Verantwortungsprinzip 
en Juristenzeitung (1989), p. 946.

174 En consecuencia, la Sala de Apelaciones del TPIY sostuvo que en este tipo de casos la 
coacción sólo podría ser utilizada para atenuar el castigo. Vid. Prosecutor v. Erdemovic 
(Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-22-A (de 7 de octubre de 1997), párr. 19; Cassese, 
International Criminal Law (supra n. 1), p. 248.

175 Según Rodríguez-Villasante y Prieto (supra n. 101), pp. 429, 430, la inclusión en el art. 
31(1)(d) ER de esta eximente de responsabilidad penal (la cual, de hecho, es una causa 
de exculpación) corrige la controvertida posición adoptada por la sentencia de apelación 
en el caso Erdemovic, según la cual la coacción no es una causa de exculpación en caso de 
delitos de lesa humanidad. Ella requiere la existencia de amenaza de muerte inminente 
o de daños corporales graves continuados o inminentes en perjuicio del autor material u 
otra persona. La amenaza debe provenir de un tercero o de circunstancias que estén más 
allá del control del autor material (como fuerzas de la naturaleza) y debe ocasionar un 
riesgo real, inminente y grave; a diferencia de la legítima defensa es irrelevante si el riesgo 
resulta del uso legítimo o ilegítimo de la fuerza. El elemento clave es que el autor material 
debe cometer el delito como resultado de sucumbir a la presión psicológica para evitar el 
daño amenazado. La presión psicológica debe ser suficientemente fuerte como para vencer 
la resistencia de una persona media (o en el caso de miembros de las fuerzas armadas, 
de un superior militar o soldado medio). El art. 31(1) (d) ER también requiere que la 
respuesta (la comisión de los elementos objetivos del delito) sea objetivamente adecuada 
y necesaria para evitar el daño amenazado. Además, la respuesta no debe ser totalmente 
desproporcionada al daño amenazado, aunque no hay un requisito expreso de que el daño 
causado deba ser menor que aquél que puede causar la amenaza. En el plano subjetivo, 
el art. 31(1)(d) ER exige que el autor material: (i) sea consciente de que su conducta 
constituye una respuesta adecuada, necesaria y no totalmente desproporcionada al daño 
amenazado, y (ii) no se proponga causar un daño mayor al que pretende evitar. Por último, 
corresponderá a la jurisprudencia de la CPI determinar si también es necesario que el 
objetivo principal del autor físico sea evitar el daño amenazado.
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de un enfoque exclusivamente normativo, y dar una particular importan-
cia a la intensidad de la presión y a la intención del superior en el ejercicio 
de esa presión.

Finalmente, es importante señalar que la situación del caso Erdemovic 
debe distinguirse también de aquellos otros supuestos en que los autores 
materiales actúan sólo por temor de desobedecer las órdenes de sus supe-
riores. En estos casos, la presión proviene exclusivamente de un deber de 
obediencia, porque los autores materiales saben que las órdenes de sus 
superiores son ilícitas y, no hay una amenaza adicional para sus vidas o 
las vidas de sus familiares en caso de incumplimiento. En otras palabras, 
mientras que en la situación del caso Erdemovic los autores materiales en-
frentan la muerte o la pérdida de un familiar si no cometen el delito, en 
esta segunda categoría de casos sólo enfrentan una sanción disciplinaria. 
Debido a que, en principio, la ley puede exigir a un individuo que tolere 
una sanción disciplinaria, pero no puede exigirle que tolere la muerte, 
se considera que los autores materiales que cometen delitos por temor a 
desobedecer las órdenes ilícitas de sus superiores deciden libremente176. 
Por consiguiente, como ha subrayado Ambos, no es posible, en principio, 
decir que los superiores que dictan las órdenes ilícitas son autores media-
tos, ya que en realidad no dominan la voluntad de los autores materiales177. 
Sólo podrán ser considerados autores mediatos si acompañan sus órdenes 
ilícitas con amenazas de muerte inminente178, o si, como veremos a conti-
nuación, emiten sus órdenes a través de estructuras organizadas de poder.

C) Autoría mediata a través de la utilización de personas plenamente respon-
sables: comisión de delitos a través de estructuras organizadas de poder

i. El dominio del dirigente sobre la voluntad de los subordinados en 
las estructuras organizadas de poder como fundamento de la autoría 
mediata

Cuando el delito es cometido a través de una estructura organizada de 
poder (como las fuerzas armadas, los cuerpos de policía, o ciertos grupos 
armados jerárquicamente organizados), la decisión de llevarlo a cabo es 
normalmente adoptada por sus dirigentes, que normalmente se encuen-

176 Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 2), pp. 208, 209.
177 Ibid, p. 209.
178 F C Schröder, Der Täter hinter dem Täter: Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren 

Täterschaft (Berlín, Duncker & Humblot, 1965), p. 136.
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tran lejos de la escena del crimen179. Esto complica la investigación e iden-
tificación de los principales protagonistas del delito, puesto que quienes 
finalmente realizan materialmente sus elementos objetivos no intervienen 
en la adopción de la decisión inicial de cometerlo, ni en la planificación 
y preparación de su ejecución, que se lleva a cabo en los distintos niveles 
de la estructura organizada de poder. En realidad, los autores materiales 
simplemente reciben la “orden” de ejecutar el delito de una manera deter-
minada180.

En este tipo de casos, los protagonistas principales son los dirigentes 
que planean la comisión del delito, instruyen a las estructuras organizadas 
de poder que controlan para que se ejecute, supervisan cómo los superio-
res de nivel medio definen con mayor detalle el plan por ellos orquestado, 
y hacen seguimiento a la manera en que los miembros de menor rango de 
la organización lo ejecutan y realizan materialmente los elementos objeti-
vos del delito181.

Surge, por tanto, la cuestión de si los dirigentes son responsables prin-
cipales de los delitos a título de autores, o si, por el contrario, sólo pue-
den ser considerados como responsables accesorios en cuanto partícipes 
de los delitos cometidos materialmente por sus subordinados, quienes a 
su vez son plenamente responsables por los hechos punibles que cometen 
de propia mano. En otras palabras, se plantea la cuestión de si es posible 
hablar de autoría mediata aún en aquellos casos en los que los autores ma-
teriales son plenamente responsables.

La respuesta a esta cuestión, además de las consecuencias que pueda 
tener en materia de determinación de la pena, es de gran importancia 
porque, según los arts. 7 (1) ETPIY, 6 (1) ETPIR, 6 (1) ECESL y 25 (3)
(b),(c) y (d) ER, los conceptos de planear, instigar, ordenar o cooperar se 
configuran como formas de responsabilidad accesoria en la comisión de 
delitos por terceros, y por tanto se rigen, en principio, por los principios 
de accesoriedad y unidad en la atribución. En consecuencia, si calificamos 
los supuestos arriba mencionados como constitutivos de alguna de estas 
formas de responsabilidad accesoria porque la respuesta a la pregunta 

179 K Ambos, Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados 
de poder (Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1998), p. 12.

180 Vid. Roxin (supra n. 142), p. 247.
181 F Muñoz Conde, “¿Cómo imputar a título de autores a las personas que sin realizar acciones 

ejecutivas, deciden la realización de un delito en el ámbito de la delincuencia económica 
empresarial?” en E Donna (dir.), Revista de Derecho Penal (9° ed., Buenos Aires, 2002), p. 
62.
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planteada es negativa, dichos principios serían aplicables. De ahí que su 
calificación como casos de autoría mediata permita justificar plenamente 
la inaplicación de dichos principios. Además, su calificación como autoría 
mediata permitiría también afirmar que cuando los delitos son cometidos 
a través de estructuras organizadas de poder, la responsabilidad penal de 
los autores materiales es irrelevante a los fines de determinar la responsabi-
lidad de los dirigentes que los planearon y dirigieron su comisión.

Según una primera posición182, cuando los delitos son cometidos ma-
terialmente por los subordinados en ejecución de las órdenes dadas por 
los dirigentes dentro de una estructura organizada de poder, o cuando los 
subordinados resultan, al menos, motivados o asistidos por aquéllos, los 
dirigentes incurrirían en una forma de responsabilidad penal distinta de la 
autoría, lo que no implicaría que se les asignase necesariamente una pena 
inferior183. Según esta posición, los dirigentes que dictan las órdenes serían 
responsables accesorios a título de partícipes por ordenar o instigar los 
delitos cometidos materialmente por sus subordinados porque (i) influyen 
psicológicamente en los autores materiales en cuanto que los convencen 
para realizar los delitos; pero posteriormente durante la fase de ejecución 
(ii) no tienen ningún tipo de relación con el hecho punible.

Para los defensores de esta posición, cuando los subordinados son ple-
namente responsables por su decisión libre y voluntaria de realizar los ele-
mentos objetivos del delito, el dirigente que da la orden de cometer el 
delito sólo puede ser responsable por ordenar o instigar debido a que no 
tiene el dominio del hecho184. Esto se debe a que la responsabilidad penal 
de los dirigentes no puede equivaler a la ejecución misma del delito puesto 
que carecen del dominio del hecho al no poder estar nunca seguros de si 
sus órdenes serán realmente cumplidas por sus subordinados, de manera 
que son estos últimos quienes en última instancia deciden consciente y li-
bremente si las llevan o no a cabo. Como consecuencia, debe aplicarse una 
clase de responsabilidad diferente a la autoría –utilizándose usualmente 
formas de responsabilidad accesorias como el ordenar o el instigar debido 
a que los dirigentes que dan las órdenes, una vez que han convencido a 

182 Vid. T Rotsch, “Tatherrschaft Kraft Organisationsherrschaft” (2000) 112 Zeitschrift fur 
die gesamte Strafrechtswissenschaft, p. 561; H Köhler, Strafrecht Allgemeiner Teil (Berlín, 
1997), p. 509 [en adelante: Köhler]; y J Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrlassige 
Beteiligung (Tübingen, Mohr-Siebeck, 1997), p. 87.

183 Vid. los arts. 28 y 29 del Código Penal español, que atribuyen la misma pena al autor, al 
inductor y al cooperador necesario.

184 Vid. S Mir Puig, Derecho penal: parte general (6° ed., Barcelona, Edisofer Libros Jurídicos, 
2002), p. 372; Quintero Olivares (supra n. 106), pp. 625, 626.
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sus subordinados para cometer los delitos, no intervienen más durante su 
ejecución.

Esta posición ha sido criticada por autores como Muñoz Conde porque, 
teniendo en cuenta la estructura estrictamente jerárquica de ciertas orga-
nizaciones, y la división de funciones y competencias dentro de las mismas, 
parece extraño atribuir responsabilidad penal a los dirigentes como meros 
partícipes de los delitos cometidos por sus subordinados185. Para estos au-
tores, esto no refleja adecuadamente la naturaleza de las contribuciones 
de los dirigentes al relegarlos a una función secundaria. De igual manera, 
para Silva Sánchez, resulta sorprendente que los dirigentes que dominan 
el hecho, planificando el delito y controlando los medios e instrumentos 
a través de los cuales se ejecuta, no sean considerados autores, sino meros 
partícipes186.

Una segunda posición, originalmente propuesta por Roxin187, se funda-
menta en la idea de que el concepto de autoría no se limita a quienes rea-
lizan materialmente los elementos objetivos del delito, sino que también 
abarca a quienes controlan su comisión, a pesar de encontrarse lejos de la 
escena del crimen (autores son, por tanto, quienes tienen el dominio del 
hecho en el sentido de que deciden si se comete el delito, y cómo ha de 
llevarse a cabo). Como el dominio del hecho por el dirigente que actúa a 
través de una estructura organizada de poder no se derivaría de la ejecu-
ción material de los elementos objetivos del delito, sino de su voluntad do-
minante sobre la de los autores materiales como resultado del dominio de 
la organización, se dice entonces que se trataría de un supuesto de autoría 
mediata por “dominio de la voluntad”188.

Como ha señalado la SCP I de la CPI en el caso Katanga y Ngudjolo, esta 
posición se fundamenta en la consideración de que una estructura orga-
nizada de poder tiene vida propia con independencia de la identidad de 
sus miembros fungibles189. De manera que, a diferencia de otro tipo de or-

185 F Muñoz Conde, El delito de alzamiento de bienes (2° ed., Barcelona, Librería Bosch, 
1999), p. 180.

186 J M Silva Sánchez, “Responsabilidad penal de las empresas y de sus órganos en derecho 
español” en Fundamentos del sistema europeo de derecho penal. Libro homenaje a Claus 
Roxin (Barcelona, J.M. Bosch, 1995), p. 369.

187 Roxin (supra n. 142), p. 242. Vid. también, C Roxin, “Sobre la autoría y la participación en 
el derecho penal” en Problemas actuales de las ciencias penales y de la filosofía del derecho 
(Buenos Aires, Ediciones Pannedille, 1970), p. 60. El término originariamente empleado 
por Roxin para referirse a este concepto es Tatherrschaft.

188 Roxin (ibid), p. 141 y ss.
189 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 515, 516. Vid. 
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ganizaciones, las estructuras organizadas de poder, se caracterizan porque 
están organizadas en virtud de una estricta jerarquía, sus miembros son re-
emplazables, y su funcionamiento se basa en un alto grado de automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes190. Por lo tanto, la persona que controla 
la organización puede tener, en general, la certeza de que sus mandatos se-
rán ejecutados por sus subordinados y no necesita preocuparse por quién 
los llevará a cabo. Es por ello que, como señala Ambos, mientras la respon-
sabilidad accesoria por ordenar o instigar exige una relación más directa 
entre el instigador y la persona instigada, cuando se utiliza una estructura 
organizada de poder para cometer un delito el dirigente no sabe, por lo 
general, quién va a ejecutar su orden191.

Los dirigentes que controlan las estructuras organizadas de poder no 
necesitan recurrir a la coerción o al engaño de los autores materiales, por-
que saben que si un miembro de su organización se niega a cumplir sus 
órdenes, otro miembro las cumplirá automáticamente192. En este tipo de si-
tuaciones, los dirigentes sólo tienen que dar una orden para asegurarse de 
la comisión de los delitos, sin necesidad de llevar a cabo ningún otro acto 
de motivación o asistencia a los autores materiales. Por ello, no perciben a 
aquellos subordinados que materialmente cometen los delitos como indi-
viduos responsables y libres, sino como miembros anónimos y reemplaza-
bles de la organización que dirigen. En consecuencia, es el dirigente quien 
mantiene el dominio del hecho, porque, como resultado del automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización, la comisión 
del delito no puede ser detenida por la oposición o resistencia de sus su-
bordinados, debido a que éstos son fungibles, y si se niegan a implementar 
su decisión, serán reemplazados por otros miembros de la organización.

A diferencia de los casos de autoría mediata a través de coerción o en-
gaño de un tercero, cuando se utiliza una estructura organizada de poder 
para ejecutar el delito, los subordinados que realizan sus elementos objeti-
vos pueden: (a) tener pleno conocimiento de las circunstancias subyacen-
tes; y (b) no actuar bajo error o coerción alguna al decidir si llevan a cabo 

también Roxin (ibid), p. 245.
190 Vid. Köhler (supra n. 182), p. 510, quien, sin embargo, prefiere caracterizar la contribución 

de los superiores como instigación, incluso en los casos en que los subordinados son 
intercambiables, porque, para él, el hecho de que el autor material sea penalmente 
responsable impide que cualquier otra persona detrás de él sea considerada autor.

191 Vid. K Ambos y C Grammer, “Dominio del hecho por organización. La responsabilidad de 
la conducción militar argentina por la muerte de Elisabeth Kasemann” (2003) 12 Revista 
Penal, p. 28 [en adelante: Ambos y Grammer].

192 Roxin (supra n. 142), p. 245.
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el delito. Por ello, desde la perspectiva de los miembros de la organización 
que llevan materialmente a cabo el hecho punible, son ellos mismos quie-
nes mantienen el dominio último del hecho, y, por lo tanto, son penalmen-
te responsables como autores materiales193.

Aunque la autoría material y la autoría mediata resultan de condicio-
nes diferentes (la ejecución material de los elementos objetivos del deli-
to, y el control de una estructura organizada de poder), ambas pueden 
existir lógica y teleológicamente al mismo tiempo194. Cuando se produce 
esta situación, el autor material continúa siendo, desde la perspectiva del 
dirigente, una persona anónima e intercambiable, y su decisión no afecta 
a la ejecución de su orden de cometer el delito. Esto explica el por qué en 
aquellos supuestos en los que el subordinado que realiza materialmente 
los elementos objetivos del delito es penalmente responsable, la expresión 
“autor detrás del autor” (“perpetrator behind the perpetrator”) ha sido utilizada 
para referirse al dirigente que emite la orden195. Mientras que cuando, por 
el contrario, el subordinado que realiza materialmente los elementos ob-
jetivos no es plenamente responsable, la expresión “autor detrás del actor” 
(“perpetrator behind the actor”)196 es preferida. En cualquier caso, conviene 
subrayar que, a los efectos de determinar la responsabilidad penal del di-
rigente a título de autor mediato, es irrelevante si quien comete material-
mente el delito es penalmente responsable o no197. Por ello, la Sala de 
Primera Instancia del TPIY en el caso Stakic, al aplicar por primera vez el 
concepto de autoría mediata en el TPIY, utilizó la expresión “autor detrás 
del autor/actor” (“perpetrator behind the perpetrator/actor”)198.

En conclusión, en las situaciones aquí analizadas, el dominio del hecho 
por parte del dirigente se fundamenta en el dominio de su voluntad sobre 

193 Ibid, p. 245. Vid. también, confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 
34), párr. 499, en particular n. 660.

194 C Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (vol. II, Múnich, Beck Juristischer Verlag, 2003) § 25, 
n° 107.

195 K Kühl, Strafrecht Allgemeiner Teil (4° ed., Múnich, Vahlen Franz GMBH, 2002) § 20, 
n° 72 [en adelante: Kühl]; T Rotsch, “Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Tater bei 
der Begehung von Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate und ihre 
Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche Organisationsstrukturen” (1998) Neue Zeitschrift für 
Strafrecht, p. 491 [en adelante: Rotsch, Die Rechtsfigur]. Esta es también la expresión 
empleada por la Sala de Cuestiones Preliminares I en la confirmación de cargos en el caso 
Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 496, 497.

196 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 43), párr. 741.
197 Vid. Tribunal Federal Alemán en Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 

40, p 218.
198 Sentencia primera instancia en el caso Stakic (supra n. 43), párrs. 741-743.
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la de los autores materiales como resultado de su dominio sobre la estruc-
tura organizada de poder que dirige y a la que pertenecen los propios 
autores materiales. Esto presupone un concepto amplio de “instrumento” 
o “herramienta”, basado en el automatismo en el cumplimiento de las ór-
denes dentro de la organización. Esta variante del concepto más amplio 
de autoría mediata es denominada a lo largo del presente trabajo como 
“autoría mediata a través de/por EOP” o simplemente “EOP”199.

La SCP I de la CPI en su decisión de confirmación de cargo en el caso 
Katanga y Ngudjolo ha confirmado expresamente la inclusión del concep-
to de autoría mediata a través de EOP en el ámbito de aplicación del art. 
25 (3)(a) ER al afirmar lo siguiente:

Varios grupos de casos han sido presentados como ejemplos de supuestos de 
autor detrás del autor, en los que se atribuye al mismo responsabilidad por autoría a 
pesar de la existencia de un responsable, es decir, un autor material (cuyas acciones 
no están exculpadas por error, coacción, o falta de reprochabilidad). A pesar de 
ello, los casos más relevantes para el derecho penal internacional son aquellos en 
los que el autor comete el delito a través de otro por medio del “dominio sobre una 
organización” (Organisationsherrschaft). A pesar de algunas críticas a esta doctrina, la 
Sala nota que los redactores del Estatuto de Roma buscaron establecer en el artículo 
25(3)(a) del Estatuto una forma de comisión que comprenda la comisión de un deli-
to a través de un individuo no exento de responsabilidad (es decir, responsable) que 
actúe como un instrumento. Por consiguiente, contrariamente a lo sugerido por la 
defensa de Germain Katanga en la audiencia del 11 de julio de 2008, atribuir el gra-
do mayor de responsabilidad por la comisión de un delito —es decir, considerarlo 
como autor— a una persona que utiliza a otro individuo penalmente responsable 

199 El concepto de EOP en relación con la criminalidad de Estado ha sido defendido, 
entre otros, por P Faraldo Cabana, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras 
jerárquicas (Valencia, Tirant lo Blanch, 2004); J Figueiredo Dias, “Autoría y participación 
en el dominio de la criminalidad organizada: el dominio de la organización” en C Ferré 
Olivé y E Anarte Borrallo (eds.), Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y 
criminológicos (Universidad de Huelva, 1999), pp. 99-107; G Kupper, “Zur Abgrenzung 
der Täterschaftsformen” (1998) 3 Goldammer’s Archiv, p. 523; G Heine, “Täterschaft und 
Teilnahme in staatlichen Machtapparaten” (2000), JZ 924; F Muñoz Conde, “Problemas 
de autoría y participación en la criminalidad organizada” en C Ferré Olivé y E Anarte 
Borrallo (eds.), Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y criminológicos 
(Universidad de Huelva, 1999), pp. 151-159 [en adelante: Muñoz Conde]; H Olásolo y A 
Pérez Cepeda, “The Notion of Control of the Crime in the Jurisprudence of the ICTY: The 
Stakic Case”, (2004) 4 International Criminal Law Review, p. 506-508 [en adelante: Olásolo 
y Pérez Cepeda]; Hernández Plasencia (supra n. 171), p. 273; K Rogall, “Bewältigung von 
Systemkriminalitat” en C Roxin y G Widmaier (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe 
aus der Wissenschaft, Band IV (Múnich, 2000), p. 424; J Schlösser, Mittelbare Individuelle 
Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht (Berlín, 2004); H Vest, “Humanitatsverbrechen–
Herausforderung fur das Individualstrafrecht?” (2001) 113 Zeitschrift fir die gesamte 
Strafrechtswissenschaft, pp. 457-498.
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para cometer un delito, no es simplemente una posibilidad teórica de una escasa 
literatura jurídica, sino que ha sido codificado en el artículo 25(3)(a) del Estatuto200.

Desde entonces, el concepto de autoría mediata a través de EOP ha sido 
aplicado como tal, o como parte del concepto de coautoría mediata, en 
muchos de los casos que se han presentado hasta el momento ante CPI, in-
cluyendo aquellos ante la SCP I contra Omar Al Bashir, Abu Garda, Muammar 
Gaddafi, Saif Al Islam Gaddafi y Abdullah Al-Senussi, y aquellos ante las SCP II 
y SCP III contra Jean-Pierre Bemba, Francis Muthaura, Uhuru Kenyatta, William 
Ruto, Henry Kosgey y Laurent Gbagbo.

ii. Elementos del concepto de autoría mediata a través de EOP

Según la orden de arresto dictada por la SCP I contra Muammar Gadda-
fi, su hijo Saif Al-Islam Gaddafi y el jefe de la inteligencia militar libia Ab-
dullah Al-Senussi, el 27 de junio de 2011, los elementos del concepto de 
autoría mediata a través de EOP son los siguientes:

Para que una persona sea considerada como responsable principal de un delito 
a título de autor mediato conforme al artículo 25(3)(a) del Estatuto […] la juris-
prudencia de la Corte ha establecido los siguientes requisitos comunes: (a) el sospe-
choso debe haber tenido el control sobre la organización; (b) la organización debe 
consistir de una aparato de poder jerárquico y organizado; (c) la ejecución de los 
delitos deber estar asegurada a través del cumplimiento casi automático con las ór-
denes del sospechoso; (d) el sospechoso debe poseer todos los elementos subjetivos 
de los delitos; y (e) el sospechoso debe ser consciente de las circunstancias fácticas 
que le permiten ejercitar su dominio del hecho por conducto de otro en el caso de 
la autoría mediata201.

En consecuencia, dos son los elementos objetivos principales de la au-
toría mediata por EOP. Por una parte, el automatismo en el cumplimiento de 
las órdenes como característica esencial que ha de tener una organización para que 
pueda ser calificada como estructura organizada de poder (lo que incluiría 
los elementos (b) y (c) exigidos por la SCP I en su orden de arresto de 
27 de junio de 2011). Por otra parte, el grado de control que el sospechoso ha 
de tener sobre la organización, lo que en todo caso requiere que tanto el sos-
pechoso como los autores materiales pertenezcan a la misma y que exista 
una relación superior-subordinado entre el primero y los segundos. A este 
respecto, surge la cuestión de si la autoría mediata por EOP es una figura 

200 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 498, 499.
201 Orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (supra n. 146), 

párr. 62.
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únicamente aplicable a los más altos dirigentes que dirigen la organización 
o si también es aplicable a llamados “superiores intermedios”.

Así mismo, entendemos que es necesario incluir un tercer elemento 
objetivo que no aparece expresamente recogido entre los mencionados 
en la orden de arresto de la SCP I de 27 de junio de 2011, consistente en 
la conducta que ha de realizar el sospechoso para que pueda afirmarse su responsa-
bilidad como autor mediato (utilización de la organización para asegurar la 
comisión del delito).

La orden de arresto de la SCP I de 27 de junio de 2011 configura los 
elementos (d) y (e) como los elementos subjetivos del concepto de auto-
ría mediata a través de EOP. De esta manera, requiere que “el sospechoso 
deba poseer todos los elementos subjetivos de los delitos”202. Además, exige 
que “el sospechoso deba ser consciente de las circunstancias fácticas que 
le permiten ejercitar su dominio del hecho por conducto de otro […]”203.

Por tanto se puede afirmar que el concepto de autoría mediata a tra-
vés de EOP exige que el dirigente que utiliza la estructura organizada de 
poder bajo su control para cometer los delitos, posea todos los elementos 
subjetivos que requiere la definición de los mismos, incluyendo todo dolo 
especial204. Además, el dirigente tiene ser consciente de su dominio sobre la 
comisión del hecho punible, lo que incluye el ser consciente de su posición 
de dirigencia dentro de la organización, y el conocimiento del automatis-
mo en el cumplimiento de sus órdenes derivado del carácter fungible de 
sus subordinados, del severo entrenamiento al que han sido sometido los 
miembros menores de edad, o de cualquier otro criterio que la jurispru-
dencia de la CPI pueda aceptar en un futuro como fundamento de dicho 
automatismo205.

Pasemos ahora a analizar con mayor detalle los aspectos más relevan-
tes de los distintos elementos del concepto de autoría mediata a través de 
EOP: (i) el automatismo en el cumplimiento de las órdenes como factor 
esencial para que una organización pueda ser calificada como estructura 

202 Idem.
203 Idem.
204 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 527. Vid. también 

la sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 43), párrs. 495, 587 (en relación 
con el crimen de asesinato), 818 (en relación con el crimen de persecución); Roxin (supra 
n. 142), p. 550; y Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 199), pp. 523, 524.

205 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), pp. 538, 539. Vid. también la 
sentencia de primera instancia en el caso Stakic (ibid), párr. 498, en conexión con los párrs. 
493, 494; Roxin (ibid), p. 550; y Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 199), pp. 524, 525.
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organizada de poder; y (ii) el grado de control de la organización que se 
exige del dirigente.

iii. El automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la orga-
nización

El automatismo en el cumplimiento de las órdenes constituye el factor 
clave que ha de tener una organización para poder afirmar el dominio 
del dirigente sobre la voluntad de los subordinados que cometen material-
mente los delitos, de manera que se garantice que la voluntad dominante 
del dirigente será realizada por alguno de sus subordinados, independien-
temente de quien la lleve a efecto. Varios son los criterios que la CPI y va-
rias jurisdicciones nacionales han utilizado para fundamentar la existencia 
del automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de una organi-
zación. Pasemos a continuación a analizar su contenido.

1. El criterio de la fungibilidad de los miembros de la organización: la fungibili-
dad negativa simultánea, la fungibilidad negativa sucesiva, y la fungibilidad 
positiva

De entre los criterios utilizados por la CPI y las jurisdicciones nacionales 
para fundamentar el automatismo en el cumplimiento de las órdenes den-
tro de una organización, el más común es el conocido como fungibilidad 
negativa simultánea, que requiere, además de una estricta estructura jerár-
quica, que la organización sea lo suficientemente amplia como para que 
se pueda afirmar que sus miembros tienen un carácter intercambiable, de 
manera que si uno de ellos se niega a cumplir la orden del dirigente de co-
meter el delito, otro lo sustituya automáticamente, con lo que la comisión 
del hecho punible no se vea frustrada como consecuencia de la decisión 
del primero206.

Sobre este criterio, la SCP I, en su decisión de confirmación de cargos 
en el caso Katanga y Ngudlolo, ha señalado lo siguiente:

[…] Además, las características particulares del aparato organizado y jerárquico 
permiten al dirigente garantizar efectivamente la comisión de los delitos. En esen-
cia, el control del dirigente sobre el aparato le permite utilizar a sus subordinados 
como “un mero engranaje en una máquina gigante” para producir el resultado de-
lictivo “automáticamente” […] Sobre todo, esta “mecanización” procura asegurar 

206 Idem.
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que la ejecución exitosa del plan no se verá comprometida porque algún subordina-
do particular no cumpla con la orden. Cualquiera de los subordinados que no cum-
pla puede ser simplemente reemplazado por otro que lo hará; el ejecutor real de 
la orden simplemente es un individuo fungible. Como tal, la organización también 
debe ser suficientemente grande como para proporcionar un número suficiente de 
subordinados [] La principal característica de este tipo de organización es un meca-
nismo que permite a sus más altas autoridades asegurar el cumplimiento automático 
de sus órdenes. Por lo tanto, ‘dicha organización desarrolla concretamente una vida 
que es independiente de la composición variable de sus miembros. Ella funciona 
sin depender de la identidad individual del ejecutor, como si fuera automática.’ Por 
lo tanto, la autoridad que emite una orden dentro de una organización tal asume 
un tipo de responsabilidad diferente que la de los casos ordinarios de emisión de 
órdenes criminales. En estos últimos casos, el artículo 25(3)(b) del Estatuto estable-
ce que un dirigente o comandante que ordena la comisión de un delito puede ser 
considerado partícipe207.

El cumplimiento del requisito de la fungibilidad negativa simultánea, tal 
y como ha sido definido por la SCP I en el caso Katanga y Ngudjolo, plan-
tea problemas en el caso de grupos paramilitares, o de grupos armados or-
ganizados, que tienen un tamaño limitado, o actúan a través de pequeñas 
unidades (comandos, frentes) desplegadas en diversas áreas geográficas 
que, si bien pueden encontrarse dirigidas por un Comando o Autoridad 
Central, no tienen un alto grado de comunicación y coordinación horizon-
tal con otras unidades del grupo desplegadas en otras áreas.

En el marco de la jurisprudencia nacional comparada, se ha tratado 
de solucionar este problema mediante una interpretación extensiva del 
criterio de la fungibilidad. Así, por ejemplo, la Sala Penal de la Corte Su-
prema de Perú (“Sala Penal”), en su sentencia de 14 de diciembre de 2007 
en el caso contra Abimael Guzmán (fundador y máximo dirigente de la 
organización guerrillera maoísta Sendero Luminoso) por la masacre de 
69 campesinos en la localidad de Lucanamarca ocurrida el 3 de abril de 
1983, aplicó un criterio de fungibilidad negativa sucesiva, conforme al cual si 
un miembro de Sendero Luminoso no cumplía con una orden impartida 
por la Dirección del Comité Permanente/Comité Central, otro miembro 
lo reemplazaría automáticamente para realizar ese cometido en momento 
posterior208.

De esta manera, la Sala Penal se separa de la fungibilidad negativa si-
multánea acogida por la SCP I en el caso Katanga y Ngudjolo, puesto que 

207 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 515-517. Vid. 
también Roxin (ibid), p. 245.

208 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Perú del 14 de diciembre de 2007, Caso 
núm. 5385-200.
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esta última requiere el reemplazo inmediato, y no sucesivo, de quien se 
niega a ejecutar la orden del dirigente. Además, al aceptar el carácter su-
cesivo de la fungibilidad negativa como fundamento del automatismo en 
el cumplimiento de las órdenes, la Sala Penal desvirtúa de manera notable 
dicho requisito puesto que bastará con mostrar que se trata de una orga-
nización en la que, antes o después, las órdenes impartidas se cumplen, 
con independencia del periodo temporal que pueda transcurrir entre la 
emisión de la orden y la ejecución de la misma. Ahora bien, si el transcurso 
del tiempo hace que pierda valor la realización del objeto de la orden, y 
el dirigente no está en condiciones de poder utilizar la organización para 
hacer que dicho objeto se realice inmediatamente, entonces difícilmente 
podremos hablar de la existencia de una voluntad dominante del dirigente 
que se impone sobre la de los miembros subordinados de la organización.

Por su parte, la Sala Especial Penal de la Corte Suprema de Perú (“Sala 
Especial Penal”), en su sentencia de primera instancia contra el ex pre-
sidente de Perú, Alberto Fujimori, de 7 de abril de 2009209, confirmada 
por la sentencia de apelación de la Sala Penal Transitoria Primera de la 
Corte Suprema de 30 de diciembre de 2009210, aplicó el llamado criterio 
de la fungibilidad positiva. Conforme a este criterio, el dirigente de la or-
ganización, con el objeto de evitar cualquier error en el cumplimiento de 
sus órdenes, selecciona a un conjunto de posibles autores materiales entre 
los miembros más cualificados de la organización a los efectos de llevar a 
cabo el hecho punible. De esta manera, aunque el grupo especial de ope-
raciones “Colina” del Servicio de Inteligencia Nacional al que se le asignó 
la comisión de los delitos estaba compuesto únicamente por unos treinta 
miembros, esto no excluía su fungibilidad puesto que habían sido cuida-
dosamente seleccionados y entrenados para realizar este tipo de operacio-
nes211.

Ahora bien, surgen dudas sobre si este criterio es realmente un criterio 
de fungibilidad en sentido estricto, o si se trata más bien de una mani-

209 Sentencia de la Sala Especial Penal de la Corte Suprema de Perú de 7 de abril de 2009, 
Exp. No. AV 19-2001, disponible en http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.
asp?codigo¼10409&opcion¼detalle_noticia.

210 Sentencia de la Sala Penal Transitoria Primera de la Corte Suprema de 30 de diciembre 
de 2009, Exp. No. AV 19-2001, disponible en http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/
SalasSupremas/SPT/documentos/R.N.%20N%C2%BA%2019-01-2009-A.V.pdf.

211 K Ambos, “The Fujimori Judgement. A President´s Responsibility for Crimes Against 
Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Apparatus” (2011) 
9 Journal of International Criminal Justice, p. 155 [en adelante: Ambos, The Fujimori 
Judgement].
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festación del criterio de la actitud favorable de los miembros del grupo al 
cumplimiento de las órdenes del dirigente que encontraría su fundamento 
en el proceso de selección, el intenso entrenamiento y la actuación en la 
clandestinidad al que se ven sometidos los miembros del grupo (no cabe, 
sin embargo, descartar tampoco una motivación político-ideológica que, si 
bien también pudo existir, no se explora en profundidad en la sentencia). 
En consecuencia, la idoneidad del criterio de la fungibilidad positiva ha-
bría que analizarla a la luz de los méritos del criterio de la actitud favora-
ble, que estudiaremos más adelante, como criterio alternativo al de la fun-
gibilidad de los subordinados para reflejar la existencia de un automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización.

En cualquier caso, además de los problemas que presentan los criterios 
de la fungibilidad negativa sucesiva y la fungibilidad positiva (en particular, 
el primero), es importante señalar que, por el momento, ninguno de ellos 
ha sido acogido por la CPI, el TPIY, el TPIR o la CESL. En consecuencia, 
a la luz del actual desarrollo de la jurisprudencia internacional en este 
materia, no cabe afirmar ante dichos tribunales penales internacionales 
la fungibilidad de los miembros de aquellos grupos paramilitares, grupos 
armados organizados u otro tipo de organizaciones que no cumplan con el 
requisito de la fungibilidad negativa simultánea, tal y como ha sido defini-
do en el caso Katanga y Ngudjolo.

2. La actuación al margen de la ley de manera no excepcional de la organización

Roxin exige un elemento adicional para que se pueda hablar del auto-
matismo en el cumplimiento de las órdenes que consiste en que la estruc-
tura organizada de poder actúe al margen de la ley no sólo en ocasiones 
excepcionales212. Según este autor, cuando la actuación de una organiza-
ción (por ejemplo, una brigada de las fuerzas armadas) se conforma nor-
malmente a lo dispuesto en la ley, una orden ilícita de sus dirigentes puede 
no ser suficiente para que se cumpla. En efecto, los autores materiales ten-
drían que ser cuidadosamente seleccionados e individualmente incorpora-
dos al plan común, por lo que no serían reemplazables. Muy pocas perso-
nas dentro de la organización estarían dispuestas a cumplir la orden ilícita, 
especialmente si se tiene en cuenta que dicha orden debería ser dada y 
ejecutada evadiendo el modo regular de funcionamiento de la organiza-

212 Roxin (supra n. 142), p. 249 requiriendo “rechtsgeloste Apparate”. Vid. también, Rotsch, 
Die Rechtsfigur (supra n. 195), p. 495. Compárese con Kühl (supra n. 195) § 20, n° 73b.
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ción, y tendría que ser cuidadosamente ocultada al resto de sus miembros. 
De esta manera, en estos supuestos, se puede afirmar que los delitos serían 
cometidos “en contra de la estructura organizada de poder”, y no “a través 
de la estructura organizada de poder”, y por tanto no podrían ser atribui-
dos a la organización, sino a individuos particulares dentro de la misma. 
En consecuencia, mientras quienes ejecutan la orden ilícita responderían 
como autores materiales, quienes la dan responderían como responsables 
accesorios por ordenar o instigar el delito cometido por sus subordinados.

Sin embargo, para autores como Bottke, la actuación al margen de la 
ley no constituye un requisito necesario para afirmar el automatismo en 
el cumplimiento de las órdenes dentro de una organización, porque los 
subordinados tienen en todo caso una capacidad limitada para decidir au-
tónomamente si realizan los elementos objetivos del delito, e imponer su 
negativa a sus superiores. Por lo tanto, incluso aun cuando no haya una 
cultural institucional de actuar al margen de la ley, Bottke entiende que, 
debido al poder derivado de la conexión institucional, la subordinación y 
el poder de dirección, el dirigente puede utilizar al subordinado como un 
instrumento sin capacidad para actuar autónomamente213.

213 S Bottke, “Criminalidad económica y derecho criminal económico en la República Federal 
de Alemania” (1999) 4 Revista Penal, p. 25, 26 [en adelante: Bottke]. Además, para este 
autor, a pesar de que el concepto de autoría mediata a través de EOP se basa en criterios 
prejurídicos (como el supuesto dominio de una estructura organizada de poder y la 
supuesta utilización de un instrumento para cometer un delito), su utilización se justifica 
cuando la situación constituye una grave violación de los valores más importantes sobre los 
cuales se construye la comunidad internacional. Vid. también, Tribunal Supremo Federal 
alemán, Fistra (1998), p. 150; S. Carme y Sternberg-Lieben (supra n. 47), en d§ 25, nº 25; 
A Rancie, Unternehmensstrafrecht. Strafrecht, Verfassungsrecht, Regelungsalternativen 
(Múnich, Müller Jur Vlg CF, 1996), pp. 46-49; y K Lackner y K Kühl, Strafgesetzbuch mit 
Erlauterungen (24 ed., Múnich, C.H. Beck, 2001) § 25, n° 2. Compárense con Kühl (supra 
n. 195), § 20 n° 73b.

 Como ha explicado el juez Iain Bonomy en la decisión sobre coautoría mediata en el caso 
Milosevic de 2006, el Tribunal Supremo Federal alemán ha adoptado el concepto de autoría 
mediata a través de EOP: “en Alemania, un acusado puede ser considerado responsable 
como autor (Täter) por utilizar a otro como un instrumento o herramienta (Werkzeug) 
para cometer materialmente un delito, independientemente de si el autor material es 
culpable o es un “agente inocente”, es decir, no responsable por el delito, porque, por 
ejemplo, es menor de edad o carece de los elementos subjetivos requeridos por el delito”. 
Vid. Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON OJDANICS MOTION CHALLENGING 
JURISDICTION: INDIRECT CO-PERPETRATION, SEPARATE OPINION OF JUDGE IAIN 
BONOMY) ICTY-05-87-PT (de 22 de marzo de 2006). Sin embargo, el Tribunal Supremo 
Federal alemán no ha acogido el requisito de que la estructura organizada de poder deba 
actuar al margen de la ley no sólo en circunstancias excepcionales. Vid. Tribunal Supremo 
Federal alemán, Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 40, p. 237, 43 p. 
219. Vid. también Zeitschrift für Wirtschafts-und Steuerstrafrecht (1998), p. 150.
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En un sentido parecido, Ambos ha afirmado que no es tan decisivo que 
exista una cultura institucional de actuación al margen de la ley, como 
que sus dirigentes puedan controlar la organización de tal manera que sus 
miembros sean piezas en el engranaje de un aparato criminal sin capaci-
dad de influir en la ejecución de sus órdenes214.

En cuanto a la jurisprudencia de la CPI, la SCP I no ha abordado esta 
cuestión en su decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y 
Ngudjolo. En consecuencia, al definir en los párrafos 500 a 518 el concepto 
de autoría mediata a través de EOP (denominado por la SCP I como “do-
minio sobre una organización” o “dominio sobre un aparato organizado 
de poder”), la SCP I no exige que la organización deba actuar al margen de 
la ley no sólo en circunstancias excepcionales. En los casos en los que pos-
teriormente la CPI ha aplicado el concepto de autoría mediata por EOP, 
las SCP I y II han seguido la línea jurisprudencial establecida en el caso 
Katanga y Ngudgolo.

3. Otros criterios que fundamentan el automatismo en el cumplimiento de las 
órdenes dentro de la organización

La propia SCP I en el caso Katanga y Ngudjolo ha afirmado que el auto-
matismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización, si 
bien requiere siempre de una estructura jerárquica, puede fundamentarse 
en factores distintos del carácter fungible de los miembros de la organi-
zación. En particular, la SCP I pone como ejemplo el caso de las fuerzas 
armadas, o de los grupos armados organizados, que reclutan numerosos 
menores de edad. Para la SCP I, en este tipo de organizaciones, el automa-
tismo en el cumplimiento de las órdenes puede ser el resultado de someter 
a los menores reclutados a un periodo de formación particularmente in-
tenso y violento:

[…] Las características de la organización —además del carácter reemplazable 
de los subordinados— también pueden permitir el cumplimiento automático de 
las órdenes de la autoridad superior. Un medio alternativo por el cual un dirigente 
asegura el cumplimiento automático mediante su control del aparato puede ser a 
través de regímenes de entrenamiento intensivo, estricto y violento. Por ejemplo, 
secuestrar menores y someterlos a regímenes de entrenamiento extenuante en los 
que se les enseña a disparar, saquear, violar y matar puede ser un medio efectivo para 

214 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 154.
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garantizar el cumplimiento automático de las órdenes de los dirigentes de cometer 
tales actos215.

Sin embargo, dado que se trata de menores de edad actuando bajo 
coacción, creemos que en este tipo de casos, más que aplicar el concepto 
de la autoría mediata a través de EOP, lo que realmente se aplica es la figu-
ra tradicional de autoría mediata por uso de instrumentos que no son ple-
namente responsables, al que nos hemos referido en secciones anteriores.

En el marco de la jurisprudencia nacional comparada, destaca la de-
cisión de 13 de octubre de 2006 de la Sala Penal Nacional de Perú (“Sala 
Penal Nacional”) en el caso contra Abimael Guzmán por la masacre de Lu-
canamarca216. En esta decisión se afirmó que en el caso de grupos armados 
organizados, el automatismo en el cumplimiento de las órdenes se deriva 
no tanto de su carácter jerárquico y de la fungibilidad de sus miembros, 
como de la actitud favorable de estos últimos para cumplir con las órdenes 
ilegales impartidas por sus dirigentes como consecuencia de su motivación 
política e ideológica217. Según la Sala Penal Nacional, mientras la fungi-
bilidad de los miembros de la organización sólo aumenta la probabilidad 
de que se terminen ejecutando las órdenes de los dirigentes, el dominio 
que pueden ejercer éstos últimos sobre grupos armados organizados como 
Sendero Luminoso se basa en la actitud favorable de sus miembros hacia el 
cumplimiento de sus órdenes218.

Finalmente, en el caso del Muro de Berlín, el Tribunal Supremo alemán 
aplicó la estructura de los delitos de omisión, que requieren una posición 
de garante por parte del autor, y la aplicó a la doctrina del dominio del 
hecho. De esta manera, atribuyó al Jefe de Estado responsabilidad penal a 
título de autor en caso de incumplimiento voluntario de su deber especial 
de proteger a sus ciudadanos, ya fuera por acción, por omisión o a través 
de consentimiento. El Estado se constituye así como un garante de los de-

215 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 518.
216 Sentencia de la Sala Penal Nacional de Perú de 13 de octubre de 2006, Caso núm. 560-03.
217 La primera ocasión que en Perú se aplicó, por los tribunales de justicia, el concepto de 

autoría mediata a través aparatos organizados de poder, tuvo lugar en esta sentencia que 
luego fue confirmada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 
14 de diciembre de 2007, Caso núm. 5385-200. Si bien esta última sentencia de la Sala Penal 
de la Corte Suprema de Justicia retomó de nuevo el criterio de la fungibilidad (junto con 
la estructura jerárquica), como criterio rector del automatismo en el cumplimiento de las 
órdenes dentro de la organización.

218 Ver a este respecto, I Meini, “El Caso Peruano”, en K Ambos (coord.), Imputación de 
Crímenes de los Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008), 
p. 144.
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rechos básicos de sus ciudadanos con un deber especial de protección de 
los mismos, y por tanto la atribución del daño de la víctima quienes dirigen 
el aparato del Estado no puede ser sólo considerada desde la perspectiva 
de la relación entre los dirigentes y quien realiza el acto, sino que ha de 
tener en cuenta también a la víctima y al deber especial del Estado con 
respecto a sus ciudadanos. Esto genera, en todos estos casos, una base nor-
mativa para justificar el control sobre el acto cuando la base empírica en 
la que se justifica la fungibilidad de los miembros de la organización falla. 
Ahora bien, esta construcción es aplicable únicamente a los más altos di-
rigentes del Estado. Además, no será de aplicación a grupos no estatales, 
donde no existe una relación comparable entre el grupo y las personas que 
le son afines219.

En cualquier caso, y con independencia del valor que nos puedan llegar 
a ofrecer estos criterios en un futuro para fundamentar el automatismo en 
el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización, es importante 
subrayar, excepto en el caso de los menores de edad sometidos a un entre-
namiento intenso y violento, hasta el momento ninguno de los criterios 
analizados en la presente sección ha sido acogido ni por la CPI, ni por el 
resto de tribunales penales internacionales.

iv. El control de la organización por el dirigente

1. El problema del grado de control exigido

Según ha subrayado la SCP I en el caso Katanga y Ngudjolo, el segundo 
elemento objetivo del concepto de autoría mediata a través de EOP requie-
re que tanto el dirigente como los autores materiales pertenezcan a una 
misma estructura organizada de poder, así como que exista una relación 
superior-subordinado entre el primero y los segundos220. En consecuencia, 
el campo de aplicación de la autoría mediata a través de EOP es cierta-
mente más limitado que el del concepto de responsabilidad del superior, 
en cuanto que este último concepto puede aplicarse en el marco de rela-
ciones de subordinación (particularmente en relación con superiores no 
militares) que se dan en organizaciones que no pueden calificarse como 
estructuras organizadas de poder al no cumplir con el requisito de la auto-
maticidad en el cumplimiento de las órdenes.

219 Ver a este respecto, Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 156.
220 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 511-514.



205Autoría material y autoría mediata

Esto no significa, sin embargo, que, tal y como han afirmado algunos au-
tores como Osiel221, el ámbito de aplicación de la autoría mediata a través 
de EOP se limite a aparatos de poder estatales. Por el contrario, su ámbito 
de aplicación se extiende también a estructuras organizadas de poder que 
no forman parte del estado, con independencia de si se enfrentan a este 
último (grupos armados organizados de oposición) o no (grupos parami-
litares). Esto ha sido expresamente aceptado por (i) la decisión de la SCP 
I que confirma los cargos por coautoría mediata contra los máximos diri-
gentes de las milicias FRPI (Germain Katanga) y FNI (Mathew Ngudjolo); y 
(ii) la decisión de 23 de enero de 2012 de la SCP II que confirma los cargos 
por coautoría mediata contra el ex Ministro de Agricultura y Educación 
Superior de Kenia y representante del grupo étnico Kalenji en el órgano 
de dirección del Movimiento Democrático Naranja (William S. Ruto)222.

La aplicación de la autoría mediata a través de EOP requiere que la rela-
ción superior-subordinado entre el dirigente y los autores materiales venga 
acompañada de un grado de control suficiente sobre la organización por 
parte del primero que permita afirmar el automatismo en el cumplimiento 
de sus órdenes. En este sentido, la SCP I de la CPI ha explicado que:

[…] La capacidad del líder para asegurar este cumplimiento automático de sus 
órdenes es la base de su responsabilidad por autoría –en lugar de participación. La 
máxima autoridad no ordena meramente la comisión de un delito, sino que a través 
de su control sobre la organización esencialmente decide si y cómo será cometido223.

En consecuencia, cualquier actividad que no pone en marcha, ni impul-
sa a la organización hacia la realización de los elementos objetivos del de-
lito por falta de control sobre la misma sólo puede dar lugar a responsabi-
lidad accesoria224 (por ejemplo, aconsejar que se emprenda una campaña 
de persecución o planear una deportación en masa sin tener el poder eje-
cutivo para llevarla a cabo, reclutar voluntarios que posteriormente serán 
utilizados como autores materiales, o proporcionar la información necesa-
ria para que se cometa el delito). De esta manera, las personas que actúan 
como consejeros, que contribuyen a la ejecución de planes y órdenes sin 
tener el poder de dictar nuevas órdenes, o que simplemente proporcionan 

221 Osiel M, Making Sense of Mass Atrocity (Cambridge, Cambridge University Press, 2009), p. 
100.

222 Confirmación de cargos en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 149), párr. 349.
223 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párr. 518. Vid. también 

sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 43), párrs. 497, 498.
224 Roxin (supra n. 142), p. 249.
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los medios para cometer un delito, sólo podrán ser responsables accesorios 
a título de partícipes225.

Así mismo, es importante subrayar, que a diferencia del concepto de 
responsabilidad del superior, los casos de control efectivo limitado a un 
control disciplinario o a un control operacional parcial, son en princi-
pio insuficientes para la aplicación de la figura de la autoría mediata por 
EOP226. En este sentido Weigend ha subrayado que la ambigüedad en el 
grado de control/dominio requerido para la aplicación de última figura es 
una cuestión realmente problemática, puesto que mientras hay consenso 
en que dicho grado de dominio/control existe cuando una persona utiliza 
a otra que no es penalmente responsable, es difícil encontrar la frontera 
entre los supuestos en que el influir en un subordinado se castiga como 
una mera participación por ordenar, instigar o cooperar, y el grado de do-
minación o control que caracteriza al autor mediato227. De manera que, si 
ante la imposibilidad de distinguir entre los diferentes grados de influen-
cia psicológica, la doctrina, en casos de delitos cometidos por individuos 
que no actúan como parte de un grupo o de una organización, ha optado 
por no aplicar la autoría mediata cuando el autor material es penalmente 
responsable, lo mismo, según Weigend, se podría hacer para los casos en 
los que se encuentran involucrados grupos u organizaciones228.

Aunque Weigend acepta que se podría considerar intuitivamente que 
la presión del grupo o el poder de la organización hacen que estos casos 
pudieran merecer un tratamiento distinto, lo cierto es que no es existe un 
motivo racional para considerar al dirigente de la organización como res-
ponsable principal a título de autor mediato del delito en situaciones en las 
que individuos que ejercen niveles de influencia similares sobre los autores 
materiales son considerados como meros instigadores229.

Para Weigend tampoco están claros cuales son los elementos subjetivos 
específicos que permiten determinar los tipos de organizaciones que son 
más adecuadas para la aplicación de la autoría mediata. Pero incluso si 
se pudieran identificar tales elementos, no todas las actividades de cada 
miembro del grupo son objeto del mismo grado de control, y por tanto 

225 Idem.
226 Vid. en este respecto, T Weigend, “Perpetration through an Organisation. The Unexpected 

Career of a German Legal Concept” (2011) 9 Journal of International Criminal Justice, pp. 
103, 104, 110, 111.

227 Ibid, p. 103.
228 Ibid, p. 104.
229 Idem.
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sería necesario determinar si el hecho punible en cuestión fue objeto del 
grado de control necesario para poder imputar al dirigente una responsa-
bilidad principal por el delito a título de autor mediato230.

En consecuencia, según Weigend, si la CPI (y, en su caso, el resto de 
tribunales penales internacionales) opta por la aplicación del concepto de 
autoría mediata a través de EOP, tiene una tarea fundamental por delante 
en términos de especificar el grado de control necesario para su aplica-
ción, pues es en este aspecto donde la CPI ha de “profundizar para ofre-
cer un fundamento adecuado para el tratamiento de los casos de autoría 
mediata”231.

Las observaciones de Weigend tienen particular relevancia en el marco 
de los grupos paramilitares y de los grupos armados organizados de oposi-
ción, sobre todo si en el seno de los mismos coexisten dos o más facciones 
(cada una de las cuales recibiendo apoyo de terceros actores), lo que en 
circunstancias normales termina provocando la escisión del grupo. El caso 
Lubanga, en el que según la SCP I de la CPI, existían dentro de las Forces 
Patriotiques pour la Liberation du Congo (FPLC) comandadas por el imputado 
al menos dos facciones (apoyadas respectivamente por Uganda y Ruanda) 
que terminaron por escindirse, es un buen ejemplo de este fenómeno232.

2. Los superiores intermedios

Cuando Roxin definió el concepto de autoría mediata a través de EOP 
en 1963 tenía en mente la organización nazi y su red de campos de con-
centración y exterminio. Si bien en al cúspide de la organización nazi se 
encontraban Adolf Hitler y Heinrich Himmler, su funcionamiento efectivo 
requería la coordinación de miles de miembros de la misma, que confor-
me a una cadena de mando estrictamente jerárquica, operaban en los dife-
rentes niveles de la organización233. Esto aparece perfectamente reflejado 
en el caso de Adolf Eichmann, quien a pesar de no ser uno de los más altos 
dirigentes nazis, desempeñó desde su oficina (el nunca estuvo presente en 
la escena del crimen) una función clave para la ejecución de la llamada 
Solución Final234.

230 Idem.
231 Ibid, p. 110.
232 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párrs. 374-376.
233 C Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft, (1. ed., 1963), p. 245 [en adelante: Roxin, 

Täterschaft].
234 H Olásolo y F Muñoz Conde, “Criminal Liability of Senior Political Superiors and Military 
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Desde la perspectiva de los dirigentes, los miembros de la estructura 
organizada de poder en el nivel intermedio son miembros reemplazables 
dentro de la organización. Sin embargo, desde la perspectiva de los supe-
riores intermedios, ellos mantienen el control último sobre los delitos de 
sus subordinados porque: (i) tienen pleno conocimiento de las circunstan-
cias de hecho que subyacen a sus elementos objetivos; (ii) no actúan bajo 
coerción alguna al decidir si transmiten las instrucciones para llevarlos a 
cabo; y (iii) perciben a sus subordinados como anónimos y reemplazables 
y, por lo tanto, no dejan en manos de los autores materiales la decisión 
última de cometer los delitos235.

En consecuencia, cuando utilizan sus facultades para asegurar la ejecu-
ción de los delitos por sus subordinados, los superiores intermedios de las 
estructuras organizadas de poder (que reciben órdenes de los niveles más 
altos y tienen la facultad de dar órdenes a sus subordinados en los niveles 
inferiores de la organización) también serán autores mediatos, debido a su 
dominio sobre la voluntad de los autores materiales236. No se trata en estos 
supuestos de responsabilidad por simple pertenencia a una organización 
criminal, sino que los superiores intermedios de la organización, dentro 
del grado de control que corresponde a su posición, han de dirigir la orga-
nización hacia la comisión de los delitos.

En contraposición a Roxin, Ambos considera que a los superiores inter-
medios se les debería calificar como coautores en lugar de cómo autores 
mediatos. Si bien coincide con Roxin en que los delitos sólo pueden ser co-
metidos a través de una estructura organizada de poder porque sus miem-
bros, en diferentes niveles, dirigen la parte de la organización que está 
bajo su responsabilidad hacia la comisión de los delitos237, para Ambos el 
control de los superiores intermedios sólo se extiende a ciertos miembros 
dentro de la organización (o como mucho a una parte de la organización), 

Commanders for Crimes Comitted within Organised Structures of Power”, Journal of 
International Criminal Justice, Vol. 9, 2011, pp. 134-135.

235 Roxin (supra n. 142), p. 245.
236 Ibid, p. 248.
237 En este sentido, Ambos y Grammer (supra n. 191), p. 31, han señalado que la fórmula 

tradicional que distingue entre los autores y los otros intervinientes en el delito ha sido 
reemplazada por una nueva fórmula que se aplica en tres niveles de la cadena de mando. El 
primer nivel está compuesto por los autores mediatos que organizan y planean los delitos, 
es decir, aquellos que controlan y ponen en marcha la organización. El segundo nivel está 
compuesto por los superiores intermedios que controlan una parte de la organización y la 
dirigen hacia la ejecución del plan (también pueden ser considerados, por tanto, autores 
mediatos. El tercer nivel está compuesto por los autores materiales que sólo desempeñan 
una función auxiliar en el acontecimiento global del delito.
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de manera que, en todo caso, los más altos dirigentes de la organización 
pueden en cualquier momento interferir y bloquear dicho control238.

De ahí que, según Ambos, en el caso de los superiores intermedios sólo 
pueda hablarse, a lo sumo, de un control parcial, puesto que únicamente 
los mas altos dirigentes de la organización (las personas que lideran un go-
bierno, y en circunstancias excepcionales quienes dirigen las fuerzas arma-
das, de policía e inteligencia), pueden ejercitar su control sin ningún tipo 
de interferencia239. En consecuencia, como el concepto de autoría mediata 
a través de EOP requiere un control “absoluto” que lleve al cumplimiento 
automático de las órdenes, esto en el caso de los superiores intermedios 
es difícil de reconciliar con un control parcial, o incluso con una falta de 
control, dado que su posición de relativo liderazgo se puede ver afectada 
en cualquier momento por quienes se encuentran por encima de ellos en 
la organización240.

Por ello, Ambos afirma que los superiores intermedios, más que autores 
mediatos, deben ser considerados como coautores. Ahora bien, el propio 
Ambos reconoce que tampoco ésta es una solución ideal porque la exis-
tencia de una relación de subordinación entre el superior intermedio y 
los autores materiales hace que sea difícil afirmar que la comisión del de-
lito es fruto de un auténtico acuerdo de voluntades ejecutado conforme 
al principio de división de funciones entre el superior intermedio y los 
autores materiales (máxime cuando en muchas ocasiones ni tan siquiera 
se conocen)241.

Sin embargo, Ambos se decanta por la coautoría porque a su parecer 
para que se produzca una acuerdo informal es suficiente con que los auto-
res materiales manifiesten, mediante la pertenencia a la organización, que 
están de acuerdo con las líneas de actuación que para la misma establecen 
sus dirigentes. Así mismo, la división funcional de la ejecución del plan co-
mún no tiene por qué interpretarse estrictamente, de manera que excluya 
todo acto de preparación del superior intermedio que consista en planifi-
car, preparar y ordenar la ejecución del delito por sus subordinados. Por 
último, en casos de macro-criminalidad a través de organizaciones comple-
jas, la distinción entre la estructura vertical de la autoría mediata y la es-
tructura horizontal de la coautoría queda en cierta manera difuminada242.

238 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 151.
239 Ibid, p. 152.
240 Ibid, p. 153.
241 Ibid, p. 152.
242 Ibid, p. 152, 153.
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La solución propuesta por Ambos ha sido acogida por la Corte Superior 
de Justicia de Lima en su sentencia de 8 de abril de 2008, en la que con-
denó como autor mediato en aplicación del concepto de EOP a Salazar 
Monroe (Director del Servicio de Inteligencia Nacional del Perú (“SIN”) 
durante los gobiernos de Alberto Fujimori), mientras que a varios supe-
riores intermedios del SIN y a los autores materiales de los delitos (que 
pertenecían al “Grupo Colina” de operaciones especiales del SIN) se les 
condenó, a pesar de la existencia de una relación superior-subordinado en-
tre los mismos, como coautores de la desaparición forzada de un profesor y 
nueve alumnos en la Universidad estatal de la Cantuta de Lima en 1992243.

Sin embargo, es la posición mantenida por Roxin la que ha sido adopta-
da en la primera jurisprudencia de la CPI. Así, la cuestión de los superiores 
intermedios ha sido abordada en particular por la SCP I en la orden de 
arresto que emitió el 27 de junio de 2011 contra Muammar Gaddafi, su 
hijo Saif Al-Islam Gaddafi y el jefe de los servicios de inteligencia militar li-
bios Abdullah Al-Senussi, en la que aplicó el concepto de autoría mediata a 
través de OEP para imputar a este último los delitos cometidos por las fuer-
zas armadas desplegadas bajo su mando en la ciudad de Benghazi entre el 
15 y el 20 de febrero de 2011244. La SCP I aplicó este concepto después de 
haber declarado que Al-Senussi se encontraba en un segundo escalón del 
aparato de poder del estado de Libia, por debajo de Muammar Gaddafi, de 
quién recibía instrucciones sobre la ejecución del plan común para dete-
ner y disolver en Benghazi las manifestaciones contra el régimen245.

Aunque algunos pudieran señalar que la razón última por la que la SCP 
I ha aplicado el concepto de autoría mediata por EOP a Abdullah Al-Senus-
si es su alta posición jerárquica en el aparato del estado de Libia (jefe de 
los servicios de inteligencia militar directamente subordinado a Muammar 
Gaddafi), lo cierto es que la jurisprudencia inicial de la CPI ha aceptado 
la aplicación de la autoría mediata a través de EOP a los superiores inter-
medios. Con ello, ha realizado lo que Ambos ha calificado como “la difícil 

243 Corte Superior de Justicia de Lima, Primera Sala Penal Especial, sentencia de 8 de abril de 
2008, Exp. No. Av. 03-2003-18 SPE/CSJLI, pp. 98-110, disponible en http://www.unifr.ch/
ddp1/derechopenal/jurisprudencia/j_20080616_38.pdf.

244 Orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (supra n. 146), 
párrs. 83-89. Entre el 15 y el 20 de febrero de 2012, Abdullah Al-Senussi era el jefe de la 
inteligencia militar de Libia, uno de los órganos más poderosos y eficaces de represión 
del régimen de Muammar Gaddafi, y debido a sus vínculos familiares y a su larga amistad 
con Muammar Gaddafi, era la persona de mayor autoridad en las Fuerzas Armadas, cuyos 
miembros sin excepción le estaban subordinados.

245 Idem.
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elección entre autoría mediata y coautoría en el caso de los superiores in-
termedios de una estructura organizada de poder”, la cual “se centra en si 
uno esta preparado para aceptar una deficiencia en el liderazgo del autor 
mediato o una posición de desigualdad entre los coautores”246.

Del mismo modo, en varios de los casos ante otros tribunales penales 
internacionales en los que se ha aplicado el concepto de autoría mediata a 
través de EOP (como en los casos Stakic247 y Brdanin248 ante el TPIY), los 
dirigentes afectados tampoco ocupaban cargos políticos y militares del más 
alto rango jerárquico. Esta misma situación corresponde también a varios 
de los casos en los que la autoría mediata a través de EOP ha sido aplicada 
a nivel nacional, particularmente en Argentina a partir del año 2005249 y en 
Colombia a partir de 2010250.

D) La aplicación a nivel internacional del concepto de autoría mediata a 
través de EOP: los casos Lubanga, Al Bashir, Gaddafi y Al-Senussi ante la 
CPI

i. Primera Aproximación

El concepto de autoría mediata a través de EOP cuestionó seriamente 
los intentos por considerar a los dirigentes y superiores intermedios de la 
organización nazi como meros partícipes de los delitos cometidos durante 
la ejecución de la Solución Final. Sin embargo, en un principio, este con-
cepto fue recibido con escepticismo y rechazo tanto a nivel nacional como 
a nivel internacional debido a tres razones principales. En primer lugar, 

246 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 153.
247 Milomir Stakic se desempeño, entre abril y septiembre de 1992, como Presidente del “crisis 

staff” establecido en Prijedor y el Consejo Municipal para la Defensa Nacional del mismo 
municipio, en el noroeste de Bosnia y Herzegovina.

248 Radoslav Brdanin ocupó diversos cargos políticos a nivel municipal, regional y nacional. 
Fungió como primer vicepresidente de la Asamblea de la Región Autónoma de Krajina 
y, posteriormente, como Primer Ministro adjunto para la Producción, Ministro para la 
Construcción, Trafico y Utilidades y Vice-Presidente adjunto de la República de Srpska.

249 Vid. por ejemplo, la sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal de La Plata en el caso Von 
Wernich de 1 de noviembre de 2007; la sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal n° 1 
de Córdoba de 24 de julio de 2008 en el caso contra Luciano Menéndez, Oscar Rodríguez 
y seis de sus subordinados; y la sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal de Tucumán 
del 4 de septiembre de 2008 en el caso Senador Vargas Aignasse.

250 Tribunal Superior de Bogotá, Sala de Cocimiento de Justicia y Paz, sentencia en el caso 
contra el comandante del Bloque Norte Edgar Ignacio Fierro Flores alias Don Antonio, 
caso (radicado) núm. 110016000253-200681366 (de 7 de diciembre de 2011) [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Don Antonio].
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la ausencia de toda referencia a dicho concepto en la legislación nacional 
o internacional de la época251. En segundo lugar, la creencia de que el 
ámbito de aplicación del concepto de la autoría mediata se encontraba 
limitado a situaciones en las que se utilizaban para la comisión de los deli-
tos instrumentos que no eran penalmente responsables252. En tercer lugar, 
el hecho de que la aplicación del concepto de autoría mediata no tuviera 
necesariamente un impacto en la pena impuesta a los dirigentes – esto 
era así incluso en aquellos sistemas pertenecientes a la tradición romano-
germánica, como el español o los latino-americanos, en los que el principio 
de atenuación de la pena para la responsabilidad accesoria constituye una 
razón importante para distinguir entre autores y partícipes253.

Ha sido necesario el paso del tiempo para que los tribunales nacionales 
e internacionales hayan constatado que los concepto tradicionales de res-

251 La ausencia de una referencia específica a la idea de autoría mediata a través de aparatos 
organizados de poder en aquellos pocos Códigos Penales nacionales de América-Latina 
que expresamente recogían el concepto de autoría mediata fue una de las principales 
razones de su inicial rechazo en estos países. Sin embargo, a partir del proceso a las Juntas 
Militares Argentinas celebrado en 1985 la figura de la autoría mediata a través de EOP ha 
sido progresivamente aplicada con mayor asiduidad. Vid. también, F. Muñoz Conde y H. 
Olásolo, La Aplicación del Concepto de Autoría Mediata a Través de Aparatos Organizados 
de Poder en América Latina y España: Desde el Juicio a las Juntas Argentinas hasta los 
Casos contra Abimael Guzmán, Alberto Fujimori y los Líderes Colombianos Vinculados 
al Paramilitarismo”, en Revista Penal (España), enero 2011 [en adelante: Muñoz-Conde y 
Olásolo, aplicación autoría mediata].

252 Este sería el caso del autor material que actúa con error sobre las circunstancias fácticas 
de uno de los elementos objetivos del delito, o sobre las circunstancias fácticas que dan 
lugar a la aplicación de una causa de justificación, como consecuencia del engaño al que 
ha sido inducido por su superior jerárquico (supongamos que un comandante militar 
ordena a sus subordinados bombardear un pueblo que no se encuentra defendido bajo el 
pretexto de que allí está ubicada la artillería enemiga). Este también sería el caso cuando 
las acciones del autor material se encuentren justificadas por la eximente de estado de 
necesidad porque el daño evitado por el cumplimiento de las órdenes ilícitas del dirigente 
es superior al daño ocasionado con su cumplimiento. Vid. Olásolo y Pérez Cepeda (supra 
n. 199), p. 485. Sin embargo, cuando la persona que cometió materialmente el delito actuó 
sometido a vis absoluta, no es necesario recurrir al concepto de autoría mediata porque el 
dirigente es considerado de por sí como el autor directo que utilizó a su subordinado como 
un mero instrumento material de igual manera que podía haber utilizado una pistola o 
un martillo (por ejemplo, un subordinado es empujado por su superior contra el enviado 
especial del enemigo que se encuentra de pie junto al andén del ferrocarril cuando el tren 
se está aproximando, y como resultado este último cae a la vía y es arrollado mortalmente).

253 Por ejemplo, en la mayoría de los códigos penales latinoamericanos (Argentina, Chile, Perú, 
Colombia o Uruguay), así como en el Código Penal español, se atribuye la misma pena a la 
autoría, a la instigación y a la contribución necesaria. Vid. en este sentido, F. Muñoz Conde 
y H. Olásolo, “The Application of the Notion of Indirect Perpetration through Organised 
Structures of Power in Latin America and Spain” (2011) 9 Journal of International Criminal 
Justice [en adelante: Muñoz Conde y Olásolo, EOP].
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ponsabilidad penal individual no reflejan adecuadamente la naturaleza de 
la contribución prestada por los dirigentes a la comisión del delito (planea-
miento, y control y puesta en marcha de los mecanismos a través de los cua-
les se desarrolla la actividad criminal), puesto que los relega a una función 
secundaria que no se corresponde con la importancia de dicha contribu-
ción. Como resultado de esta constatación, tanto a nivel nacional como a 
nivel internacional se ha optado por recurrir paulatinamente en la últimas 
dos décadas al concepto de autoría mediata a través de EOP.

A nivel nacional la primera aplicación del concepto de autoría mediata 
a través de EOP se remonta a la sentencia de 9 de diciembre de 1985 de la 
Cámara Federal Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de 
la Capital Buenos Aires en el juicio celebrado a los integrantes de tres de 
las cuatro Juntas Militares argentinas que gobernaron el país entre 1976 y 
1983254.

A nivel internacional, la figura de la autoría mediata a través de EOP se 
aplicó por primera vez en la sentencia de 31 de julio de 2003 de la Sala de 
Primera Instancia II del TPIY en el caso contra Milomir Stakic, ex alcalde 
de la ciudad de Prijedor situada a pocos kilómetros del tristemente cono-
cido centro de detención de Omarska (Bosnia y Herzegovina)255. Desde 
entonces, esta figura ha sido aplicada por varios tribunales penales interna-
cionales, incluyendo, entre otros:

(i) Los casos ante el TPIY contra Milomir Stakic, Radoslav Brdanin, 
Momcilo Krajisnik, Milan Martic, Vlasistimir Dordejic, Ante Gotovi-
na, Radovan Karadzic y Ratzo Mladic;

(ii) El caso ante el TPIR contra Protais Zigiranyirazo ante el TPIR;

(iii) Los casos ante la CESL contra Samuel Norman, Moinima Fofana y 
Allieu Kondewa (conocido como el caso de las Fuerzas de Defensa 
Civil, “CDF”) y el caso contra Issa Sessay, Morris Kallon y Augusti-
ne Gbao (conocido como el caso contra el Frente Revolucionario 
Unido, “RUF”); y

254 Vid. la sentencia de 9 de diciembre de 1985 de la Cámara Federal Nacional de Apelaciones 
en lo Criminal y Correccional de la Capital Buenos Aires, que se puede encontrar en 
Sentencias de la Corte Suprema, Vol. 29, I-II, pp. 36-1657. El texto de esta sentencia, así 
como el texto de la subsiguiente sentencia de 20 de diciembre de 1986 de la Corte Suprema 
de Justicia de Argentina en la que se revoca la aplicación realizada por la Cámara de 
Apelaciones de Buenos Aires del concepto de autoría mediata por EOP, puede encontrarse 
en http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13.

255 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 43), párrs. 808-816.

http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13/
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(iv) Los casos ante la CPI contra Jean Pierre Bemba, Germain Katan-
ga, Mathieu Ngudjolo Chui, Omar Al Bashir, Abu Garda, Muam-
mar Gaddafi, Saif Gaddafi, Abdullah Al-Senussi, Francis Muthaura, 
Uhuru Kenyatta, William Ruta, Henry Kosgey y Laurent Nbagbo.

Sin embargo, de todos los casos mencionados ante tribunales penales 
internacionales, sólo en los casos ante la CPI contra Omar al Bashir y Ab-
dullah Al-Senussi el concepto de autoría mediata a través de EOP ha sido 
aplicado de forma autónoma. En el primer caso, su aplicación autónoma 
se debe a que, según la SCP I, Al Bashir era un dirigente con un grado de 
control tal sobre el aparato de poder de la República de Sudán, que fuera 
de lo que es habitual, existían indicios razonables de que pudiera haber con-
trolado dicho aparato de poder exclusivamente por sí mismo. Por su parte, 
el caso contra Abdullah Al-Senussi (jefe de la inteligencia militar del estado 
libio) pertenece a un segundo grupo de casos en los que también cabe la 
aplicación autónoma de la autoría mediata por EOP porque se dirigen con-
tra jefes de unidades a los que se imputan únicamente los delitos cometidos 
por sus subordinados256.

El resto de casos arriba mencionados tienen en común que se refieren 
a situaciones en las que varios dirigentes políticos y militares, que dirigen 
distintas organizaciones (o partes de las mismas), las utilizan para ejecutar 
de manera coordinada un plan criminal común. En consecuencia, en di-
chos casos, el concepto de autoría mediata a través de EOP no puede ser 
aplicado autónomamente, sino que ha de ser aplicado en combinación 
con el concepto de coautoría, dando lugar a la figura de la “coautoría me-
diata”. Sobre esta ultima figura, la SCP I ha afirmado repetidamente que 
constituye una cuarta manifestación del concepto de dominio del hecho:

Para empezar, la Sala subraya que, en los casos Lubanga, y Katanga y 
Ngudjolo, la Sala ha sostenido que el artículo 25 (3)(a) del Estatuto aco-
ge el concepto de dominio del hecho como criterio determinante para 
distinguir entre la autoría y la participación. Además, como la Sala ha se-
ñalado ya en tales casos, el artículo 25(3)(a) del Estatuto también adopta 
las siguientes cuatro manifestaciones del concepto de dominio del hecho: 
autoría directa, autoría mediata o a través de una tercera persona, coauto-
ría basada en el co-dominio funcional del hecho, y coautoría mediata257.

256 Orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (supra n. 146), 
párrs. 89,90.

257 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7), párr. 210.
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Ahora bien, como veremos con detalle en los capítulos 4 y 5 de esta 
obra, es importante señalar que así como el concepto de coautoría varía 
entre la CPI, y el TPIY, el TPIR y la CESL, del mismo modo también varía 
el concepto de coautoría mediata. Así, mientras en los casos arriba men-
cionados ante el TPIY, el TPIR y la CESL, la autoría mediata a través de 
EOP se ha aplicado en combinación con una construcción subjetiva de la 
coautoría basada en la empresa criminal común, en los casos ante la CPI se 
ha aplicado en combinación con una construcción de la coautoría basada 
en el dominio funcional del hecho258.

ii. El caso contra Thomas Lubanga ante la CPI: la dificultad de probar el 
control de la organización en grupos armados organizados

El caso contra Thomas Lubanga Dyilo ante la CPI es un buen ejemplo 
de los problemas que se pueden plantear al tratar de aplicar la autoría me-
diata a través de EOP a grupos armados organizados que no forman parte 
del aparato del estado. En tanto en cuanto la sentencia de primera instan-
cia de 14 de marzo de 2012 aplica la coautoría sin tratar la cuestión relativa 
a la posible aplicación de la autoría mediata, nos centraremos en nuestra 
exposición en el análisis realizado por la SCP I en su decisión de confir-
mación de cargos, donde se abordan en detalle las razones por las que la 
figura de la autoría mediata por EOP no es aplicable al presente caso.

Los hechos del caso se produjeron en el contexto del conflicto armado 
ocurrido en el territorio de Ituri (distrito de la Provincia Oriental de la 
República Democrática del Congo entre el 1 de julio de 2002 y el 31 de 
diciembre de 2003)259. Tanto en la decisión de confirmación de cargos, 
como en la sentencia de primera instancia, la SCP I y la SPI I considera-
ron que en este conflicto armado, además del ejército de la República de 
Uganda (Ugandan People Defence Forces, UPDF), estaban involucrados varios 
grupos armados organizados, incluyendo a la Union des Patriotes Congolais/
Rassemblement pour la Paix (UPC/RP) y su brazo militar las Forces Patriotiques 
pour la Liberation du Congo (FPLC), le Parti pour l’Unite et la Sauvegarde de’l 

258 H Olásolo, The Criminal Responsibility of Political and Military Leaders as Principals to 
International Crimes (Hart Publishers, Londres, 2009), Capitol 4, section V.B y V.D. y 
capítulo 5, sección VI.

259 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párrs. 167-237, en particular los 
párrs. 220, 236, 237. Si bien la sentencia de primera instancia, dictada el 14 de marzo de 
2012 por la SPI I de la CPI, limita el ámbito temporal del conflicto armado hasta el 13 de 
agosto de 2012.
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Integrite du Congo (PUSIC) y le Front National Integrationniste (FNI)260. En este 
contexto, las FPLC desarrollaron una política de alistamiento y recluta-
miento de jóvenes, que también incluía a niños menores de 15 años261. 
Tras completar su entrenamiento, los jóvenes reclutas de las FPLC, inclu-
yendo a los niños menores de 15 años, eran utilizados para participar acti-
vamente en las hostilidades262.

Según la SCP I, desde comienzos de septiembre de 2002 hasta finales 
de 2003, Thomas Lubanga, además de ejercer como Presidente electo de 
la UPC/RP:

[…] tenía en la práctica el control último sobre la adopción y ejecución 
de las políticas de la UPC/RP, y sólo recibía asesoramiento técnico de las 
Secretarías Nacionales del movimiento263.

Además, desde la creación de las FPLC como brazo militar de la UPC/
RP a principios de septiembre de 2002, y hasta finales de 2003, Thomas 
Lubanga fue, formalmente, el comandante en jefe de las FPLC. En tal con-
dición era informado acerca de las operaciones militares de las FPLC y 
acerca de la situación en los campos de entrenamiento militar de las FPLC, 
y con regularidad cumplía con los deberes inherentes a su posición264.

No obstante, como resultado de las diversas crisis internas que tuvie-
ron lugar entre finales de 2002 y comienzos de 2003 dentro de las FPLC, 
surgieron importantes divisiones internas entre sus oficiales265. Esto hizo 
que Thomas Lubanga trabajase más de cerca con algunos de sus oficiales 
que con otros, lo que, en opinión de la SCP I, provocó que tuviera “por lo 
general, pero no siempre” la última palabra acerca de la adopción de las 
políticas de las FPLC, así como sobre la ejecución por parte de las FPLC de 
las políticas adoptadas por la UPC/RP o por las propias FPLC266.

260 En la confirmación de cargos del caso Lubanga, el conflicto armado fue calificado por la 
SCP I como de carácter internacional hasta el momento en que las UPDF se retiraron del 
territorio de Itera el 2 de junio de 2003, y de carácter no internacional con posterioridad. 
Por su parte, en la sentencia de primera instancia, la SPI I concluyó que el conflicto tenía 
en todo caso un carácter no internacional, a pesar de la intervención en el mismo de las 
fuerzas de Uganda, porque en el conflicto no estaban involucradas las tropas de un tercer 
estado (ya fuera la República Democrática del Congo, ya fuera Ruanda). Vid. confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (ibid), párrs. 220, 236, 237. Vid. también la sentencia de 
primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 524.

261 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párrs. 249, 253, 254, 258.
262 Ibid, párrs. 266, 267.
263 Ibid, párr. 368.
264 Ibid, párr. 373.
265 Ibid, párr. 375(a)-(b).
266 Ibid, párrs. 375(c), 376.
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La SCP I también concluyó que, como consecuencia de estas disputas 
internas, el nivel de control ejercido en la práctica por Thomas Lubanga 
dentro de las FPLC era menor que el ejercido dentro de la UPC/RP, como 
lo demostraba el hecho de que los miembros del Estado Mayor de las FPLC 
y, en particular, el Jefe del Estado Mayor “ordenara el lanzamiento de ope-
raciones militares sin consultar a Thomas Lubanga”267.

Esta parece haber sido en última instancia la razón por la que la SCP I 
desestimó la aplicación del concepto de autoría mediata a través de EOP. 
En efecto, en ausencia de una relación vertical clara entre el imputado y 
algunos de los oficiales de alto rango de las FPLC que estaban aparente-
mente involucrados en la comisión de los delitos, estos últimos no podían 
ser considerados como miembros fungibles de las FPLC bajo el dominio 
del imputado.

En consecuencia, la SCP I ni siquiera analizó si las FPLC cumplían con 
los requisitos para ser calificadas como una estructura organizada de poder 
donde el cumplimiento de las órdenes fuera automático268, y pasó direc-
tamente a analizar la posible responsabilidad penal de Thomas Lubanga 
como coautor de los delitos imputados debido a la existencia de un plan 
común desde la creación de las FPLC a principios de septiembre de 2002 
entre el propio Thomas Lubanga y (i) los dirigentes políticos del más alto 
rango de la UPC/RP a cargo de defensa y seguridad (el Vicesecretario Na-
cional de Defensa de la UPC/RP y el Jefe de Seguridad de la UPC/RP), (ii) 
los dirigentes militares de más alto rango de las FPLC (el Jefe del Estado 
Mayor de las FPLC y el Jefe Adjunto de Operaciones Militares del Estado 
Mayor de las FPLC), y (iii) otros dirigentes militares de las FPLC269. Según 
la SCP I, todos estos individuos se conocían y habían trabajado juntos antes 
de la creación de las FPLC270.

Según la SCP I, el plan común, que fue ejecutado desde comienzos de 
septiembre de 2002 hasta finales de 2003, se dirigió a promover el esfuerzo 
bélico de la UPC/RP y las FPLC: (i) reclutando, voluntariamente o por la 

267 Ibid, párr. 374.
268 Esto, a pesar de que, en la orden de arresto en el caso Lubanga (supra n. 24), párr. 9, 

la SCP I de la CPI había afirmado que “hay motivos razonables para creer que, dada la 
relación jerárquica entre el Sr. Thomas Lubanga Dilo y los otros miembros de la UPC y 
de las FPLC, el concepto de autoría mediata que, junto con el de coautoría basada en el 
dominio conjunto del hecho al que se refiere la solicitud de la Fiscalía, están previstos en el 
artículo 25(3)(a) del Estatuto, podría ser aplicable al presunto papel desarrollado por el Sr. 
Thomas Lubanga Dilo en la comisión de los delitos expuestos en la solicitud de la Fiscalía”.

269 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 22), párr. 377 (i).
270 Ibid, párr. 378.
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fuerza, a jóvenes para las FPLC; (ii) sometiéndolos a entrenamiento militar; 
y (iii) utilizándolos para participar activamente en operaciones militares, y 
haciendo guardias para proteger objetivos militares. Si bien el plan común 
no iba directamente dirigido a cometer ningún delito porque su objetivo 
era el reclutamiento de jóvenes en general, contenía un elemento de cri-
minalidad, puesto que, a pesar de que su objetivo no eran específicamente 
los niños menores de 15 años, su ejecución asumía la probabilidad de que 
tales niños podrían verse afectados271. En este aspecto, la SPI I difirió de la 
SCP I en cuanto que consideró que la afectación de niños menores de 15 
años como consecuencia de la ejecución del plan común no era una mera 
probabilidad, sino que constituía, como mínimo, una certeza virtual, de la 
cual tanto Thomas Lubanga como el resto de coautores eran plenamente 
conscientes272.

iii. El caso contra Omar Al Bashir ante la CPI: primer caso ante una juris-
dicción penal internacional en el que el concepto de autoría mediata 
a través de EOP se aplica autónomamente

El caso Al Bashir ante la CPI constituye el primer caso ante un tribunal 
penal internacional en el que el concepto de autoría mediata por EOP ha 
sido aplicado autónomamente, y no como parte del concepto de co-autoría 
mediata273.

Según lo señalado por la SCP I, los fundamentos de hecho que delimi-
tan los contornos del caso son los siguientes. Poco después del ataque al ae-
ropuerto de El Fasher en abril de 2003, el gobierno de Sudán, en respuesta 
a las actividades del Ejército Sudanés de Liberación (“SLA”), el Movimien-
to por la Justicia y la Equidad (“JEM”) y otros grupos armados de oposición 
en Darfur, decretó una movilización general de las milicias Janjaweed.

271 Ibid, párr. 377. Ver el capítulo 5, ap. V.A, donde se recoge el análisis del tratamiento de la 
coautoría por la SCP I en el caso Lubanga.

272 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 18), párr. 1018, 1351 y ss.
273 Debido a la revocación por la Sala de Apelaciones de la definición inicial del estándar de 

prueba que respecto al delito de genocidio llevó a cabo la SCP I, se dictaron en este caso 
dos decisiones de orden de arresto contra Al Bashir: la primera de 4 de marzo de 2009 
[primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 7)], y la segunda de 12 de julio 
de 2010 [Segunda orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 145)]. Sin embargo, 
en lo referente a las formas de responsabilidad penal es la primera de ellas la que resulta 
relevante porque la SCP I se remite en la segunda al análisis y conclusiones previamente 
alcanzadas en aquella. Por ello, hemos tomado la primera orden de arresto como principal 
referente a la hora de abordar la presente sección.
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A partir de entonces, y durante más de cinco años las fuerzas del go-
bierno de Sudán que incluían las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional, el 
Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional y la Comisión para Asuntos 
Humanitarios, así como sus aliados de las milicias Janjaweed, desarrollaron 
una campaña de contra-insurgencia274. El elemento central de esta cam-
paña fue el ataque contra aquella parte de la población civil de Darfur 
(perteneciente en gran medida a los grupos Fur, Massalit y Zaghawa) que 
era percibida por el gobierno de Sudán como cercana al SLA, al JEM y a los 
demás grupos armados organizados de oposición275.

Este ataque ilícito se caracterizó por (i) su gran escala, al afectar a cien-
tos de miles de individuos y extenderse a una gran parte del territorio de los 
tres departamentos en que se dividía la región de Darfur; y (ii) su naturale-
za sistemática, dado que los actos de violencia siguieron por lo general un 
mismo patrón276. Durante este ataque, las fuerzas del gobierno de Sudán: 
(i) llevaron a cabo numerosas operaciones ilícitas en ciudades y pueblos 
de la región (que fueron frecuentemente seguidas por actos de saqueo); 
(ii) cometieron el asesinato y exterminio de miles de civiles; (iii) violaron 
a miles de mujeres; (iv) desplazaron forzosamente a cientos de miles de ci-
viles; y (v) realizaron actos de tortura contra la población civil277. Mientras 
la primera orden de arresto dictada por la SCP I contra Omar Al Bashir el 
4 de marzo de 2009 consideraba que estos hechos eran constitutivos de de-
litos de lesa humanidad y crímenes de guerra, la segunda orden de arresto 
dictada por la propia SCP I el 12 de julio de 2010 consideró que estos he-
chos mostraban también motivos razonables para creer que las fuerzas del 
gobierno de Sudán habían incurrido en un delito de genocidio278.

La campaña de contra-insurgencia fue en gran medida ejecutada por: 
(i) los Comités de Seguridad locales (formados por el jefe del municipio y 
los representantes en la misma de las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional, 
y el Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional)279; y (ii) los Comités 
de Seguridad estatales (formados por el gobernador del Estado y los re-
presentantes en el mismo de las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional, y 
el Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional)280. Mientras los Comités 
de Seguridad locales actuaban conjuntamente con las milicias Janjaweed a 

274 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (ibid), párr. 74.
275 Ibid, párrs. 75, 76.
276 Ibid, párrs. 84, 85.
277 Ibid, párr. 192.
278 Segunda orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 145), pp. 7-8.
279 Primer orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 8), párrs. 217, 218.
280 Ibid, párrs. 217, 219.



220 Héctor Olásolo Alonso

nivel local, los Comités de Seguridad estatales se coordinaban con los diri-
gentes regionales de dichas milicias281. El Vice-Ministro Federal de Interior 
era la persona encargada de la supervisión de los Comités de Seguridad de 
los tres estados de Darfur, y la coordinación entre el Gobierno de dichos 
estados y las más altas instancias del gobierno de Sudán282.

Al analizar la responsabilidad penal de Al Bashir, la SCP I comenzó por 
señalar que la campaña se había realizado a través de las distintas organi-
zaciones del aparato de poder del estado de Sudán, las cuales habían sido 
utilizadas de manera coordinada para desarrollar conjuntamente la cam-
paña de persecución arriba mencionada283. Sin embargo, la SCP I no dis-
cutió expresamente si el aparato de poder del estado de Sudán poseía las 
características de organización jerárquica y fungibilidad de sus miembros, 
requeridas por la jurisprudencia de la SCP I para que pudiera afirmarse 
el automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de una organi-
zación (requisito éste imprescindible para la aplicación del concepto de 
autoría mediata a través de EOP). Ahora bien, de la lectura de los párrafos 
216 a 223 de la primera orden de arresto se observa que la SCP I consideró 
implícitamente que el aparato de poder del estado de Sudán poseía efecti-
vamente tales características.

Para la SCP I, el problema surgía a la hora de determinar si:

(i) Se trataba de una situación de control compartido (relación ho-
rizontal) entre Al Bashir y un pequeño círculo cercano de altos 
dirigentes políticos y militares del gobierno de Sudán, que habían 
planeado, puesto en marcha y dirigido coordinadamente la ejecu-
ción de la campaña de contra-insurgencia a través de las distintas 
organizaciones del aparato del estado que dirigían cada uno; o si

(ii) Al Bashir, al haber actuado tanto de jure como de facto como pre-
sidente de Sudán y comandante en jefe de las Fuerzas Armadas 
sudanesas entre 2003 y 2008, llegó a poseer un nivel de control 
superior (relación vertical con el resto de miembros de su gobier-
no, Fuerzas Armadas, Policía Nacional y servicios de inteligencia), 
que le proporcionaba la capacidad para controlar por sí mismo el 
conjunto del aparato de poder del estado de Sudán (de manera 
que habría sido él mismo quien en última instancia lo habría acti-
vado para lanzar la campaña de contra-insurgencia contra aquella 

281 Ibid, párrs. 218, 219.
282 Ibid, párr. 220.
283 Ibid, párr. 216.
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parte de la población civil de Darfur que era percibida como cer-
cana a los grupos armados de oposición).

Tras analizar esta cuestión, la SCP I no alcanzó a una respuesta defi-
nitiva, dejando la misma para una etapa posterior de las actuaciones. En 
consecuencia, según la SCP I, existían motivos razonables para creer que 
Al Bashir y otros altos dirigentes políticos y militares del gobierno de Su-
dán habían utilizado de manera coordinada las organizaciones del aparato 
del estado que dirigían para planear, preparar y ejecutar conjuntamente 
la campaña de contra-insurgencia. En particular, Al Bashir habría desa-
rrollado desde su posición de presidente de Sudán y comandante en jefe 
de sus Fuerzas armadas un papel esencial en la coordinación del diseño y 
ejecución del plan común284.

Sin embargo, al mismo tiempo, y de manera alternativa, la SCP I tam-
bién concluyó que existían motivos razonables para creer que Al Bashir: 
(a) desarrolló un papel que fue más allá de la coordinación en el dise-
ño y la ejecución de la campaña de contra-insurgencia; (b) se encontraba 
en completo control de las distintas organizaciones que formaban parte 
del aparato del estado en Sudán, incluyendo sus Fuerzas Armadas, Policía 
Nacional, Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional y Comisión para 
Asuntos Humanitarios; y (c) utilizó dicho control para asegurar la ejecu-
ción de dicha campaña285.

Por esta razón, y una vez que la SCP II comprobó que concurrían en 
Al Bashir los elementos subjetivos requeridos por los delitos imputados, y 
que el mismo era consciente de las circunstancias fácticas que le atribuían 
el dominio del hecho punible, las dos órdenes de arresto dictadas por la 
SCP I lo consideraron alternativamente como co-autor mediato, o autor 
mediato, de los delitos cometidos por las fuerzas del gobierno de Sudán 
como parte de la campaña de contra-insurgencia286.

284 Ibid, párr. 221.
285 Ibid, párr. 222.
286 Ibid, párr. 223.
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iv. El Caso contra Muammar Gaddafi, Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senus-
si ante la CPI: La aplicación del concepto de autoría mediata a través 
de EOP a superiores intermedios

1. Introducción: Imputación de Muammar Gaddafi como autor mediato y de Saif 
Gaddafi y Abdullah Al-Senussi como coautores mediatos

El 27 de junio de 2011, la SCP I dicto una orden de arresto contra el en-
tonces Jefe de Estado de Libia, Muammar Gaddafi, su hijo Saif Gaddafi y el 
jefe de los servicios de inteligencia militares libios Abdullah Al-Senussi287. 
Para la SCP I, existían motivos razonables para creer que en el territorio 
de Libia (en particular en sus tres ciudades principales (Trípoli, Misrata 
y Benghazi), que reúnen a más de la mitad de la población del país, y en 
otros núcleos urbanos más pequeños como Al-Bayda, Derna, Tobruk y Aj-
dabiya) las fuerzas de seguridad libias habían respondido a las manifesta-
ciones civiles contra el régimen que se estaban produciendo desde el 15 de 
febrero de 2011 con el asesinato de cientos de manifestantes y presuntos 
disidentes del régimen, lo que constituía un delito de lesa humanidad288. 
Los asesinatos se prolongaron durante al menos diez días hasta el 25 de 
febrero289. Según la SCP I existían también indicios razonables de que las 
fuerzas de seguridad libias llevaron a cabo simultáneamente numerosos 
actos de persecución por motivos políticos contra quienes pertenecían o 
eran sospechosos de pertenecer a la oposición al régimen de Muammar 
Gaddafi290.

En su petición de orden de arresto, la Fiscalía había imputado a Muam-
mar Gaddafi a título de autor mediato puesto que, en su opinión, ostenta-
ba un control absoluto sobre el aparato de poder del estado libio, incluyen-
do sus fuerzas de seguridad, y había sido él mismo quien había adoptado 
la decisión de acabar con las manifestaciones civiles por todos los medios 
posibles, incluyendo el uso de violencia extrema y mortal291. Según la Fisca-
lía, Muammar Gaddafi habría transmitido sus órdenes a sus subordinados 
en el aparato del estado, incluyendo a su hijo Saif y a Abdullah Al-Senussi, 
quienes, tras adherirse a su plan, lo habrían ejecutado a través de aquellas 
organizaciones del aparato del estado que controlaban respectivamente 

287 Orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (supra n. 146).
288 Ibid, párr. 41.
289 Ibid, párrs. 41, 64.
290 Ibid, párr. 65.
291 Ibid, párr. 67.
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(Saif Gaddafi, como primer ministro de hecho, controlaba el aparato fi-
nanciero y logístico de Libia, mientras que Abdullah Al-Senussi, como jefe 
de la inteligencia militar, ejercía el control sobre ciertas partes de las Fuer-
zas Armadas)292. En consecuencia, para la Fiscalía, Saif Gaddafi y Abdullah 
Al-Senussi debían responder como coautores mediatos de los delitos, al 
haber actuado conjuntamente, en un segundo escalón, sometidos a la au-
toridad de Muammar Gaddafi.

2. Dificultades en la aplicación de la autoría mediata a través de EOP a Muam-
mar Gaddafi por no reunir el suficiente grado de control sobre el aparato de 
poder del Estado de Libia

La SCP I rechazó las alegaciones de la Fiscalía en relación con la pre-
sunta responsabilidad de Muammar Gaddafi como autor mediato de los 
delitos, y ordenó su detención como presunto coautor mediato de los mis-
mos junto con su hijo Saif. Según la SCP I, Muammar Gaddafi tenía en 
el momento de producirse los hechos imputados “el control último y no 
controvertido” sobre el aparato del estado libio, incluyendo sus fuerzas de 
seguridad, puesto que, aunque alegara que no ocupaba ninguna posición 
oficial y que no era el presidente de Libia, era reconocido como “la auto-
ridad última o el que manda”, “el jefe político del gobierno en Libia” o “el 
jefe espiritual e ideológico del movimiento”293.

La SCP I encontró también indicios razonables de que la estructura de 
poder creada por Muammar Gaddafi le permitía transmitir órdenes direc-
tamente al personal de cualquier nivel del aparato del estado libio, asegu-
rándose así su inmediata ejecución. Sus órdenes eran legalmente vinculan-
tes y su ejecución era obligatoria294. En las distintas unidades del aparato 
de poder del estado, y en particular en las fuerzas de seguridad, existían 
líneas de comunicación y mando verticales, que terminaban en última ins-
tancia en Muammar Gaddafi. Las fuerzas de seguridad libias estaban for-
madas por unidades y grupos dentro de los cuales cada individuo temía al 
otro. Además, cada unidad estaba compuesta por numerosos individuos a 
los que se les daba una estricta formación militar y paramilitar. De esta ma-
nera se aseguraba el carácter intercambiable de los rangos inferiores y de 
aquellos que ejecutaban materialmente las órdenes de Muammar Gaddafi, 

292 Idem.
293 Ibid, párr. 72.
294 Ibid, párr. 74.
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así como el automatismo en el cumplimiento de las mismas dentro del 
aparato de poder del estado libio295, el cual sólo necesitaba ser activado por 
aquellos que mantenían el control sobre sus subordinados.

Sin embargo, la SCP I consideró que había motivos razonables para 
creer que Muammar Gaddafi ejercitaba sus poderes a través de un peque-
ño círculo de colaboradores, del cual su hijo Saif era la persona más influ-
yente, por lo que disfrutaba de una posición de preeminencia en la jerar-
quía libia296. Además, si bien Saif se encontraba subordinado a su padre y 
no ocupaba una posición oficial, era el sucesor no declarado de Muammar 
Gaddafi, tenía los poderes que corresponden de hecho a un primer minis-
tro, ejercía el control sobre partes claves del aparato del estado libio como 
el sector financiero y logístico, y tenía la capacidad de activar la maquina-
ria del estado y de dictar órdenes a todos los subordinados de su padre 
que eran al mismo tiempo sus subordinados297. En consecuencia, la SCP 
I concluyó que existían indicios razonables de que las órdenes dadas por 
Muammar Gaddafi y su hijo Saif a cualquiera de las organizaciones del 
aparato del estado libio de Muammar Gaddafi activaría su maquinaria para 
proceder al cumplimiento de dichas órdenes por sus miembros298.

Según la SCP I, había motivos razonables para creer que Muammar 
Gaddafi diseñó junto con su círculo más cercano, y en particular su hijo 
Saif, un plan para detener y desmantelar por todos los medios posibles 
las manifestaciones contra el régimen libio, que se estaban produciendo 
poco después de las que en Túnez y Egipto habían provocaron la salida 
del poder de sus respectivos Jefes de Estado a comienzos del año 2011299. 
Para llevarlo a efecto utilizaron los medios de comunicación bajo su con-
trol, monitorearon los correos electrónicos y los mensajes desde teléfonos 
celulares, emitieron discursos públicos dirigidos a perturbar las manifesta-
ciones, amenazaron a los posibles disidentes e incitaron a la población a 
actuar contra quienes eran percibidos como disidentes300. La ejecución del 
plan común incluyó también el bloqueo de varias páginas de internet y ca-
nales de televisión para evitar que la población pudiera acceder a informa-
ción que no fuera emitida por los canales oficiales del estado. Así mismo, 
una campaña de encubrimiento fue puesta en marcha simultáneamente 

295 Ibid, párr. 75.
296 Ibid, párr. 72.
297 Ibid, párr. 73.
298 Idem.
299 Ibid, párr. 76.
300 Ibid, párr. 77.
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para esconder la comisión de los delitos por las fuerzas de seguridad libias, 
principalmente a través de la remoción de las calles de los cuerpos y de 
otras huellas de los delitos, la eliminación de datos y cuerpos de los hospi-
tales, y el arresto y manipulación de periodistas internacionales con objeto 
de impedirles informar libremente sobre lo que estaba ocurriendo301.

La SCP I encontró motivos razonables para creer que Muammar Gadda-
fi desarrolló las siguientes funciones en la ejecución del plan común: (i) 
concebirlo, diseñarlo y monitorear su ejecución; (ii) dictar órdenes a sus 
subordinados más cercanos en las fuerzas de seguridad, entre los que se 
encontraba Abdullah Al-Senussi, para que procediesen a disolver las ma-
nifestaciones; (iii) dictar órdenes e incitar públicamente a la población a 
atacar a aquellos civiles que fueran percibidos como disidentes; (iv) autori-
zar la liberación de numerosos detenidos para crear una situación de caos 
que facilitase la intervención de las fuerzas de seguridad; (v) asegurar que 
los autores materiales disponían de los recursos necesarios para ejecutar 
el plan común; (vi) ordenar el arresto a gran escala de los disidentes; (vii) 
concebir, diseñar y ejecutar la campaña de encubrimiento dirigida a ocul-
tar la comisión de los delitos por las fuerzas de seguridad; (viii) dirigirse 
públicamente a la población civil para amenazar y amedrantar a los mani-
festantes; y (ix) conceder beneficios financieros para movilizar el apoyo 
popular302.

Así mismo, la SCP I consideró que había motivos razonables para creer 
que las funciones asumidas por Saif Gaddafi durante la ejecución del plan 
común fueron principalmente las siguientes: (i) apoyar y contribuir al di-
seño del plan común; (ii) utilizar sus poderes y autoridad para asegurar la 
ejecución del plan común; (iii) ordenar el reclutamiento de mercenarios y 
la movilización de milicias y tropas; (iv) ordenar la detención y la elimina-
ción de disidentes políticos; (v) proveer recursos a las fuerzas de seguridad; 
(vi) dirigirse públicamente a la población civil para amenazar y asustar a 
los manifestantes y movilizar a quienes apoyaban a Muammar Gaddafi; y 
(vii) contribuir a una campaña de encubrimiento, en particular negando 
la comisión de los delitos por las fuerzas de seguridad, y trasladando la res-
ponsabilidad a los manifestantes303.

Ante estas circunstancias, la SCP I subrayó que la escala de las acciones 
coordinadas entre Muammar Gaddafi y su hijo Saif era de tal magnitud que 

301 Idem.
302 Ibid, párr. 79.
303 Ibid, párr. 80.
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no podía haberlas dirigido una sola persona. En consecuencia, concluyó 
que existían indicios razonables de que Muammar Gaddafi, junto con su 
circulo más cercano, y en particular su hijo Saif, habían diseñado, prepa-
rado y dirigido la ejecución de un plan común para detener y desmantelar 
por todos los medios posibles las manifestaciones contra el régimen libio, 
y encubrir los delitos que estaban siendo cometidos por las fuerzas de se-
guridad libias304. Esta parece haber sido, en última instancia, la razón prin-
cipal por la que la SCP I rechazó las alegaciones de la Fiscalía relativas a la 
presunta autoría mediata de Muammar Gaddafi, y procedió a dictar una 
orden de arresto contra Muammar y Saif Gaddafi como coautores media-
tos de los delitos de lesa humanidad de asesinato y persecución305.

A este respecto, la SCP I encontró indicios razonables para creer que 
tanto Muammar como Saif Gaddafi realizaron contribuciones esenciales 
para la comisión de los delitos en ejecución del plan común a través del 
aparato del estado libio, de manera que cada uno de ellos dispuso en todo 
momento de la capacidad de impedir su realización mediante la negativa 
a llevar a cabo dichas contribuciones. Asimismo, la SCP I también con-
cluyó la existencia de motivos razonables para creer que Muammar y Saif 
Gaddafi: (i) tenían la intención de que se cometieran los elementos ob-
jetivos de los delitos de lesa humanidad de asesinato y persecución, (ii) 
eran conscientes de que su conducta era parte de un ataque sistemático 
y generalizado dirigido contra una población civil en ejecución de una 
política de estado establecida por ellos mismos para atacar a quienes eran 
percibidos como disidentes políticos del régimen; (iii) eran conocedores 
de su posición de liderazgo en la estructura del aparato del estado libio y 
de su capacidad de control sobre sus subordinados; y (iv) eran conscientes 
y habían mutuamente aceptado que la ejecución del plan común resultaría 
en comisión de los delitos306.

3. La responsabilidad del jefe de la inteligencia militar libia, Abdullah Al-Senus-
si, como autor mediato a pesar de estar directamente subordinado a Muammar 
Gaddafi

En relación con Abdullah Al-Senussi, la SCP I encontró indicios razona-
bles de que, debido a sus vínculos familiares y a su larga amistad con Muam-

304 Ibid, párr. 76.
305 Ibid, párr. 83.
306 Ibid, párrs. 81, 82.
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mar Gaddafi, Abdullah Al-Senussi ocupaba una posición muy relevante en 
la jerarquía libia. Aunque subordinado a Muammar Gaddafi, Al-Senussi 
era la mayor autoridad en las Fuerzas Armadas, cuyos miembros sin excep-
ción le estaban subordinados307, lo que le daba la capacidad de activar la 
actuación de los miembros fungibles de los niveles inferiores de las Fuerzas 
Armadas libias, y de asegurar así el cumplimiento de sus órdenes308.

Para la SCP I existían motivos razonables para creer que el órgano de 
dirección de la inteligencia militar libia fue una de los órganos más pode-
rosos y eficaces en la represión del régimen de Muammar Gaddafi entre 
el 15 y el 20 de febrero de 2011, siendo además el órgano de la seguridad 
del estado a cargo de monitorear los cuarteles militares y los miembros 
de las fuerzas armadas309. Así mismo, la SCP I encontró también indicios 
razonables de que Abdullah Al-Senussi ejercía el control efectivo sobre las 
Fuerzas Armadas, que bajo su mando habían sido desplegadas en la ciudad 
de Benghazi para poner fin a las manifestaciones que allí se estaban desa-
rrollando desde el 15 de febrero310.

La SCP I subrayó la existencia de una cadena de mando en las fuerzas 
armadas libias, de manera que cuando Muammar Gaddafi daba instruc-
ciones a Abdullah Al-Senussi sobre la ejecución del plan común para de-
tener y disolver las manifestaciones civiles contra el régimen en Benghazi, 
Al-Senussi las ejecutaba mediante el uso de su poder de mando sobre las 
unidades de las fuerzas armadas libias allí desplegadas, a las que ordenó 
que atacaran a los manifestantes en incidentes como el del puente Juliana, 
ocurrido el 17 de febrero de 2011, en el que dio a sus fuerzas la instrucción 
expresa de disparar “a los perros”311. Sin embargo, en opinión de la SCP I, 
esto no impedía la atribución de responsabilidad a título de autoría media-
ta a Al-Senussi, quien, si bien seguía las órdenes de la autoridad máxima en 
la organización jerárquica de las Fuerzas Armadas libias, se encontraba a 
pesar de todo en una posición privilegiada de supremacía sobre una rama 
fundamental del aparato organizado de poder del estado libio312.

En este sentido, la SCP I encontró motivos razonables para creer que 
Abdullah Al Senussi tenía la capacidad material para controlar la comisión 
de los delitos desde el nivel jerárquico en el que se encontraba a través de 

307 Ibid, párr. 85.
308 Ibid, párr. 86.
309 Ibid, párr. 84.
310 Idem.
311 Ibid, párr. 87.
312 Ibid, párr. 89.
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las Fuerzas Armadas que tenía a su mando en la ciudad de Benghazi, puesto 
que se hallaba en situación de asegurar que sus órdenes serían cumplidas 
de manera prácticamente automática313. En consecuencia, según la SCP 
I, Al Senussi no sólo jugó un papel esencial en la comisión de los delitos 
al dar las órdenes a las unidades de las fuerzas armadas bajo su control en 
Benghazi, sino que al mismo tiempo, y como resultado de su posición, tuvo 
el poder de decidir si los delitos eran cometidos y cómo eran cometidos314.

Para la SCP I, existían motivos razonables de que Abdullah Al-Senussi 
actuó con la intención de que las fuerzas bajo su mando en Benghazi co-
metieran entre el 15 y 20 de febrero de 2011 los delitos de lesa humanidad 
de asesinato y persecución. Además, fue consciente de que su conducta era 
parte de un ataque sistemático o generalizado contra una población civil 
en ejecución de una política del estado libio de atacar a aquellos civiles 
que eran percibidos como disidentes políticos. Finalmente, fue también 
conocedor del papel de liderazgo que jugaba dentro de la estructura de 
las fuerzas militares libias y del pleno control que ejercía sobre sus subor-
dinados315.

Por todo ello, la SCP I concluyó que existían motivos razonables para 
creer que, debido a su posición dentro del aparato del estado libio y a su 
función en la ejecución del plan común, Abdullah Al-Senussi era responsa-
ble a título de autor mediato de los delitos cometidos por los miembros de 
las fuerzas armadas bajo su mando en la ciudad de Benghazi entre el 15 y 
el 20 de febrero de 2011. La SCP I, no apreció, sin embargo, que hubiera 
motivos razonables para creer que fuese responsable por ninguno de los 
otros delitos imputados a Muammar y a Saif Gaddafi316 a título de coauto-
ría mediata.

v. Conclusiones respecto de la aplicación del concepto de la autoría 
mediata a través de EOP a nivel internacional: Aplicación autónoma 
frente a la aplicación como parte del concepto de la coautoría media-
ta

A pesar de la reticencia con la que se recibió originalmente el concepto 
de autoría mediata a través de EOP en 1963 cuando fue planteado origi-

313 Idem.
314 Idem.
315 Ibid, párr. 88.
316 Ibid, párr. 90.
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nalmente por Roxin, ésta ha sido superada en los últimos años, en los que 
cada vez con mayor frecuencia se ha recurrido a este concepto para reflejar 
con mayor precisión la responsabilidad penal de los dirigentes. Sin embar-
go, si bien se ha hecho ya habitual su aplicación como parte del concepto 
de coautoría mediata, su aplicación de forma autónoma en los tribunales 
penales internacionales se ha limitado hasta el momento a las fases preli-
minares de los casos contra Omar al Bashir y Abdullah Al-Senussi, ambos 
ante la SCP I de la CPI.

Estos dos casos tienen en común que se refieren a la utilización de apa-
ratos de poder del estado, lo que da una idea de las dificultades de aplicar 
la autoría mediata a través de EOP a los grupos armados organizados que 
no forman parte del estado, en los que es habitual que no tengan una rí-
gida estructura jerárquica, carezcan del tamaño suficiente como para que 
sus miembros sean fungibles, o sufran divisiones internas alentadas por 
terceros actores que afectan a su control efectivo por quienes poseen el 
liderazgo formal del grupo. El caso Lubanga, con las numerosas divisio-
nes internas entre las diferentes facciones del UPC/RP y las FPLC, es un 
buen ejemplo de este último problema. Por su parte, los demás problemas 
identificados se presentarían, por ejemplo, en casos relativos a pequeños 
grupos paramilitares, o a grupos armados organizados con un comando 
central del que dependen directamente un número variable de unidades 
de tamaño limitado desplegadas en distintas áreas geográficas con escasa 
capacidad de coordinación horizontal entre las mismas.

En cuanto a la aplicación de la autoría mediata a través de EOP a apa-
ratos de poder del estado, su aplicación en el caso Al Bashir se debe al 
excepcional grado de control que el imputado, presidente de Sudán y co-
mandante en jefe de las fuerzas armadas sudanesas, ejercía sobre el aparato 
de poder del estado. En opinión de la SCP I, esta situación ofrecía motivos 
razonables para creer que Al Bashir habría acumulado en su persona un 
nivel de control suficiente sobre el conjunto del aparato de poder estatal y 
lo habría utilizado para desarrollar la campaña de contra-insurgencia que 
tenía como elemento central aquella parte de la población civil de Darfur 
percibida como asociada con los grupos armados de oposición que allí ope-
raban.

Pero aún en este supuesto, la SCP I dejó abierta la posibilidad de que 
el grado de control de Al Bashir sobre el aparato de poder del estado no 
hubiera sido suficiente como para aplicar la autoría mediata, y que en lugar 
de una relación vertical entre Al Bashir y sus colaboradores más cercanos, lo 
que hubiese existido fuera más bien una relación horizontal. Por ello, la SCP 
I recurrió alternativamente a la coautoría mediata al dictar sus dos órdenes 
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de arresto contra Al Bashir, indicando que había motivos razonables para 
creer que este último y otros altos dirigentes políticos y militares del gobier-
no de Sudán habrían utilizado de manera coordinada las organizaciones 
que dirigían dentro del aparato de poder estatal para planear, preparar y 
ejecutar conjuntamente la campaña de contra-insurgencia.

Como en el caso Al Bashir, en el caso Gaddafi, la SCP I se enfrentó al 
problema de si el imputado, Muammar Gaddafi, reunía en su persona un 
nivel de control suficiente sobre el conjunto del aparato de poder estatal 
libio. Si bien en este caso existen algunas diferencias reseñables con res-
pecto al caso Al Bashir, como la edad más avanzada de Muammar Gadda-
fi, el que fuera el propio hijo de Muammar Gaddafi quien actuara como 
su mano derecha asumiendo de hecho la posición de primer ministro de 
Libia, y la progresiva delegación de poder que Muammar Gaddafi había 
venido realizando en los últimos años en la figura de su hijo Saif con vistas 
a una próxima sucesión en el poder.

Con independencia de que estos factores puedan justificar la decisión 
de la SCP I de rechazar la aplicación del concepto de autoría mediata a 
través de EOP (la orden de arresto contra Muammar y Saif Gaddafi sólo 
se dictó por coautoría mediata), lo que resulta significativo de estos dos 
casos son las dificultades que plantea la aplicación de la autoría mediata a 
través de EOP incluso en aquellos casos en los que se utilizan aparatos de 
poder estatales para la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad 
y crímenes de guerra.

Esto se debe, en gran medida, a que la comisión de este tipo de delitos 
“requiere un planeamiento y preparación que se extiende a lo largo del 
tiempo, en cuanto que son fruto de un esfuerzo colectivo llevado a cabo 
a través de un marco organizativo”317. Por lo tanto, que una sola persona 
tenga tal grado de control efectivo como para canalizar semejante esfuerzo 
colectivo será únicamente posible en circunstancias realmente excepciona-
les. De esta manera, los casos más frecuentes serán aquellos en los que di-
cho esfuerzo colectivo sea fruto del planeamiento, preparación y dirección 
de un grupo de dirigentes actuando conforme a un plan común a través de 
las organizaciones del aparato de poder estatal que cada uno de ellos diri-
ge. Es precisamente en estos casos en los que es de aplicación el concepto 
de coautoría mediata, que estudiaremos en detalle en el capítulo V.

317 H Olásolo, “La Función Preventiva de la Corte Penal Internacional en la Prevención de 
Delitos Atroces mediante su Intervención Oportuna” en H Olásolo, Ensayos de Derecho 
Penal y Procesal Internacional (Tirant lo Blanch, Valencia, 2011), p. 39.
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Por último, la autoría mediata a través de EOP se ha aplicado en supues-
tos de aparatos de poder estatales a un segundo grupo de casos ejemplifi-
cado por el caso contra Abdullah Al-Senussi, jefe de la inteligencia militar 
del estado libio. Este segundo grupo de casos, a diferencia del primero que 
tiene por objeto aquellos dirigentes que se encuentran en el vértice superior 
de los aparatos de poder estatales, se caracteriza porque (i) se dirigen contra 
quienes se encuentran por debajo de estos últimos, es decir los superiores 
intermedios (donde se incluirían también quienes, como Al-Senussi, se si-
túan en el escalón inmediatamente inferior a quienes dirigen los aparatos 
de poder estatales); y (ii) tienen exclusivamente por objeto los delitos come-
tidos por sus subordinados318.

La aplicación del concepto de autoría mediata a través de EOP a los su-
periores intermedios se fundamenta en la premisa de que los delitos sólo 
pueden ser cometidos a través de aparatos de poder estatales porque sus 
miembros, en diferentes niveles, dirigen hacia la comisión de los delitos 
aquella parte de la organización que está bajo su control319. Con ello, se 
sigue la posición de Roxin, que al elaborar por primera vez en 1963 el con-
cepto de autoría mediata a través de EOP, tenía en mente la organización 
nazi que necesitaba para su funcionamiento efectivo la coordinación de mi-
les de miembros, que conforme a una cadena de mando estrictamente 
jerárquica, operaban en sus diferentes niveles320.

En conclusión, la práctica internacional relativa a la autoría mediata a 
través de EOP, desarrollada primero a través del concepto de coautoría me-
diata, para posteriormente ser objeto de aplicación autónoma en los casos 
Al Bashir y Al-Senussi, permite afirmar junto con Muñoz Conde y Ambos 
que hoy en día constituye “una opción seria para que los dirigentes respon-
dan por su responsabilidad penal”321. Esta conclusión se ve reforzada por 
los numerosos casos contra dirigentes de diversa índole en los que, como 
veremos en la próxima sección, la autoría mediata a través de EOP ha sido 
aplicada autónomamente por las jurisdicciones nacionales en los últimos 
veinte años. Todo ello no es sino el resultado de la creciente percepción 

318 Orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (supra n. 146), 
párr. 89, 90.

319 En este sentido, Ambos y Grammer (supra n. 191), p. 31, han señalado que la fórmula 
tradicional que distingue entre autores y otros intervinientes en el delito ha sido reemplazada 
por una aplicable en tres niveles distintos de la organización: los dirigentes, los superiores 
intermedios y los autores materiales.

320 Roxin, Täterschaft (supra n. 233), p. 245.
321 Muñoz-Conde y Olásolo, aplicación autoría mediata (supra n. 251); y Ambos, The Fujimori 

judgment (supra n. 211), p. 1.
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de que, con independencia de su impacto en la determinación de la pena, 
la aplicación de formas de responsabilidad accesoria como la instigación o 
la cooperación en este tipo de situaciones relegan a un papel secundario 
la función de los dirigentes, lo que no se corresponde con su importancia 
real en la ejecución del delito.

E) Aplicación a nivel nacional del concepto de autoría mediata a través de 
EOP

i. Primera Aproximación

La aplicación del concepto de autoría mediata a través de EOP a nivel 
nacional tuvo lugar por primera vez en la sentencia de la Cámara Federal 
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Bue-
nos Aires (“Cámara Federal de Apelaciones de Buenos Aires”), de 9 de di-
ciembre de 1985, en el conocido juicio a tres de las cuatro Juntas Militares 
argentinas que gobernaron argentina entre 1976 y 1983322. A partir de en-
tonces este concepto ha sido aplicado por numerosas jurisdicciones nacio-
nales, como lo reflejan entre otros en el caso del Muro de Berlín en Alema-
nia, el caso contra el General Contreras en Chile, varios casos en Colombia 
contra comandantes paramilitares en aplicación de la Ley 975 de Justicia y 
Paz y contra congresistas nacionales por vínculos con el paramilitarismo (in-
cluidos los casos contra los comandantes paramilitares alias El Alemán, alias 
Don Antonio, y alias El Iguano y contra el ex senador Álvaro Alfonso García 
Romero), los casos en Perú contra el antiguo líder de Sendero Luminoso 
Abimael Guzmán y contra el ex presidente Alberto Fujimori, y los numero-
sos casos en Argentina relacionados con el régimen de las Juntas Militares323.

En particular, el Juicio a las Juntas llevado a cabo en Argentina y el caso 
del Muro de Berlín, en el que los acusados eran algunos de los miembros 
del Consejo de Defensa Nacional (Nationaler Verteidigungsrat) responsable 
por la adopción de las medidas de defensa y seguridad en la República 
Democrática alemana, constituyen hitos en la aplicación del concepto de 

322 Sentencias de la Corte Suprema, Vol. 29, I-II, pp. 36-1657. El texto de esta sentencia, así 
como el de la sentencia de 20 de diciembre de 1986 de la Corte Suprema de Justicia de 
Argentina en la que se revoca la aplicación realizada por la Cámara de Apelaciones de 
Buenos Aires del concepto de autoría mediata por EOP, puede encontrarse en http://www.
derechos.org/nizkor/arg/causa13.

323 Ver K Ambos, The Fujimori judgement (supra n. 533); Muñoz Conde y Olásolo, EOP (supra 
n. 253).

http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13/
http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13/
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autoría mediata a través de EOP. El valor jurisprudencial de estos dos casos 
ha sido tratado recientemente por la SCP I de la CPI en el caso Katanga y 
Ngudjolo como resultado de la impugnación hecha por la defensa de Ger-
main Katanga. Según lo señalado por la SCP I:

La defensa de Germain Katanga sostuvo que, aunque este concepto fue aplicado 
por la Cámara de Apelaciones en el juicio a las juntas argentinas, la decisión fue 
revocada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación. De acuerdo con la defensa 
de Germain Katanga, la Corte Suprema rechazó la teoría con base en que no había 
sido aplicada en Alemania (su país de origen), y también porque podría conducir 
a resultados injustos. [] El rechazo por un tribunal argentino no puede significar 
un impedimento para la Corte Penal Internacional de recurrir a esta noción de 
responsabilidad penal si encuentra razones de peso para hacerlo. Ahora bien, la 
jurisprudencia alemana de hecho aplicó este concepto en los juicios relativos a la 
frontera de la Alemania Oriental. Además, aunque la presente decisión no discutirá 
las razones de la Corte Suprema argentina para rechazar la responsabilidad basada 
en “el dominio de un aparato organizado de poder” en el caso mencionado previa-
mente, cabe señalar que el concepto fue cuestionado en parte porque creaba una 
“contradicción” al incorporar simultáneamente, como autores, al autor mediato y al 
autor directo. Como ya se ha señalado, el artículo 25(3)(a) del Estatuto ha tipificado 
precisamente el tipo de responsabilidad que encarna esa aparente contradicción324.

ii. Argentina: el juicio a las Juntas Militares argentinas y otras aplicacio-
nes más recientes del concepto de autoría mediata a través de EOP

1. El Juicio a las Juntas Militares argentinas

Al tomar el poder en 1976, las fuerzas armadas argentinas comenzaron 
un ataque sin precedentes contra los grupos terroristas de izquierda. Estos 
grupos mataron y mutilaron no sólo a funcionarios del gobierno y de la 
policía, sino también a civiles. La reacción militar afectó a un sector im-
portante de la población, que sufrió violencia indiscriminada. Entre 1976 y 
1983, los militares establecieron una red de centros clandestinos de deten-
ción, donde civiles (secuestrados a estos efectos y frecuentemente objeto 
de desaparición forzada) fueron sometidos a interrogatorios y torturas. El 
país fue dividido en varias zonas militares, dando completa autonomía a 
los comandantes regionales sobre las operaciones clandestinas. Dentro de 
cada zona, los oficiales de rango medio de las tres fuerzas armadas cola-
boraron en el secuestro de subversivos sospechosos. Mientras que algunos 

324 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 34), párrs. 504, 505.
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de los secuestrados fueron eventualmente liberados, muchos otros todavía 
permanecen sin aparecer.

Durante este período, los tribunales argentinos no pudieron garantizar 
justicia. En el apogeo de la campaña contra la subversión, la Corte Supre-
ma, cuyos miembros habían sido nombrados por los militares, instaron 
repetidamente a los comandantes a que clarificaran el destino de las perso-
nas desaparecidas en una acción consolidada de habeas corpus de aproxi-
madamente 400 peticiones. A pesar de los numerosos civiles secuestrados, 
asesinados y torturados, ni una sola persona fue procesada con éxito ante 
los tribunales militares o civiles. El gobierno militar de ese entonces nega-
ba constantemente que los delitos estuvieran teniendo lugar.

La Cámara Federal de Apelaciones de Buenos Aires insistió en la res-
ponsabilidad como autores mediatos por EOP de los miembros de tres 
de las cuatro Juntas Militares que se sucedieron consecutivamente, si bien 
a cada acusado se le condenó exclusivamente por los delitos cometidos 
por los miembros del cuerpo de las Fuerzas Armadas que comandaban 
(cada junta militar estaba compuesta por el comandante en jefe del Ejér-
cito de Tierra, de la Marina y de la Fuerza Aérea). Aunque ninguno de los 
miembros de las tres juntas militares secuestraron, asesinaron o torturaron 
personalmente a ninguna de las víctimas, se les condenó por su responsa-
bilidad en los actos cometidos por sus subordinados. Ellos dieron instruc-
ciones generales y exigieron medidas extraordinarias no sólo contra te-
rroristas, sino contra “elementos subversivos” en general325. La notoriedad 
dentro de Argentina y los informes diplomáticos extranjeros, argumentó la 
Cámara Federal de Apelaciones de Buenos Aires, no dejaban dudas de que 
los miembros de las tres juntas militares conocían cómo estaban siendo 
ejecutadas sus instrucciones generales por sus subordinados.

La Cámara Federal de Apelaciones consideró que los acusados tenían 
el dominio sobre los delitos cometidos por sus subordinados, porque ellos 
dirigían la maquinaria de personas e infraestructuras que permitieron su 
ejecución. Los acontecimientos en cuestión no fueron el resultado de de-
cisiones erráticas, solitarias e individuales de quienes los llevaron a cabo, 
sino parte de una estrategia global diseñada por los miembros de las tres 
Juntas Militares con el fin de combatir la subversión. Los actos se realizaron 
a través de un complejo grupo de elementos (hombres, órdenes, lugares, 

325 Vid. por ejemplo, la Directiva nº 504/77 emitida en abril de 1977 por el General Roberto 
Eduardo Viola, entonces Jefe del I Cuerpo del Ejército, y luego Jefe de la Segunda Junta 
Militar, con respecto al frente industrial de la campaña anti-subersiva, La Prensa, 23 de julio 
de 1984, p. 5.
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armas, vehículos, alimentos, etc.) que participaron en cada operación mi-
litar.

La Cámara Federal de Apelaciones también señaló que los acusados no 
sólo tenían el mando sobre sus propias fuerzas, sino también sobre las fuer-
zas de seguridad y policía que estaban a cargo de la prevención de los de-
litos. Los acusados se habían instalado a través de un acto de fuerza como 
la única fuente de poder en la República, de manera que, al margen de los 
acusados, no había ninguna autoridad capaz de ejercer un control efectivo 
para evitar o poner fin a la actividad delictiva.

En estas circunstancias, la Cámara Federal de Apelaciones afirmó que 
no era tan importante quién cometió materialmente los delitos. El control 
de los que dirigieron el sistema fue absoluto. Incluso si un subordinado 
se hubiera negado a obedecer, habría sido automáticamente reemplazado 
por otro para cumplir las directivas. Así, el plan concebido por los acusados 
no habría podido ser alterado por la voluntad de los autores materiales de 
los delitos, quienes simplemente tuvieron una función menor dentro de 
una maquinaria gigantesca. Como afirmó la Cámara Federal de Apelacio-
nes, este caso no se correspondía con el caso habitual de dominio de la 
voluntad a través de la autoría mediata. El instrumento manejado por el 
hombre de atrás es el propio sistema, compuesto por hombres intercam-
biables que manipula a su antojo. Así, el dominio no fue tanto sobre una 
voluntad específica, sino más bien sobre una voluntad indeterminada. Con 
independencia de la identidad de los subordinados que ejecutaron mate-
rialmente los delitos, éstos hubieran sido llevados a cabo de todos modos.

Por estas razones, la Cámara Federal de Apelaciones afirmó que los au-
tores materiales no fueron tan importantes, ya que sólo desempeñaron un 
papel secundario en la comisión de los delitos. El individuo que controla 
el sistema, domina la voluntad de los hombres que son parte del mismo. 
De hecho, la falta de conocimiento por los acusados de la existencia de 
cada uno de los hechos punibles y de la identidad de las víctimas no es re-
levante para determinar su responsabilidad penal. Las órdenes se referían 
en general a todas las “personas subversivas”, concediendo amplia libertad 
a los subordinados para determinar quién formaba parte de esa categoría 
y actuar en consecuencia. Los miembros de las tres Juntas Militares, sin 
embargo, siempre conservaron la facultad de poner fin a los delitos que se 
estaban cometiendo como lo muestra el hecho de que cuando lo estima-
ron necesario los acusados pusieron fin a todas las operaciones irregulares 
y anunciaron a la población que “la guerra había terminado”. Desde aquel 
momento no se volvieron a repetir los secuestros, las torturas o las desapa-
riciones.
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Según la Cámara Federal de Apelaciones, la intervención de los acusa-
dos no se limitó a ordenar las actividades ilícitas, sino que también contri-
buyeron activamente en la comisión de los delitos. Así, los centros de de-
tención fueron financiados y provistos de personal de manera centralizada, 
por lo que no resultaba posible que los comandantes en jefe del Ejército, 
la Marina y la Fuerza Aérea no conociesen de su existencia y actividades. 
En consecuencia, los autores materiales de los delitos no hubieran podido 
cometerlos si no hubiesen contado con los medios necesarios (uniformes, 
vehículos, combustible, armas y municiones, centros de detención, comi-
da, etc.…) que fueron puestos a su disposición por orden de los acusados.

La Cámara Federal de Apelaciones consideró que aún existía una últi-
ma circunstancia que hizo posible el éxito del plan criminal y que sólo se 
encontraba al alcance de los acusados: la impunidad. Mientras se ejecutaba 
sistemáticamente el plan criminal, la sociedad seguía gobernada por el or-
den jurídico tradicional. La Constitución (con las limitaciones impuestas 
por un gobierno de hecho) todavía se encontraba en vigor, la policía con-
tinuaba arrestando delincuentes y los tribunales dictando sentencias. Ese 
sistema jurídico era incompatible con el que se aplicó para combatir a los 
grupos armados de oposición, y por extensión a todo tipo de la disidencia 
política. La asombrosa coexistencia de un sistema jurídico y otro extra-ju-
rídico durante un tiempo prolongado sólo fue posible por la presencia de 
los acusados en el vértice del poder. A partir de ahí, se trataron de ocultar 
los hechos, mintiendo a los jueces, a los familiares de las víctimas, a organi-
zaciones nacionales y extranjeras y a gobiernos extranjeros. Se orquestaron 
investigaciones falsas y se brindaron garantías de esperanza engañosas y 
explicaciones infantiles.

La Cámara Federal de Apelaciones rechazó el argumento de la defensa 
de que los delitos fueron actos cometidos por militares individuales que se 
excedieron en el cumplimiento de las órdenes porque el patrón constante 
de secuestros, torturas y asesinatos no podía ser explicado como actos de 
unos pocos oficiales desquiciados. Muchos de los secuestros se produjeron 
después de que la policía hubiera recibido la orden de no interferir en la 
zona, lo que no hubiera sido imposible sin un sistema establecido de im-
punidad326.

326 Un informe completo de la sentencia puede verse en American Society of International 
Law, (1987) 26 International Legal Materials, p. 2. La nota introductoria y la traducción 
al inglés de la sentencia fueron preparadas por E Dahl, profesor visitante de derecho de 
la facultad de derecho de la Southern Methodist University y A M Garro, profesor de la 
facultad de derecho de la Universidad de Columbia en Nueva York.
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La sentencia de la Cámara Federal de Apelaciones de Buenos Aires en 
la que se aplicó la tesis de la autoría mediata a través de aparatos organi-
zados de poder a cada uno de los nueve integrantes de tres de las cuatro 
Juntas Militares argentinas, fue, sin embargo, revocada por la decisión de 
la Mayoría de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia argentina en 
su sentencia de 20 de diciembre de 1986327. De acuerdo con la Mayoría, 
debido a que los miembros de las Juntas Militares no intervinieron en la 
ejecución material de los delitos, el punto de partida en el análisis jurídico 
de la intervención delictiva debería haber sido el concepto de autoría que 
en aquel momento imperaba en la jurisprudencia argentina. Este concep-
to seguía la posición formal objetiva, según la cual los autores de un delito 
son sólo quienes materialmente realizan sus elementos objetivos.

Para la Mayoría, la aplicación de la posición formal objetiva debería ha-
ber llevado a la conclusión de que quienes elaboran el plan común, prepa-
ran, dirigen, organizan, instigan, o de cualquier otra forma contribuyen a 
la comisión del delito sin tomar parte en su ejecución material no pueden 
ser considerados autores. Así mismo, la Mayoría subrayó que esta conclu-
sión sobre la naturaleza de la intervención delictiva de los miembros de las 
Juntas Militares no significaba ni la falta de responsabilidad penal de los 
acusados, ni la imposición de una pena menor, puesto que el artículo 45 
del Código Penal argentino, similar en esto a otros Códigos Penales ibero-
americanos, preveía la misma sanción penal para autores, instigadores y 
cómplices necesarios.

En consecuencia, la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, revocó la condena de los acusados a título de autoría mediata, y 

327 Sentencia de 20 de diciembre de 1986 de la Corte Suprema de Justicia argentina, pp. 1701 
y ss. Las razones que llevaron a la Corte Suprema de Justicia a rechazar la aplicación del 
concepto de autoría mediata a través de EOP realizada por la Cámara Federal de Apelación 
de Buenos Aires en la sentencia de 9 de diciembre de 1985 se desarrollan en la sección de 
los “argumentos legales”, párrs. 20 y ss. La misma opinión es sostenida por C Nino, Juicio 
al mal absoluto (Buenos Aires, Ariel, 2006) p. 241. Para este autor, la figura jurídica de 
la coautoría hubiera bastado para afirmar la responsabilidad por los de los comandantes 
militares integrantes de tres de las cuatro Juntas Militares que fueron enjuiciados. Sin 
embargo, dos magistrados de la Corte Suprema de Justicia (los jueces Petracchi y Bacqué) 
expresaron su opinión en favor de la aplicación del concepto de autoría mediata a través de 
EOP. Los jueces Petracchi y Bacqué centraron sus argumentos en el art. 514 del Código de 
Justicia Militar argentino que prevé la responsabilidad penal de los comandantes militares 
por los delitos cometidos materialmente por sus subordinados en cumplimiento de sus 
órdenes, sin perjuicio de la responsabilidad penal de los propios subordinados.
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los condenó como cómplices necesarios328, sin que ello tuviera ninguna 
incidencia en la entidad de la pena que les fue impuesta.

2. Aplicaciones más recientes en Argentina del concepto de autoría mediata a tra-
vés de EOP: especial atención al caso contra Luciano Menéndez, comandante 
del III Cuerpo del Ejército argentino entre 1975 y 1979

Después del Juicio a las Juntas Militares, la jurisprudencia argentina ha 
ido abandonando progresivamente la posición formal objetiva del concep-
to de autoría, y ha adoptado la posición material objetiva basada en el do-
minio del hecho329. En este nuevo contexto, y en particular desde la sen-
tencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de 18 de mayo de 
2007 en el caso Etchecolatz (que confirmó la sentencia del Tribunal Oral Fe-
deral núm. 1 de La Plata de 26 septiembre 2006), los tribunales argentinos 
han recurrido nuevamente el concepto de autoría mediata a través de EOP 
para fundamentar la condena de dirigentes militares que integraban los 
más altos eslabones de las Fuerzas Armadas argentinas entre 1976 y 1983.

A este respecto cabe mencionar la sentencia del Tribunal Oral Criminal 
Federal de La Plata en el caso Von Wernich de 1 de noviembre de 2007, 
la sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal n° 1 de Córdoba de 24 de 
julio de 2008 en el caso contra Luciano Menéndez, Oscar Rodríguez y seis 
de sus subordinados, y la sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal de 
Tucumán del 4 de septiembre de 2008 en el caso Senador Vargas Aignasse. 
En este último caso, la misma pena (prisión perpetua) fue impuesta a los 
dos acusados quienes, no obstante su subordinación a los comandantes 
militares integrantes de las Juntas Militares argentinas, fueron conside-
rados parte de los más altos eslabones del Ejército argentino, entendido 
como una estructura organizada de poder. Sobre esta premisa, el Tribu-
nal Oral Federal de Tucumán concluyó que los dos acusados utilizaron su 
poder para ordenar el registro ilegal en la residencia del Senador Vargas 
Aignasse, a quién consideraban miembro del grupo subversivo conocido 
como “los montoneros”. El Senador Vargas Aignasse fue detenido en su 
domicilio delante de su esposa e hijos y llevado por la fuerza a un centro 

328 El art. 45 del Código Penal argentino establece: “Los que tomasen parte en la ejecución 
del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría 
podido cometerse, tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirán 
los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.”

329 Vid. E Malarino, “El Caso Argentino”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes de los 
Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008), p. 59 y ss.
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militar de detención donde fue torturado. Posteriormente fue víctima de 
desaparición forzada. Sus captores inventaron el pretexto de que había 
sido secuestrado por un grupo desconocido mientras era transferido a otro 
centro militar330.

Otro ejemplo de esta nueva tendencia es la sentencia del Tribunal Oral 
Federal núm. 1 de Córdoba de 24 de julio de 2008, en la que Luciano 
Benjamín Menéndez (comandante del III Cuerpo del Ejército argentino 
desde 1975 a 1979), Hermes Oscar Rodríguez (jefe del Batallón de Inte-
ligencia núm. 14 que operaba bajo el mando de Menéndez), el jefe del 
Grupo Especial de Operaciones PO3 (que se encontraba bajo las órdenes 
directas de Rodríguez) y cinco de sus subordinados fueron condenados 
por secuestro, tortura y homicidio de numerosos civiles en cumplimiento 
de las instrucciones a través de las cuales la primera Junta Militar puso en 
marcha la campaña anti-subversiva en 1976.

Según el Tribunal Oral Federal de Córdoba, la ejecución de esta campa-
ña global de carácter anti-subversivo se caracterizó por la amplia discreción 
de que gozaron (i) cada uno de los comandantes de operaciones de zona 
(como Menéndez) para organizar la represión en los territorios bajo su 
mando; y (ii) sus inmediatos subordinados (como Rodríguez, y los otros 
seis acusados) para identificar a las víctimas.

A pesar de que todos los acusados intervinieron en la ejecución de la 
campaña, Menéndez y Rodríguez contribuyeron a la comisión de los de-
litos de una forma sustancialmente distinta al resto de los acusados. Así, 
mientras Menéndez y Rodríguez se dedicaron al mantenimiento de un es-
tricto control sobre las unidades bajo su mando, la transmisión de instruc-
ciones a sus subordinados para ejecutar la campaña anti-subversiva dentro 
de su esfera de autoridad, la creación de las condiciones necesarias para 
la ejecución efectiva de sus órdenes y la supervisión de los resultados de la 
actividad de sus subordinados, los demás acusados estuvieron a cargo de 
la identificación de las víctimas y de su posterior detención, tortura y asesi-
nato en cumplimiento de las instrucciones de Menéndez y Rodríguez. En 
consecuencia, mientras estos últimos fueron condenados como coautores 
mediatos, los otros seis acusados fueron condenados como coautores ma-
teriales de los delitos imputados.

330 Sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal de Tucumán del 4 de septiembre de 2008 
en el caso del Senador Vargas Aignasse. Vid. también el comentario a la sentencia del 4 de 
septiembre de 2008 del Tribunal Oral Federal de Tucumán recogido en 114 Anuario de 
Derechos Humanos (2008).
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La creciente tendencia en la aplicación de la autoría mediata a través 
de EOP por la jurisprudencia argentina, no ha sido, sin embargo, siempre 
uniforme. Así, por ejemplo, la sentencia de 12 de agosto de 2009 del Tri-
bunal Oral Federal de San Martín en el caso Floreal Avellaneda optó por 
aplicar el concepto de coautoría basada en el dominio funcional del hecho 
para condenar a Santiago Omar Riveros (jefe del Comando de Institucio-
nes Militares, bajo cuyo control operacional se encontraban la Estación de 
Policía Villa Martelli y la Escuela de Infantería Campo de Mayo), Osvaldo 
Jorge García (director de la Escuela de Infantería Campo de Mayo), Eze-
quiel Verplaetsen (jefe del Área de Inteligencia de la Escuela de Infantería 
Campo de Mayo), y otros tres subordinados que estuvieron materialmente 
involucrados en la detención ilegal y tortura de Iris Avellaneda y su hijo de 
15 años Floreal Avellaneda, y la posterior desaparición de éste último331.

El caso Floreal Avellaneda presenta varias similitudes con el caso Lucia-
no Menéndez. En ambos casos, altos dirigentes militares, superiores inter-
medios y ejecutores materiales fueron condenados por delitos similares 
cometidos en el contexto de la campaña anti-subversiva global puesta en 
marcha en 1976 por la primera Junta Militar argentina para eliminar a 
sus oponentes políticos. Además, en ambos casos, los Tribunales Orales 
Federales de Córdoba y San Martín aceptaron la aplicación de la autoría 
mediata a través de EOP en relación con quienes ocupaban el vértice de las 
fuerzas armadas en el momento de producirse los hechos (los miembros 
de las sucesivas Juntas Militares).

Sin embargo, a diferencia del Tribunal de Córdoba, el Tribunal Oral 
Federal de San Martín limitó en el caso Floreal Avellaneda la aplicación 
del concepto de autoría mediata a los integrantes de las Juntas Militares 
que gobernaban el país porque, a su juicio, estos último fueron los únicos 
dirigentes militares cuya contribución (diseño de la campaña global y acti-
vación de las Fuerzas Armadas argentinas para su ejecución) no tuvo lugar 
en la fase de ejecución de los delitos. Esta circunstancia, marcaba una di-
ferencia fundamental, puesto que todos los demás comandantes militares 
(comandantes de operaciones de zona, comandantes de área, comandan-
tes de unidad) participaron en la ejecución de la campaña anti-subversiva 
mediante (i) la adaptación de la campaña a las circunstancias especiales de 
sus respectivas zonas y áreas de responsabilidad; y (ii) el diseño de las ope-
raciones específicas a través de las cuales la campaña se iba a desarrollar. 

331 El cuerpo sin vida de Floreal Avellaneda fue encontrado, con posterioridad, en la costa 
uruguaya, donde probablemente fue arrojado desde un avión militar argentino.



241Autoría material y autoría mediata

En consecuencia, estos últimos poseían la autonomía necesaria para deci-
dir la manera en que debían proceder sus subordinados en lo relativo a la 
detención, la tortura y la desaparición forzada de sus oponentes políticos.

Por todo ello, el Tribunal Oral Federal de San Martín concluyó que 
la participación de Riveros, García y Verplaetsen (los jefes de los centros 
de detención donde los delitos tuvieron lugar en el caso Floreal Avellane-
da) respondía principalmente a una división de las funciones esenciales 
en la comisión de los delitos entre ellos mismos y aquellos subordinados 
que materialmente los ejecutaron, actuando todos ellos de mutuo acuerdo 
conforme a un plan común encaminado a hacer efectiva la campaña anti-
subversiva global332.

iii. Alemania: el caso del Muro de Berlín

Entre 1949 y 1961, aproximadamente dos millones y medio de alema-
nes huyeron de la República Democrática alemana (“RDA”) a la República 
Federal alemana (“RFA”). Debido a la situación política, la cantidad de 
personas que intentaba huir incrementó notablemente en 1961, por lo que 
el 12 de agosto de 1961, el Consejo de Ministros de la RDA decidió cerrar 
la frontera entre Alemania oriental y occidental. Al día siguiente, la RDA 
comenzó a construir el llamado “Muro de Berlín”, y a reforzar las medidas 
de seguridad a lo largo de la frontera interior alemana. Se instalaron mi-
nas antipersonales y sistemas automáticos para abrir fuego contra quienes 
intentaran cruzar a la RFA, lo que provocó la muerte de muchas personas 
en los años siguientes.

El Consejo de Defensa Nacional (Nationaler Verteidigungsrat) era el ór-
gano central del estado que tenía la responsabilidad de adoptar las medi-
das de defensa y seguridad nacional en la RDA (si bien, el “Volkskammer” y 
el Consejo de Estado (Staatsrat), principales órganos políticos de la RDA, 
podían establecer también directrices en materia de defensa y seguridad 
nacional). El Consejo de Defensa Nacional estaba formado por catorce 
miembros. Su presidente era nombrado por el Volkskammer y los demás 
miembros por el Consejo de Estado. Se reunía, normalmente, dos veces al 
año y adoptaba importantes decisiones sobre el establecimiento y la con-

332 Además, para el Tribunal Oral Federal de San Martín, no había necesidad de un acuerdo 
previo entre todos los coautores, dado que era suficiente con mostrar que quienes se 
unieron a la empresa criminal común una vez que su ejecución había comenzado: (i) 
llevaron a cabo las tareas necesarias que les habían sido encomendadas; y de ese modo (ii) 
con-dominaron el delito con los demás miembros de la empresa criminal común.
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solidación del régimen de vigilancia fronteriza y sobre las órdenes de abrir 
fuego contra quienes intentasen cruzar a la RFA.

El ejército de la República Democrática Alemana (Nationale Volksarmee, 
NVA [Ejército Nacional del Pueblo]) y los guardias de frontera de la RDA 
(Grenztruppen, DDR) se encontraban bajo la autoridad del Ministro de De-
fensa Nacional. Todas las órdenes dadas a los guardias de frontera, entre 
las que se incluían las de instalar minas y sistemas automáticos de disparo, 
y las de abrir fuego contra quienes intentasen cruzar el muro que se había 
construido para proteger la frontera, se basaban en una orden anual del 
Ministerio de Defensa Nacional. Esta orden anual tenía a su vez su funda-
mento en las decisiones del Consejo de Defensa Nacional.

La directriz principal era que el paso de la RDA a la RFA debía evitarse 
en todos los casos y por cualquier medio. Por ejemplo, en una decisión del 
14 de septiembre de 1962, el Consejo de Defensa Nacional dejó claro que 
las órdenes e instrucciones dadas por el Ministro de Defensa debían indi-
car a los guardias de frontera que ellos eran completamente responsables 
de la preservación de la inviolabilidad de la frontera en su sección, y que 
quienes trataban de cruzar la frontera debían ser arrestados como si se tra-
tase de enemigos o, de ser necesario, aniquilados (esto significaba que si 
los fugitivos no podían ser detenidos, se consideraba aceptable su muerte). 
Así mismo, se advertía a los guardias de frontera de que en caso de que al-
guien lograse cruzar la frontera, podrían ser sometidos a una investigación 
por parte del fiscal militar. Así mismo, cuando detenían a una persona que 
trataba de huir eran recompensados, incluso cuando el fugitivo perdía la 
vida en el intento.

Los tres acusados fueron parte del Consejo de Defensa Nacional, y cum-
plieron funciones importantes en el SED (Sozialistische Einheitspartei Deuts-
chlands) y en otras instituciones del Estado. El primero fue miembro del 
Comité Central del SED desde 1946, comandante en jefe del Ejército y 
miembro del Consejo de Defensa Nacional desde 1967 y Ministro de De-
fensa entre 1985 y 1989. El segundo fue miembro del Consejo de Defensa 
Nacional a partir de 1971, integrante del Comité Central del SED a partir 
de 1981 y Viceministro de Defensa entre 1979 y 1989. El tercero fue miem-
bro del Comité Central del SED desde 1963, integrante del Volkskammer 
desde 1971, y miembro del Consejo de Defensa Nacional desde 1972 hasta 
1989.

Aunque la situación de seguridad descrita existía antes de que los acu-
sados formaran parte del Consejo de Defensa Nacional, su intervención 
en el Consejo hizo que se mantuvieran y/o reforzaran las medidas de pro-
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tección de la frontera, especialmente en cuanto concierne a las minas. Los 
acusados eran además conscientes de las consecuencias provocadas por la 
adopción de esas “medidas de seguridad”, puesto que muchas personas 
que habían intentaron huir habían muerto en el intento (siete muertes 
fueron objeto de este proceso, de la que cinco habían sido causadas por 
minas y las otras dos por disparos de los guardias de frontera al intentar 
saltar el muro).

El Tribunal Supremo Federal alemán consideró a los acusados penal-
mente responsables de homicidio como autores mediatos a través de EOP. 
Se aplicó la ley penal de la RFA, en parte porque era la ley del lugar don-
de se habían consumado los delitos (uno de los fugitivos había muerto 
cuando se encontraba ya dentro del territorio de la RFA) y, en parte, por-
que la ley penal de la RFA era más benigna que la de la RDA. El Tribunal 
Supremo Federal discutió la cuestión de si era posible la autoría mediata 
cuando los autores materiales son plenamente responsables, llegando a la 
siguientes dos conclusiones. En primer lugar, la persona de atrás no puede, 
por lo general, ser autor mediato si quien realiza materialmente el hecho 
punible es plenamente responsable y no actúa bajo error. En estos casos, el 
autor mediato no tiene el dominio necesario sobre la comisión del delito. 
En segundo lugar, excepcionalmente, la autoría mediata es posible incluso 
si la persona que comete materialmente el delito es plenamente respon-
sable penalmente. Así ocurre cuando los dirigentes que hacen uso de una 
EOP. En estos casos, la contribución del dirigente conduce casi automáti-
camente a la comisión de los elementos objetivos del delito. Por tanto, si 
el dirigente es consciente de las circunstancias en que opera, desea que su 
contribución genere la comisión del hecho punible y utiliza para ello la 
voluntad incondicional de quien realiza los elementos objetivos del delito, 
entonces sí puede ser considerado autor mediato.

En este último grupo de casos, el dirigente tiene el control necesario 
sobre la comisión del hecho punible y la voluntad de controlarlo siempre 
y cuando sea consciente de que, debido a las circunstancias imperantes, 
cualquier decisión adoptada por sus subordinados no será un obstáculo 
para la realización del delito. Por lo tanto, no considerarlo como autor 
mediato, no reflejaría adecuadamente la importancia objetiva de su contri-
bución porque, en estos casos, cuanto más lejos se encuentra el dirigente 
de la escena del delito, mayor es su grado de responsabilidad. Con base en 
estos fundamentos, el Tribunal Supremo Federal afirmó que los dirigentes 
imputados debían ser calificados como autores mediatos con independen-
cia de que los autores materiales fueran penalmente responsables por los 
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delitos cometidos (no hay necesidad de dilucidar esta última cuestión en 
estos casos).

En consecuencia, el Tribunal Supremo Federal condenó a los acusados 
por los delitos imputados a título de autoría mediata por EOP, debido a su 
intervención en el Consejo Nacional de Defensa, puesto que las decisiones 
de este órgano constituyeron un prerrequisito para las instrucciones im-
partidas a los guardias de frontera en ejecución de las cuales cometieron 
materialmente los delitos333. Además, desde un punto de vista subjetivo, el 
Tribunal Supremo Federal, consideró que los acusados eran conscientes 
de que numerosos fugitivos habían muerto violentamente al tratar de cru-
zar la frontera, y que las órdenes emitidas en este sentido con base en sus 
decisiones serían obedecidas.

iv. Chile: el caso contra el General José Manuel Contreras, ex director 
de la Dirección Nacional de Inteligencia (DINA), y su jefe de opera-
ciones el Coronel Espinoza

El concepto de autoría mediata a través de EOP fue aplicado por pri-
mera vez en Chile el 12 de noviembre de 1993 en la sentencia de primera 
instancia dictada por un tribunal de instrucción en el caso contra el Gene-
ral José Manuel Contreras (ex director de la agencia chilena de inteligen-
cia durante el régimen del General Augusto Pinochet, DINA) y su jefe de 
operaciones (Coronel Espinoza). Ambos fueron condenados por el ase-
sinato de Orlando Letelier (Ministro de Asuntos Exteriores del gobierno 
de Salvador Allende), quien en el momento de producirse los hechos se 
encontraba exiliado en Washington, donde era miembro del Instituto de 
Estudios Políticos y cumplía una función clave en promover la oposición 
internacional contra el régimen de Pinochet.

Según la sentencia, el General Contreras, quien tenía un control ab-
soluto sobre la DINA (que se había militarizado desde 1974), adoptó la 
decisión de asesinar a Orlando Letelier, y encargó a su jefe de operaciones, 
el Coronel Espinoza, que tomase las medidas necesarias para crear las con-

333 El Tribunal Supremo Federal alemán tuvo también en cuenta que los acusados no tenían 
una posición completamente subordinada con respecto a Eric Onecer, quien fue presidente 
del Consejo de Defensa Nacional, presidente del Consejo de Estado y Secretario General 
del Comité Central del SED, porque, además de su participación en el Consejo de Defensa 
Nacional, cada uno de los acusados tenía importantes funciones en el SED y en el Estado. 
Vid. también, con respecto al caso de la Frontera alemana, TEDH, Streletz, Kessler y Krenz 
v. Germany (ap. n° 340044/96 y 44801/98) del 22 de marzo de 2001.
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diciones idóneas para llevar a cabo el asesinato (incluyendo la puesta en 
marcha de actividades de espionaje durante varios meses). Finalmente, se 
encargó a un agente de la DINA llamado Townley, la misión de asesinar a 
la víctima, para lo cual fue enviado a los Estados Unidos, donde cumplió 
con su cometido haciendo estallar una bomba colocada en el automóvil de 
Letelier el 21 de septiembre de 1976.

La sentencia abordó, en primer lugar, la cuestión de si, a la luz de los 
arts. 14, 15 y 16 del Código penal chileno de 1874, Contreras y Espinoza 
podían ser considerados autores o partícipes del asesinato de Letelier. Se-
gún el art. 15, autores eran quienes (i) tomaban parte en la ejecución del 
hecho directa e inmediatamente, o impidiendo o procurando impedir que 
se evitase; (ii) inducían a una tercera persona a cometer el delito; o (iii) 
facilitaban, actuando de común acuerdo, los medios para la comisión del 
delito, o se encontraban presentes mientras el hecho estaba siendo ejecu-
tado334.

Según la sentencia, para determinar si Townley actuó cumpliendo ór-
denes impartidas por un tercero, o en base a un acto de instigación o a un 
acuerdo, era necesario tomar en consideración que Townley: (i) formaba 
parte de la estructura jerárquica de la DINA como consecuencia de su po-
sición como agente de hecho de la misma; (ii) vivía, junto con su familia, 
bajo la protección y el control de la DINA; y (iii) había desarrollado un 
sólido sentimiento de lealtad hacia la DINA. En consecuencia, incluso en 
el caso de que, legalmente, Townley no pudiera haber sido obligado a cum-
plir con la orden de asesinar a Letelier, la fuerte autoridad e influencia que 
el director de la DINA ejercía sobre el mismo, lo colocaron en una situa-
ción en la que inevitablemente debía ejecutar el asesinato.

Por otra parte, como se subraya en la sentencia, la existencia de un 
acuerdo hubiera requerido una deliberación con un nivel de libertad e 
independencia más elevado del que Townley tuvo tras recibir la orden de 
asesinar a Letelier. Además, para aplicar la figura jurídica de la instigación, 
se hubiera requerido un acto de persuasión sin la naturaleza coercitiva que 
tuvo la orden de asesinar recibida por Townley a través del director de la 
DINA y de su jefe de operaciones.

334 El art. 15 del Código Penal chileno de 1874 consideraba autores a “(1). Los que toman 
parte en la ejecución del hecho, sea de una manera inmediata y directa, sea impidiendo 
o procurando impedir que se evite; (2) Los que fuerzan o inducen directamente a otro a 
ejecutarlo; y (3) Los que, concertados para su ejecución, facilitan los medios con que se 
lleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él”.
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Como consecuencia, en la sentencia se resaltó que, a pesar de que Town-
ley no pertenecía formalmente a la DINA, sin embargo actuaba como un 
verdadero agente de hecho de la misma. Además, la prueba presentada po-
nía de relieve que la dirección de la DINA dominaba la voluntad de sus su-
bordinados como ocurre con los dirigentes que se encuentran en el vértice 
superior de la cadena de mando de las EOP – en estas últimas los dirigentes 
tienen la facultad de impartir órdenes y asegurarse de su cumplimiento 
debido a la fungibilidad de los subordinados a quienes van dirigidas, lo que 
hace casi imposible que la resistencia u oposición de un miembro de la or-
ganización a cumplir con una orden pueda evitar que, en última instancia, 
no sea ejecutada por los otros miembros de la organización.

Debido a la proximidad jerárquica entre el director de la DINA y su 
jefe de operaciones, y ante la ausencia de pruebas que mostrasen que el 
Coronel Espinoza dependía del General Contreras, la sentencia condenó a 
ambos como coautores mediatos por haberse puesto de acuerdo en la uti-
lización de sus subordinados en la DINA con el fin de generar el asesinato 
de Orlando Letelier.

Algunos juristas chilenos han criticado esta decisión porque, en su opi-
nión, se aparta sin necesidad de la jurisprudencia chilena anterior a 1993, 
según la cual el concepto de autoría mediata resultaba sólo aplicable en 
aquellos supuestos en los que los autores materiales no eran responsables 
penalmente. Para estos autores, cuando, como ocurría en el presente caso, 
el nivel de determinación por el dirigente no equivale a subyugar la vo-
luntad del autor material, sólo cabía aplicar las figuras jurídicas de la ins-
tigación o la complicidad necesaria, supuestos para los cuales el Código 
penal chileno de 1874 preveía la misma pena que para los autores335. De 
esta manera, aún si Contreras y Espinoza hubieran sido condenados como 
instigadores (Contreras) o cómplices necesarios (Espinoza), de todos mo-
dos su injusto hubiera sido castigado adecuadamente. En opinión de estos 
autores, el concepto de autoría mediata a través de EOP sólo alcanzó algún 
grado de aceptación en la jurisprudencia chilena años después336, como lo 
refleja la decisión de la Corte Suprema de Chile de 21 de septiembre de 
2007, al acoger el pedido de extradición de Perú con respecto su antiguo 
presidente Alberto Fujimori. En esta decisión, la Corte Suprema admite 

335 J L Guzmán, “El Caso Chileno”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes de los 
Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008), pp. 77-82.

336 Idem. Vid. también P Lifschitz, “«Cometer» y «hacer cometer»: desarrollo y significación 
actual de la noción de autoría mediata”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. «In 
memoriam», Universidad Castilla La Mancha, 2001, Vol. I, p. 1272.
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expresamente a la posibilidad de aplicar la autoría mediata a través de 
EOP337.

v. Perú: los casos contra el ex dirigente de Sendero Luminoso Abimael 
Guzmán y el ex Presidente de Perú Alberto Fujimori

1. El caso Abimael Guzmán

La primera ocasión que en Perú se aplicó la autoría mediata a través de 
EOP fue en la sentencia dictada por la Sala Penal Nacional el 13 de octu-
bre de 2006338, confirmada por la Sala Penal de la Corte Suprema el 14 de 
diciembre de 2007339, en el proceso seguido contra Abimael Guzmán (fun-
dador y líder de la organización guerrillera maoísta Sendero Luminoso) y 
algunos de sus más próximos colaboradores (su esposa Elena Iparraguirre, 
Laura Zambrano y María Pantoja) por la masacre de sesenta y nueve cam-
pesinos, incluyendo dieciocho niños y varios ancianos, en la localidad de 
Lucanamarca el 3 de abril de 1983340.

Según la Sala Penal Nacional, la dirección del Comité Permanente de 
Sendero Luminoso, así como su Comité Central, poseían el control último 

337 Vid. en particular, los argumentos legales núm. 94 y 95 de la sentencia. Para un comentario 
sobre esta sentencia, Vid. R Lledó Vásquez, “Comentarios sobre la Sentencia de Extradición 
de Alberto Fujimori” (2008) en Anuario de Derechos Humanos, Núm 4, pp. 114 y ss.

338 Sentencia de la Sala Penal Nacional de Perú del 13 de octubre de 2006, Caso núm. 560-03.
339 Sentencia de la Corte Suprema de Perú del 14 de diciembre de 2007, Caso núm. 5385-200.
340 Sendero Luminoso fue un movimiento guerrillero de tendencia maoísta, con base en la 

región peruana de Ayacucho. Inició sus operaciones contra las fuerzas gubernamentales 
de Perú en 1980. El territorio bajo su control y el número de militantes en la organización 
pronto aumentó, en particular en las regiones de Ayacucho, Apurimac y Huancavelica (la 
zona montañosa de Los Andes). En diciembre de 1981, el Gobierno peruano declaró las 
tres regiones andinas como “zona de emergencia”. En algunas de estas áreas, el Ejército 
peruano entrenó a campesinos y los organizó en milicias anti-rebeldes denominadas Rondas 
Campesinas. En marzo de 1983, miembros de las Rondas Campesinas de la Provincia de 
Huanca Sancos, Departamento de Ayacucho, apedreó, apuñaló, prendió fuego y disparó 
a los miembros de un comando de Sendero Luminoso en la plaza principal de la pequeña 
ciudad de Lucanamarca. Unas pocas semanas después, miembros de Sendero Luminoso 
respondieron al ataque entrando en las ciudades de Yanaccollpa; Ataccara, Llacchua, 
Muylacruz y Lucanamarca (todas en la Provincia de Huanca Sancos) y asesinando a 69 
personas, incluyendo dieciocho niños (algunos de ellos de seis meses de edad), once 
mujeres (algunas de ellas embarazadas), y varios ancianos. La mayoría de las víctimas murió 
por los cortes recibidos con machetes y hachas, mientras que otros recibieron disparos a 
corta distancia en la cabeza (los pobladores fueron escaldados con agua hirviendo). El 
conflicto armado entre Sendero Luminoso y el Estado peruano decayó en intensidad al 
inicio de los años noventa, y Abimael Guzmán y varios miembros de alto rango de Sendero 
Luminoso fueron capturados en Lima en 1992.



248 Héctor Olásolo Alonso

sobre la forma de actuar de la organización, y tenían el poder y la autori-
dad de adoptar las medidas disciplinarias que considerasen necesarias en 
caso de incumplimiento de sus instrucciones por los comités intermedios 
o por las unidades de zona. Los miembros de los Comités Permanente y 
Central presidían las reuniones celebradas con los comités intermedios, los 
cuales mantenían a su vez contacto con las unidades de zona.

Operaciones como las que tuvieron lugar en el área de Lucanamarca 
fueron realizadas exclusivamente en ejecución de órdenes que reflejaban 
las decisiones adoptadas por la dirección del Comité Permanente y los 
acuerdos alcanzados en el Comité Central. Por lo tanto, correspondía a 
la dirección del Comité Permanente y al propio Comité Central la toma 
de decisiones sobre las acciones específicas a realizar en las respectivas 
áreas locales de actuación, y la determinación de cuándo, dónde y contra 
quién esas operaciones deberían llevarse a cabo341. Seleccionado el obje-
tivo, lugar y momento de la operación, las órdenes eran transmitidas por 
los miembros de la dirección de los Comités Permanente y Central a los 
puntos de contacto en los comités intermedios, cuya función consistía en el 

341 En una entrevista concedida en julio de 1988 a El Diario (un periódico pro-Sendero 
Luminoso con base en Lima), Guzmán reconoció su responsabilidad en la masacre de la 
siguiente manera: Ante acciones reaccionarias militares… nosotros respondimos con una 
acción devastadora: Lucanamarca. Ni nosotros ni ellos lo olvidaremos, para ser preciso, 
puesto que ellos obtuvieron una respuesta que nunca imaginaron posible. Más de 80 fueron 
aniquilados, esa es la verdad. Y nosotros reconocemos abiertamente que hubo excesos, tal 
como lo analizamos en 1983. Pero todo en la vida tiene dos aspectos. Nuestra tarea era dar 
un golpe devastador para ponerlos bajo control, hacerles entender que no iba a ser fácil. 
En algunas ocasiones, como ésa, fue el Comité Central mismo quien planeó la acción e 
impartió instrucciones. Así es cómo sucedió. En ese caso, lo principal es que nosotros les 
dimos un golpe devastador, y los controlamos y ellos entendieron que estaban tratando con 
una clase diferente de contendientes, que nosotros no éramos iguales a aquellos con los 
que habían luchado antes. Esto es lo que entendieron. El exceso es el aspecto negativo… 
Si nosotros íbamos a dar a las masas muchas restricciones, requerimientos y prohibiciones, 
significaría que en el fondo nosotros no queríamos que el río se desbordara. Y lo que 
nosotros necesitábamos era que el río se desbordara, dejar que la avalancha se enfurezca, 
porque sabemos que cuando el río se desborda causa devastación en la ribera, pero cuando 
regresa a su lecho… El punto esencial era que ellos comprendan que nosotros éramos un 
hueso duro de roer, y que estábamos listos para lo que sea, para lo que sea. (La traducción 
al inglés de la entrevista completa está disponible en http://www.blythe.org/peru-pcp/docs_en/
interv.htm). Posteriormente, el 10 de septiembre de 2002, Abimael Guzmán reconoció 
nuevamente su responsabilidad por la masacre de Lucanamarca ante la Comisión Peruana 
de la Verdad y la Reconciliación: “Nosotros, doctores, reiteramos que no negaremos 
nuestra responsabilidad [por la masacre de Lucanamarca]. Yo tengo la mía, yo soy el primer 
responsable, y nunca renunciaré a mi responsabilidad, eso no tendría sentido”. (El informe 
completo de la comisión de la masacre de Lucanamarca se encuentra disponible en español 
en http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/TOMO%20VII/Casos%20Ilustrativos-UIE/2.6.%20
LUCANAMARCA.pdf).

http://www.blythe.org/peru-pcp/docs_en/interv.htm
http://www.blythe.org/peru-pcp/docs_en/interv.htm
http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/TOMO VII/Casos Ilustrativos-UIE/2.6. LUCANAMARCA.pdf
http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/TOMO VII/Casos Ilustrativos-UIE/2.6. LUCANAMARCA.pdf
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planeamiento de la logística de la operación. Posteriormente, los comités 
intermedios transmitían instrucciones detalladas sobre cómo ejecutar las 
operaciones a las unidades locales desplegadas en el terreno.

Según la Sala Penal Nacional, en su función de presidente de la direc-
ción del Comité Permanente, presidente del Comité Central, y presidente 
del Buró Político de Sendero Luminoso, Abimael Guzmán disponía del do-
minio de la organización, por lo que fue condenado como autor mediato 
de los delitos imputados.

Al aplicar el concepto de autoría mediata a través de EOP, tanto Sala 
Penal Nacional como la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia afirma-
ron que la definición de autor contenida en el art. 100 del Código penal 
peruano de 1924 (“los que tomaren parte en la ejecución del delito”)342 no 
excluía per se tal concepto. Además, la Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia puso de relieve que el mencionado concepto había sido acogido 
por el art. 23 del nuevo Código penal de 1991, que considera autores a 
“aquellos que cometen el delito de manera individual, a través de otro o 
junto con otros”343.

La defensa de Abimael Guzmán rechazó la aplicación de la autoría me-
diata a través de EOP, debido a que Sendero Luminoso no era una organi-
zación vinculada al Estado, y por tanto, sus miembros no tenían un deber 
de cumplir con las órdenes de su dirigencia. Dicha circunstancia impedía, 
por tanto, el traslado de la responsabilidad hacia los eslabones más altos en 
la cadena de mando de la organización. Sin embargo, tanto la Sala Penal 
Nacional como la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, señalaron 
que la aplicación de la autoría mediata a través de EOP nunca estuvo li-
mitada a organizaciones vinculadas al Estado. De hecho, según el propio 
Claus Roxin, dicho concepto es adecuado para todas aquellas situaciones 
en las que la organización actúa al margen de la ley.

La defensa de Abimael Guzmán también se refirió a la falta de verifica-
ción del requisito de la fungibilidad de los autores materiales, dado que 
no se había demostrado que quienes llevaron a cabo la masacre fueran 
miembros intercambiables de Sendero Luminoso. Para la defensa, no todo 
miembro de Sendero Luminoso poseía las “habilidades necesarias” para 

342 El art. 100 del Código Penal peruano de 1924 consideraba como autores a aquellos que 
“tomaren parte en la ejecución del hecho punible”.

343 El art. 23 del Código Penal peruano de 1991 define el concepto de autor de la siguiente 
manera: “El que realiza por sí o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan 
conjuntamente serán reprimidos con la pena establecida para esta infracción que tomaren 
parte en la ejecución del hecho punible”.
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asesinar con machete y hacha a bebes y ancianos, tal como sucedió en Lu-
canamarca. En este contexto, el requisito de la fungibilidad no dependía 
de cuántos individuos se habían convertido en miembros formales de la 
organización, sino en cuántos de ellos poseían los conocimientos y la expe-
riencia necesaria para ejecutar la operación en Lucanamarca. Dado que el 
número de “miembros especializados” en Sendero Luminoso que pudie-
ran llevar a cabo este tipo de acciones era escaso, la defensa mantuvo que 
los autores materiales no eran miembros reemplazables de la organización, 
lo que dejaba en sus manos la decisión última de ejecutar las instrucciones 
dadas por Abimael Guzmán, privando así al acusado del dominio sobre la 
voluntad de los autores materiales de la masacre.

La Sala Penal Nacional rechazó los argumentos presentados por la de-
fensa porque, en su opinión, el dominio que Abimael Guzmán ejercía so-
bre la voluntad de los autores materiales no se basaba en la fungibilidad de 
los miembros de Sendero Luminoso. En efecto, para la Sala Penal Nacio-
nal, las razones alegadas para justificar el incumplimiento con las órdenes 
de un dirigente podían, en principio, ser compartidas por otros miembros 
de la organización, de manera que la fungibilidad de sus miembros sólo au-
mentaba la probabilidad de que las órdenes fueran ejecutadas pero nunca 
podía asegurar el cumplimiento automático de las mismas.

Por el contrario, para la Sala Penal Nacional, era la actitud favorable de 
los autores materiales de cumplir con las órdenes ilegales impartidas por 
sus dirigentes, y no su carácter fungible, lo que proporcionaba el dominio 
de aquellos sobre la organización. Así, ante el rechazo en el cumplimiento 
de las órdenes de los dirigentes, otros miembros de la organización los re-
emplazarían para llevarlas a cabo, debido a que muchos de sus miembros 
mostraban una actitud favorable hacia la ejecución de dichas órdenes. En 
otras palabras, mientras la fungibilidad de los autores materiales dentro de 
la organización sólo aumentaba la probabilidad de que se terminase cum-
pliendo lo ordenado por los dirigentes, el dominio de estos últimos sobre 
la organización se basaba en la actitud favorable de sus miembros para el 
cumplimiento de sus órdenes.

En consecuencia, según la Sala Penal Nacional, el automatismo en el 
cumplimiento de las órdenes dentro de la organización (requisito clave 
para la aplicación del concepto de autoría mediata a través de EOP) se 
derivaba de ese tipo de actitud favorable al cumplimiento de las mismas 
entre los miembros de la organización, el cual consideró que existía en 
el caso de Sendero Luminoso, puesto que sus miembros se encontraban 
motivados ideológicamente, mostraban un elevado nivel de educación po-
lítica y militar, y compartían una visión común del estado y la sociedad 
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en general. Ante estas circunstancias, la Sala Penal Nacional concluyó que 
Abimael Guzmán se aseguró de la comisión de la masacre de Lucanamarca 
mediante la utilización de la estructura jerárquica de Sendero Luminoso, 
beneficiándose para ello de la buena disposición de sus miembros a cum-
plir con sus órdenes en cuanto que máximo dirigente de la organización.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia discrepó de la interpreta-
ción de la Sala Penal Nacional en cuanto que subrayó que el dominio del 
dirigente sobre la organización se fundamenta en su estructura jerárquica 
y en la fungibilidad de sus miembros, de donde se deriva el automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes. En consecuencia, para la Sala Penal de 
la Corte Suprema de Justicia, la naturaleza fungible de los miembros de la 
organización aparecía como un requisito esencial del concepto de autoría 
mediata a través de EOP.

No obstante, al analizar la fungibilidad de los miembros de Sendero 
Luminoso, el más alto tribunal peruano se centró en el criterio de la fungi-
bilidad negativa sucesiva de sus miembros, subrayando que si un miembro de 
Sendero Luminoso no cumplía con una orden impartida por la dirección 
de su Comité Permanente, otro miembro lo reemplazaría más adelante en 
ese cometido. Esto fue lo que, para la Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, ocurrió con la orden de matar a Felipe Santiago Salaverry, quien 
fue finalmente asesinado después de seis intentos.

El problema que plantea esta posición es que la mayoría de las organi-
zaciones cumplen con un criterio de fungibilidad negativa sucesiva, puesto 
que cuando uno de sus miembros se niega a cumplir con la orden de un 
dirigente, invariablemente habrá otro que puede intentar ejecutarla en un 
momento posterior. Como consecuencia, esta posición priva al criterio de 
la “fungibilidad negativa” de todo valor como elemento que permita distin-
guir entre los casos donde los dirigentes poseen un dominio efectivo sobre 
sus organizaciones y aquellos otros casos donde no detentan dicho domi-
nio, y por lo tanto no constituye un criterio determinante del automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización344.

344 Debido a ello la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Perú no trató el tema de 
si los ejecutores materiales de la masacre de Lucanamarca eran miembros fungibles de 
Sendero Luminoso en el momento en que la masacre tuvo lugar. Como se ha explicado más 
arriba, el análisis se centró en el concepto de “fungibilidad sucesiva”. Además, la Sala puso 
de relieve que la prueba mostraba que Guzmán se aseguró de la comisión de la masacre 
mediante la utilización de la estructura jerárquica de Sendero Luminoso y se benefició de 
la buena disposición de sus miembros en lo tocante a una especie de renuncia a su propia 
identidad para seguir las órdenes de su líder.

Sin embargo, la prueba sólo mostraba que, como fuese subrayado por la Sala Penal Nacional, los 
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En su voto particular, el magistrado de la Sala Penal de la Corte Su-
prema, Villa Stein, subrayó que la autoría mediata a través de EOP no era 
aplicable al caso de Sendero Luminoso, fundamentado su opinión en las si-
guientes razones: (i) Sendero Luminoso era una organización con un alto 
nivel de centralización y una rígida jerarquía, consistente en una pequeño 
órgano de dirección (Comité Permanente/Comité Central) y numerosas 
unidades que operaban en el terreno de manera independiente las unas 
de las otras (relación horizontal); y (ii) todos los miembros de la organi-
zación compartían una visión ideológica común del estado y la sociedad, y 
actuaban según una estrategia común para obtener sus metas políticas. En 
estas circunstancias, según el Juez Villa Stein, ningún miembro de Sendero 
Luminoso tenía el dominio sobre las actividades ilícitas de la organización. 
Este dominio era compartido por todos los miembros de la organización, 
quienes actuaban de una manera coordinada de acuerdo con el principio 
de división de funciones entre aquellos que planeaban las operaciones en 
la dirección de los Comités Permanente y Central, y aquellos otros que las 
llevaban a cabo materialmente en el terreno. Por esta razón, para el Juez 
Villa Stein, la aplicación del concepto de coautoría por dominio funcional 
se adecuaba mejor a las circunstancias del presente caso.

Al comentar el voto particular del Juez Villa Stein, algunos autores pe-
ruanos han afirmado que el fenómeno referido por el magistrado (es de-
cir, el dominio colectivo de todos sus miembros sobre las actividades ilícitas 
de la organización en la medida en que todos comparten el mismo objetivo 
político de dañar la estructura social existente) justifica, en última instan-
cia, la aplicación de la figura de la coautoría en relación con el delito de 
pertenencia a una organización criminal345. Sin embargo, estos mismos au-
tores rechazan la aplicación del concepto de coautoría con respecto a las 
operaciones específicas llevadas a cabo por la organización, puesto que, en 
los supuestos de coautoría la fase de ejecución comienza simultáneamente 
para todos los coautores. Esto significaría que la fase de ejecución de la 
operación comenzaría para todos ellos con la expedición por el dirigente 
de la orden de llevar a cabo la operación, y los miembros de rango inferior 
serían, por tanto, responsables por la tentativa incluso si decidieran no 
ejecutar la orden negándose a llevar a cabo materialmente la operación346.

miembros de Sendero Luminoso mostraban una actitud favorable interna hacia la ejecución 
de las órdenes dadas por su líder, Abimael Guzmán. A la misma conclusión llega I Meini, 
“El Caso Peruano”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes de los Subordinados al 
Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008), p. 144.

345 Ibid, p. 146.
346 Idem.
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2. El caso Alberto Fujimori

a) Primera aproximación al caso
Con posterioridad al caso Abimael Guzmán, el concepto de autoría me-

diata a través de EOP ha sido aplicado por la Sala Especial de la Corte 
Suprema de Justicia de Perú (“Sala Penal Especial”) en su sentencia de 7 
de abril de 2009347 por la que se condena a quien fuera presidente de Perú 
entre 1991 y 2001, Alberto Fujimori, a una pena de 25 años de prisión por 
el asesinato de veinticinco personas, las lesiones graves ocasionadas a otras 
cuatro, y los secuestros y detenciones arbitrarias ocurridos durante dos ope-
raciones desarrolladas por el llamado “Grupo Colina”, adscrito al Servicio 
Nacional de Inteligencia (SIN). En la primera operación, desarrollada en 
noviembre de 1991, quince personas sospechosas por error de pertenecer 
a Sendero Luminoso fueron extrajudicialmente asesinadas en el distrito 
de Barrios Altos en Lima. En la segunda operación, llevada a cabo en julio 
de 1992, nueve estudiantes y un profesor de la Universidad Nacional La 
Cantuta de Lima fueron secuestrados, ejecutados y desaparecidos como 
reacción a un ataque bomba de Sendero Luminoso348.

Estos hechos fueron objeto de una amplia cobertura por la prensa, sien-
do investigados por la Comisión de la Verdad y Reconciliación establecida 
en Perú el 2 de junio de 2001. Así mismo, la Corte Inter-Americana de De-
rechos Humanos condenó a Perú por los mismos en varias de sus senten-
cias, en las que puso de manifiesto el carácter sistemático y generalizado de 
los delitos cometidos durante el régimen de Alberto Fujimori, y sugirió que 
hubo, como mínimo, una falta de conocimiento imprudente por parte de 
Fujimori. Finalmente, antes de que se iniciara propiamente el caso Fujimo-

347 Sentencia de 7 de abril de 2009 de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia 
de Perú en el expediente núm. AV 19-2001 con respecto a los casos Barrios Altos, La 
Cantuta y Sótanos del SIE (la sentencia se encuentra disponible en http://www.pj.gob.pe/
CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=detalle_noticia&codigo=10409). En el Capítulo III de la 
Parte III de la sentencia puede verse una exhaustiva reseña de la posición tomada por los 
autores peruanos, latinoamericanos y españoles en relación al concepto de autoría mediata 
a través de EOP. Allí, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia peruana analizó 
las diversas manifestaciones del concepto, los múltiples casos en donde ha sido aplicada 
hasta el momento (incluyendo el caso de las Juntas Militares argentinas y el del muro de 
Berlín), y los argumentos a favor y en contra de su aplicación. Además, se indican también 
las importantes diferencias existentes entre la figura de la autoría mediata a través de EOP 
y el concepto de responsabilidad penal del superior previsto en el art. 28 del ER.

348 R Gamarra, “A Leader Takes Flight: The Indictment of Albert Fujimori”, en E Lutz y C 
Reiger (eds), Prosecuting Heads of State (Oxford: Oxford University Press, 2009), pp. 100, 
101.

http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=detalle_noticia&codigo=10409
http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=detalle_noticia&codigo=10409
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ri, las actuaciones mencionadas originaron el adelanto de varios procesos 
penales contra los miembros del Grupo Colina349.

Según la sentencia de la Sala Penal Especial, el concepto de autoría 
mediata a través de EOP era perfectamente compatible con el art. 23 del 
Código penal peruano de 1991, y resultaba aplicable al caso Fujimori al 
cumplirse los siguientes requisitos: (i) la existencia de una EOP que garan-
tizaba el automatismo en el cumplimiento de las órdenes de sus dirigentes 
debido a su estructura jerárquica, a la fungibilidad de sus miembros, y a la 
existencia de una cultura organizacional de actuar al margen de la ley; y 
(ii) el ejercicio por parte de Alberto Fujimori de un grado de control sufi-
ciente sobre dicha EOP, a la que pertenecían también los autores materia-
les, y que el propio Fujimori dirigió a la comisión de los delitos imputados.

La Sala Penal Transitoria Primera de la Corte Suprema de Justicia de 
Perú (Sala Penal Transitoria), en su sentencia del 30 de diciembre de 2010, 
confirmó el pronunciamiento de la Sala Penal Especial350.

b) Aspectos Probatorios
Ante la ausencia de prueba directa de los hechos, la Sala Penal Espe-

cial recurrió a la prueba circunstancial para probar la responsabilidad de 
Alberto Fujimori, tal y como es habitual en los casos ante los tribunales 
penales internacionales y la propia CPI cuando se enjuicia a dirigentes que 
recurren a estructuras de poder clandestinas para cometer delitos de lesa 
humanidad y crímenes de guerra. Según las reglas que rigen la prueba cir-
cunstancial, es posible declarar un hecho como probado si su existencia es 
la única explicación posible del resto de hechos declarados probados en el 
caso351. En consecuencia, como Ambos ha señalado, la Sala Penal Especial 
concluyó que Alberto Fujimori era un autor mediato sobre la base de los 
siguientes hechos probados:

(i) Los delitos ocurrieron durante su presidencia, y fueron dirigidos 
por miembros de las Fuerzas Armadas contra oponentes políticos 
o presuntos miembros de organizaciones terroristas;

349 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 144.
350 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala Penal Transitoria, Exp. No. AV 19-2001, sentencia 

de 30 de diciembre de 2009, disponible en http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/SalasSupremas/
SPT/documentos/R.N.%20N%C2%BA%2019-01-2009-A.V.pdf.

351 Ibid, párr. 145.

http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/SalasSupremas/SPT/documentos/R.N. N%C2%BA 19-01-2009-A.V.pdf
http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/SalasSupremas/SPT/documentos/R.N. N%C2%BA 19-01-2009-A.V.pdf
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(ii) Las operaciones fueron planeadas por el Servicio de Inteligencia 
Nacional, que era dirigido de hecho por el asesor más cercano 
del acusado (Vladimiro Montesinos), quien le informaba regular-
mente sobre sus operaciones;

(iii) Personas cercanas al acusado fueron nombradas para altos cargos 
del Estado y de las Fuerzas Armadas;

(iv) El Grupo Colina tuvo sus orígenes en un grupo especial de in-
teligencia establecido por el acusado que recibió desde 1991 un 
amplio apoyo financiero, material y logístico; y

(v) Cualquier intento de denunciar o investigar los delitos atribuidos 
al Grupo Colina fue obstaculizado por Alberto Fujimori, quien 
negó la responsabilidad de las fuerzas del Estado, defendió a los 
oficiales sospechosos, dictó leyes de amnistía para evitar investiga-
ciones e impidió el trabajo de la justicia352.

c) Las características del Grupo Colina que garantizan el automa-
tismo en el cumplimiento de las órdenes: estructura jerárquica, 
fungibilidad y actuación al margen de la ley

Desde el inicio de su presidencia, Alberto Fujimori creo un grupo clan-
destino y bien equipado que más tarde llamaría “Grupo Colina”. Esta uni-
dad se integró en el aparato de inteligencia de las Fuerzas Armadas, al pasar 
a ser parte del Servicio de Inteligencia del Ejército, que a su vez formaba 
parte de la Dirección de Inteligencia del Ejército, la cual se encontraba 
subordinada al Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas. En la prácti-
ca, sin embargo, recibía órdenes directamente del Servicio de Inteligencia 
Nacional (SIN), que estaba dirigido de hecho por Vladimiro Montesinos, 
quien era el asesor más cercano de Alberto Fujimori353.

Aunque sus orígenes se encuentran en el llamado Grupo de Análisis 
(un grupo especial de inteligencia creado en 1990 para realizar actividades 
estratégicas de inteligencia), pronto se extenderían sus funciones para que 
ejecutara operaciones especiales “anti-terroristas” de carácter confidencial 
que consistían en la eliminación de individuos sospechosos de pertenecer 

352 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), pp. 153, 154.
353 Vid. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Especial, sentencia de 7 de abril de 2009, 

Exp. No. AV 19-2001, disponible en http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.
asp?codigo¼10409&opcion¼detalle_noticia, parrs. 275 y ss, 301 y ss, y 324 y ss.
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a grupos insurgentes o de oponerse al gobierno354. Así, entre 1991 y 1992, 
el Grupo Colina realizó, al menos, once operaciones de estas característi-
cas antes de su disolución a finales de 1992 (entre las mismas se encuen-
tran las realizadas en el distrito Barrios Altos de Lima y en la Universidad 
Nacional de la Cantuta355.

Los miembros de la organización liderada por Alberto Fujimori se po-
dían dividir en tres grupos principales. El primero estaba formado por el 
nivel de la dirigencia, y al mismo pertenecían el propio Fujimori, que, en 
cuanto presidente y comandante en jefe de las Fuerzas Armadas, planeó 
y supervisó, junto con sus asesores más cercanos (Vladimiro Montesinos y 
Salazar Monroe en cuanto que directores del Servicio Nacional de Inteli-
gencia, y Bari Hermoza Ríos como jefe del Estado Mayor Conjunto de las 
Fuerzas Armadas), la ejecución de las operaciones a través de una organi-
zación creada para atentar contra los supuestos enemigos y opositores a su 
gobierno.

En un segundo nivel, se encontrarían los superiores intermedios que 
ayudaron a Fujimori en la coordinación de las operaciones y en la direc-
ción de los autores materiales, algunos de los cuales resultaron condena-
dos por la Corte Superior de Lima en el caso contra Salazar Monroe por las 
mismas operaciones Barrios Altos y la Cantuta. Existían a este respecto dis-
crepancias sobre si estos superiores intermedios debían responder a título 
de autores mediatos, de coautores, o incluso como partícipes por ordenar 
o instigar. Así, por ejemplo, la Corte Superior de Justicia de Lima, en su 
sentencia de 8 de abril de 2008 en la que condenó a Salazar Monroe como 
autor mediato, se decantó, sin embargo, por condenar a los superiores 
intermedios y a los miembros de rango inferior del Grupo Colina que lleva-
ron a cabo materialmente la operación en la universidad estatal de la Can-
tuta como coautores de lo delitos cometidos en la misma356. Sin embargo, 
la Sala Especial Penal de la Corte Suprema de Justicia se apartó en el caso 
contra Alberto Fujimori de esta posición al afirmar que la aplicación de la 
autoría mediata a través de EOP no se limita al nivel de la alta dirigencia, 

354 Vid. el informe final de la Comisión de Verdad y Reconciliación, Vol. VI, p, 154, disponible 
en http://www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php.

355 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Especial, sentencia de 7 de abril de 2009, Exp. No. AV 
19-2001, párr. 576.

356 Corte Superior de Justicia de Lima, Primera Sala Penal Especial, sentencia de 8 de abril de 
2008, Exp. No. Av. 03-2003-18 SPE/CSJLI, pp. 98-110, disponible en http://www.unifr.ch/
ddp1/derechopenal/jurisprudencia/j_20080616_38.pdf.

http://www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/jurisprudencia/j_20080616_38.pdf
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/jurisprudencia/j_20080616_38.pdf
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de manera que es posible tener una cadena de autores mediatos dentro de 
una organización jerárquica357.

En el tercer nivel se encontrarían los miembros de rango inferior de la 
organización que cometieron materialmente los delitos, y que en el caso 
presente se corresponderían con los integrantes del Grupo Colina que lle-
varon a cabo las operaciones Barrios Altos y La Cantuta, y que según la Sala 
Penal Especial debían responder, en principio, como autores materiales.

En cuanto a la fungibilidad de los miembros del Grupo Colina, la Sala 
Penal Especial se encontró con un problema que es relativamente común 
en organizaciones estatales o para-estatales de naturaleza clandestina, con-
sistente en que tienen un tamaño relativamente pequeño. En consecuen-
cia, si se interpretaba este requisito en el sentido de la fungibilidad ne-
gativa simultánea (de manera que el posible rechazo de un miembro de 
la organización a cometer el delito en cumplimiento de las ordenes del 
dirigente pudiera ser inmediatamente compensado por otro miembro de 
la organización, evitando así que la comisión del delito se pudiera ver frus-
trada), entonces no cabía sino concluir que el Grupo Colina no cumplía 
con el mismo puesto que apenas si estaba formado por treinta miembros.

Sin embargo, la Sala Penal Especial, decidió apartarse de la interpreta-
ción del requisito de la fungibilidad originalmente propuesta por Roxin y 
acogida por la jurisprudencia de la CPI y de los demás tribunales penales 
internacionales, para adoptar lo que se ha denominado como fungibilidad 
positiva. Este criterio sería aplicable cuando el dirigente de la organización 
selecciona para cometer los delitos a un conjunto de posibles autores ma-
teriales entre los miembros más cualificados de la organización a los efec-
tos de evitar con ello cualquier error. En este contexto, aunque el Grupo 
Colina estaba compuesto únicamente por unos treinta miembros, esto no 
excluía su fungibilidad, puesto que cada uno de ellos había sido cuidado-
samente seleccionado y entrenado para realizar el tipo de actividades que 
se les había asignado358.

Ahora bien, surgen dudas sobre si este criterio es realmente un criterio 
de fungibilidad en sentido estricto, o si se trata más bien de una manifes-
tación del criterio de la actitud favorable de los miembros del grupo al 
cumplimiento de las órdenes del dirigente que encontraría su fundamento 
en el proceso de selección, intenso entrenamiento y actuación en la clan-

357 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Especial, sentencia de 7 de abril de 2009, Exp. No. AV 
19-2001, párr. 731.

358 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 155.



258 Héctor Olásolo Alonso

destinidad al que se ven sometidos los miembros del grupo (si bien no se 
puede descartar tampoco una motivación político-ideológica que, aunque 
también pudo existir, no se analiza en la sentencia).

En consecuencia, entendemos que, en última instancia, los méritos del 
criterio de la fungibilidad positiva habría que analizarlos desde la perspec-
tiva más amplia del análisis de los méritos del criterio de la actitud favora-
ble al cumplimiento de las órdenes del dirigente como criterio alternativo 
al de la fungibilidad de los subordinados para reflejar la existencia de un 
automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización.

Finalmente, la Sala Penal Especial aplicó también el requisito exigido 
por Roxin para la existencia de una EOP, conforme al cual la organización 
debe actuar al margen de la ley no solamente en casos excepcionales. Así, 
declaró que el Grupo Colina actuaba fuera de la ley, tanto desde el punto 
de vista del Derecho Nacional como desde la perspectiva del Derecho In-
ternacional359.

En particular, la Sala Penal Especial señaló que, aunque las violaciones 
aisladas de derechos humanos no son suficientes para el cumplimiento de 
este requisito, en el caso de violaciones de derechos humanos por parte 
del Estado no es necesario que todo el aparato del Estado actúe al margen 
de la ley. De esta manera, la Sala Penal Especial pudo condenar a Alber-
to Fujimori como autor mediato por los delitos cometidos por el Grupo 
Colina antes el auto-golpe de Estado (caso Barrios Altos) y por los delitos 
cometidos después del mismo (caso La Cantuta), puesto que el auto-golpe 
de estado no constituía una circunstancia decisiva para determinar si el 
acusado dirigía una EOP que operaba al margen de la ley360.

Por el contrario, según la Sala Penal Especial, para llegar a esta determi-
nación era suficiente con que existiera una cultura de ilegalidad en alguna 
de las instituciones del estado, como las Fuerzas Armadas o la Policía Na-
cional, de modo que se pudiera afirmar que dichas instituciones actuaban 
como una especie de “Estado dentro del Estado”, desde el cual algunos 
altos dirigentes estatales desarrollasen políticas de violaciones sistemáticas 
contra los derechos humanos361.

359 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Especial, sentencia de 7 de abril de 2009, Exp. No. 
AV 19-2001, párrs. 733-736. Vid. también Corte Suprema de Justicia, Primera Sala Penal 
Transitoria, Exp. No. AV 19-2001, sentencia de 30 de diciembre de 2009, párrs. 48, 49.

360 Idem.
361 Idem.
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d) El suficiente grado de control de Alberto Fujimori sobre el Gru-
po Colina, y su utilización para dirigirlo hacia la comisión de los 
delitos

Finalmente, con respecto al grado de control que el presidente Alberto 
Fujimori detentaba sobre el Grupo Colina, la Sala Penal Especial subrayó 
que aquel no sólo tenía poderes de naturaleza política, sino que como pre-
sidente de Perú y comandante en jefe de las Fuerzas Armadas peruanas, 
ejercía también poderes de mando sobre las fuerzas de seguridad, inclu-
yendo los servicios de inteligencia, la Policía Nacional y las propias Fuerzas 
Armadas362.

Asimismo, reiterando la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 
de Perú en el caso Abimael Guzmán, la Sala Penal Especial afirmó que las 
órdenes del dirigente no tenían por qué ser dictadas formalmente a través 
de instrucciones, sino que también podían ser transmitidas de forma en-
criptada o incluso implícitamente363.

e) Conclusión
El caso de Perú es un caso paradigmático en cuanto a la aplicación del 

concepto de autoría mediata a través de EOP a nivel nacional debido a 
su utilización para declarar la responsabilidad de quienes se encontraban 
en el vértice superior del aparato de poder del estado (caso Fujimori) y 
del principal grupo armado organizado de oposición en el país (Abimael 
Guzmán).

Sin embargo, no es menos cierto, que para poder aplicar el concepto 
de autoría mediata a través de EOP en estos casos, los órganos jurisdiccio-
nales peruanos han tenido que recurrir a nuevos criterios en que basar el 
automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización, 
que se separan del tradicional de la fungibilidad negativa simultánea pro-
puesto por el propio Roxin. En la búsqueda de nuevos criterios en los que 
justificar este carácter automático en el cumplimiento de las órdenes, los 
tribunales peruanos han recurrido a los criterios de la fungibilidad negati-
va simultánea, la fungibilidad positiva y la actitud favorable de los subordi-
nados al cumplimiento de las órdenes (lícitas o ilícitas) impartidas por los 
dirigentes. Alguno de estos nuevos criterios tiene importantes similitudes 

362 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Especial, sentencia de 7 de abril de 2009, Exp. No. AV 
19-2001, párrs. 730, 732.

363 Idem.
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con aquellos acogidos por la primera jurisprudencia de la CPI en el caso 
Katanga y Ngudjolo, donde se justifica el automatismo en el cumplimien-
to de las órdenes dentro de la organización en la actitud favorable de los 
subordinados menores de edad debido al entrenamiento severo y cruel al 
que son sometidos una vez que han sido reclutados.

Ahora bien, entendemos que no todos estos nuevos criterios cumplen 
la función para la que fueron adoptados, es decir, justificar el automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes de dentro de la organización. En par-
ticular, el criterio de la fungibilidad negativa sucesiva, acogido por la Sala 
Penal de la Corte Suprema de Justicia en el caso Abimael Guzmán, tiene 
como efecto último el desvirtuar el requisito del automatismo como funda-
mento del control sobre la organización que es intrínseco al concepto de 
autoría mediata a través de EOP.

Al mismo tiempo, se puede observar como los tribunales peruanos han 
optado por la aplicación de la coautoría en lugar de la autoría mediata a 
través de EOP en los casos de los superiores intermedios que reciben ins-
trucciones de la cúpula de la organización y las transmite (generalmente, 
más detalladas) a los subordinados de rango inferior que cometen ma-
terialmente los delitos. Esta posición, adoptada por la Corte Superior de 
Justicia de Lima en su sentencia de 8 de abril de 2008 por la que se conde-
na por coautoría a superiores intermedios y autores materiales del Grupo 
Colina por los delitos cometidos durante la operación en la universidad 
estatal de la Cantuta, es contraria a la primera jurisprudencia de la CPI en 
esta materia, en la que se aplica la autoría mediata a través de EOP a supe-
riores intermedios como Abdullah al Senussi (jefe de la inteligencia militar 
libia que actúa bajo las órdenes de Muammar Gaddafi)364.

364 Orden de arresto en el caso Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi (supra n. 146), 
párrs. 83-89.
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vi. Colombia: los casos contra parlamentarios relacionados con grupos 
paramilitares y los procesos contra comandantes paramilitares des-
movilizados en aplicación de la Ley 975 de Justicia y Paz

1. La configuración de la autoría mediata, la coautoría y la instigación en la 
jurisprudencia tradicional de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema 
de Justicia

El art. 29 de la ley 599 de 2000 recoge por primera vez de manera expre-
sa en Colombia las figuras de la autoría mediata y la coautoría al afirmar 
que: “es autor quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando 
a otro como instrumento; son coautores los que, mediando un acuerdo 
común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la importan-
cia del aporte”365. Previamente, la autoría mediata y la coautoría sólo eran 
reconocidas a nivel jurisprudencial y doctrinal, puesto que ni los arts. 23 y 
24 del decreto 100 por el que se aprueba el Código penal de 1980366, ni los 
arts. 19 y 20 del Código penal de 1936367 que definen las formas de autoría 
y participación en los mismos hacen mención alguna a la autoría mediata 
o a la coautoría.

Tradicionalmente, la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de 
la Corte Suprema de Justicia de Colombia (“Sala de Casación Penal”) ha 
entendido el concepto de la autoría mediata como limitado a aquellos ca-
sos en los que el hombre de atrás se vale de un instrumento que no es 
penalmente responsable para cometer el delito. Así, según se expone en 
sentencia de 23 de febrero de 2009:

365 El art. 29 de la ley 599 de 2000 incluye también dentro del concepto de autor a “quien 
actúa como miembro u órgano de representación autorizado o de hecho de una persona 
jurídica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representación 
voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que 
fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero sí en la 
persona o ente colectivo representado”. Mientras que el art. 30 señala que “son partícipes 
el cómplice y el determinador”.

366 El art. 23 del decreto 100 de 1980 definía como autor al “que realice el hecho punible 
o determine a otro a realizarlo”, mientras que el art. 24 entendía por partícipe al “que 
contribuya a la realización del hecho punible o preste ayuda posterior”.

367 El art. 19 del Código penal de 1936 se refería al “que tomara ejecución en el hecho”, 
atribuyendo la misma pena al quien “preste al autor o autores un auxilio o cooperación sin 
los cuales [el hecho] no habrá podido cometerse”, o al que “determine a otro a cometerlo”. 
Por su parte el art. 20, se refiere al que “de cualquier u otro modo coopere al hecho o preste 
una ayuda posterior”.
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[…] en la figura de la autoría mediata, entre autor mediato (también denomina-
do “el hombre de atrás” o el que “mueve los hilos”) y ejecutor instrumental, se establece 
una relación persona a “persona objetivada” o cosa, pues se soporta en una coacción 
ajena insuperable, en una inducción en error o en el aprovechamiento de un error, 
de manera que sólo el autor mediato conoce de la tipicidad, ilicitud y culpabilidad 
del comportamiento, en tanto, que el ejecutor instrumental obra – salvo cuando se 
trata de inimputables – bajo una causal de exclusión de responsabilidad, motivo por 
el cual, mientras el autor mediato responde penalmente, el ejecutor instrumental, 
en principio, no es responsable368.

Al mismo tiempo, según la jurisprudencia clásica de la propia Sala de 
Casación Penal, la figura del determinador (instigador o autor intelectual), 
que se recoge ya expresamente en el art. 19 del Código penal colombiano 
de 1936 con una pena idéntica a la del autor, se define como la de aquel 
partícipe o responsable accesorio que, a través de inducción, mandato, ins-
tigación, consejo, coerción no insuperable, orden no vinculante, acuerdo 
o cualquier otro medio viable, se asegura la comisión del delito mediante 
otra persona que es penalmente responsable como autor material del he-
cho punible369. De esta manera, la aplicación del concepto de instigación 
requiere que el tipo de comunicación entre el instigador y el propio au-
tor material sea tal que permita a este último decidir, aunque sea en una 
situación precaria, si en efecto llevará a cabo el delito propuesto por el 
instigador, de modo que la decisión final acerca de la ejecución del hecho 
punible no es tomada por el instigador, sino por el propio autor material.

En este sentido, la Sala de Casación Penal ha afirmado:

Lo que sí merece una reflexión separada es el significado jurídico y gramatical 
de la conducta determinadora. En efecto, “determinar a otro”, en el sentido transi-
tivo que lo utiliza el artículo 23 del Código Penal, es hacer que alguien tome cierta 
decisión. No es simplemente hacer nacer a otro la idea criminal sino llevarlo o ir 
con él a concretar esa idea en una resolución. Esa firme intención de hacer algo 
con carácter delictivo, como lo sostiene la doctrina jurisprudencial y lo acepta el 
impugnante, puede lograrse por distintos modos de relación intersubjetiva: el man-
dato, la asociación, el consejo, la orden no vinculante o la coacción superable. Así 
entonces, si una de las posibilidades conductuales para determinar es la asociación 
entendida como concurrencia de voluntades para la realización de un fin común, 
no podría circunscribirse la determinación a la sola actividad unilateral de impulso 
del determinador para sembrar la idea criminosa en el determinado o reforzar la 
que apenas se asoma en él, sobre todo porque, como lo señala la jurisprudencia ci-

368 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso (radicado) núm. 29.418 (de 23 de 
febrero de 2009), p. 32.

369 Vid. C López Díaz, “El Caso Colombiano”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes 
de los Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008), pp. 169-
175.
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tada, siempre se requiere la presencia de una comunicación entre el determinador 
y el determinado370.

De lo anterior se puede concluir que la Sala de Casación Penal ha en-
tendido tradicionalmente la distinción entre la autoría mediata y la ins-
tigación de manera que la primera requiere que el autor material no se 
encuentre en posición de decidir si comete o no el hecho punible porque 
(i) su función como autor material le viene impuesta por el autor mediato; 
y (ii) no es plenamente consciente de la dimensión real de su contribución 
a la comisión del delito371.

Como la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior 
del Distrito de Bogotá (“Sala de Justicia y Paz de Bogotá”) afirmó en la 
primera decisión de control de legalidad dictada contra un comandante 
paramilitar en aplicación de la Ley 975 de 2005 de Justicia y Paz, la ju-
risprudencia tradicional de la Sala de Casación Penal sobre el concepto 
de autoría mediata impide su aplicación tanto a los dirigentes como a los 
superiores intermedios de los grupos armados al margen de la ley (grupos 
paramilitares y guerrillas).

La Sala de Justicia y Paz de Bogotá llegó a esta conclusión a pesar de 
que, como subrayó la propia Sala:

No puede desconocer la Sala que existen unas explicaciones que en principio 
aparecen como razonables en el derecho penal internacional, para atribuir respon-
sabilidad a los jefes máximos o medios de las organizaciones criminales y que no es 
otra que la teoría de la “autoría mediata […]372.

En un marco jurídico como el derivado de la jurisprudencia tradicional 
de la Sala de Casación Penal, donde la figura de la autoría mediata a través 
de estructuras organizadas de poder no es aceptada, adquiere particular 
importancia el concepto de coautoría, en el que según la propia Sala de 
Casación Penal se pueden distinguir: (i) la coautoría material propia, que 
tiene lugar cuando cada uno de los coautores lleva a cabo todos los elemen-
tos objetivos del delito; y (ii) la coautoría material impropia, que se pro-

370 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia en el caso contra el ex 
gobernador de Sucre Salvador Arana Sus, caso (radicado) núm. 32672 (de 3 de diciembre 
de 2009), párrs. 4.10 y 4.12 [en adelante: sentencia en el caso Arana Sus].

371 Idem.
372 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito de Bogotá, control 

de legalidad en el caso contra el comandante paramilitar del Frente Fronteras del Bloque 
Catatumbo, Jorge Iván Laverde Zapata, alias El Iguano, caso (radicado) núm. 2006 80281 
(de 7 de diciembre de 2009), párr. 4.4.1 [en adelante: control de legalidad en el caso El 
Iguano].
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duce cuando una pluralidad de personas, actuando de manera concertada 
en ejecución de un plan común, llevan a cabo diferentes contribuciones 
a la comisión del delito siguiendo el principio de división de funciones373. 
Conforme a esta última modalidad de coautoría, serían coautores quienes 
realizan sus aportaciones durante la fase de ejecución del delito374.

La coautoría material impropia ha sido generalmente aplicada a quie-
nes despliegan su comportamiento dentro de una organización criminal, 
siempre y cuando se encuentren unidos por un plan común, puesto que, 
como la Sala de Casación Penal ha señalado, en estos casos:

Se predica la coautoría, cuando plurales personas son gregarias por voluntad 
propia de la misma causa al margen de la ley, comparten conscientemente los fi-
nes ilícitos propuestos y están de acuerdo con los medios delictivos para lograrlos, 
de modo que cooperan poniendo todo de su parte para alcanzar esos cometidos, 
realizando cada uno las tareas que le corresponden, coordinadas por quienes des-
empeñan a su vez el rol de liderazgo [] En tales circunstancias, quienes así actúan, 
coparticipan criminalmente en calidad de coautores, aunque no todos concurran 
por sí mismos a la realización material de los delitos específicos; y son coautores, 
porque de todos ellos puede predicarse que dominan el hecho colectivo y gobier-
nan su propia voluntad, en la medida justa del trabajo que les corresponde efectuar, 

373 La Corte Suprema colombiana distingue entre dos tipos de coautoría: (i) coautoría material 
propia, que tiene lugar cuando cada uno de los coautores lleva a cabo todos los elementos 
objetivos del delito; y (ii) coautoría material impropia, que tiene lugar cuando los coautores 
contribuyen de manera diferente a la comisión del delito siguiendo el principio de división 
de funciones. Para el propósito de este trabajo, sólo el segundo tipo de coautoría es 
relevante.

374 Según ha señalado recientemente la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia: “Por lo general la intervención de diversas personas en la ejecución de la conducta 
punible, obedece al “dominio funcional del hecho”, porque los diversos individuos, de 
común acuerdo, toman parte en la ejecución del ilícito, con-dominan el suceso. “Aparece 
por consiguiente, la coautoría como un supuesto de “división de trabajo”, aunque claro 
está no basta con cualquier aporte dentro de esa distribución de funciones, pues, en otro 
caso, la coautoría abarcaría la complicidad”. En la coautoría se identifican los siguientes 
requisitos, uno de carácter subjetivo: la decisión conjunta de realizar el suceso; otros de 
naturaleza objetiva: a) el con-dominio del hecho, todos y cada uno de los intervinientes 
han de dominar el suceso ilícito, y b) que el aporte correspondiente se efectúe en la fase 
ejecutiva del ilícito. La concurrencia de estos requisitos proyecta la consecuencia más 
destacada de la coautoría: la imputación recíproca de todas las contribuciones, principio 
en virtud del cual a cada uno de los intervinientes “se les imputa la totalidad del hecho con 
independencia de la concreta aportación que cada coautor haya realizado”. De ahí que, 
por ejemplo, los actos realizados por cada uno de los coautores conforme al plan previsto 
son imputables a todos los demás… cada autor realiza un “hecho propio” y no participa en 
un “hecho ajeno”. Por ello, a diferencia de los supuestos de participación, la razón de la 
punibilidad del coautor se encuentra en el hecho propio”. Vid. Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, Sentencia en el caso contra Paulo Alejandro Zuluaga Grajales, caso 
(radicado) núm. 33.551 (de 4 de mayo de 2011).
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siguiendo la división del trabajo planificada de antemano o acordada desde la idea-
ción criminal375.

2. Las primeras referencias a la autoría mediata a través de EOP en la jurispru-
dencia de la Sala de Casación Penal: Los casos Machuca, Yamid Amat y La 
Gabarra

Las primeras referencias de la Sala de Casación Penal al concepto de 
autoría mediata a través de EOP se encuentran en las sentencias de 7 de 
marzo de 2007376, 8 de agosto de 2007377 y 12 de septiembre de 2007378 en 
los casos Machuca, Yamid Amat y La Gabarra, relativos a delitos cometidos 
por miembros de grupos guerrilleros (Ejército de Liberación Nacional, 
“ELN”, y Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, “FARC”) y pa-
ramilitares (si bien en este último caso, los acusados fueron los miembros 
de las fuerzas armadas y de la policía nacional actuando en connivencia 
con aquellos). Sin embargo, en ninguna de estas tres sentencias, la Sala de 
Casación Penal aplicó la (co)autoría mediata por EOP al entender que se 
trataban de supuestos de coautoría material impropia caracterizados por 
la existencia de “ideologías compartidas, voluntades concurrentes e inter-
vención con aportes concretos según la división pre-acordada del trabajo 
criminal”379. En consecuencia, “todos [eran] coautores globalmente en la 
conducta delictiva realizada y responsables por sus consecuencias”380.

Para algunos autores, estos casos son el resultado de la aplicación de la 
jurisprudencia tradicional de la Sala de Casación Penal en materia de auto-
ría mediata, coautoría e instigación a delitos cometidos sistemáticamente, 
o a gran escala, contra la población civil por estructuras organizadas de 
poder que actúan al margen de la ley. Sin embargo, un análisis más minu-
cioso de los hechos objeto de los mismos nos permite observar que esta 
conclusión no responde necesariamente a la realidad.

375 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso (radicado) núm. 23.825 (de 7 
de marzo de 2007) Vid. también, las sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia en el caso (radicado) núm. 25.974 (de 8 de agosto de 2007) y en el caso 
(radicado) núm. 24.448 (de 12 de septiembre de 2007).

376 Caso (radicado) núm. 23.825.
377 Caso (radicado) núm. 25.974.
378 Caso (radicado) núm. 24.448.
379 Argumentación que se puede encontrar en las sentencias de la Sala de Casación Penal de 

la Corte Suprema de Justicia en los casos (radicados) núm. 23.825 de 7 de marzo de 2007; 
25.974 de 8 de agosto de 2007; y 24.448 de 12 de septiembre de 2007.

380 Idem.
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El caso Yamid Amat, tuvo como objeto el intento de asesinato el 19 de 
septiembre de 2001 del reconocido periodista Yamid Amat por dos guerri-
lleros de las FARC cuando aquel se encontraba cerca de los estudios del 
canal Caracol en el Parkway de Bogotá. La Sala de Casación Penal condenó 
como coautores de los delitos de rebelión y tentativa de homicidio agrava-
do a John Jairo Buitrago y Luis Alberto Puerta, a quienes las FARC habían 
encargado la ejecución material del asesinato de Yamid Amat una vez que 
este último saliera de las instalaciones del Canal Caracol (lo que se vio frus-
trado porque las autoridades los capturaron a pocos metros del lugar con 
un artefacto explosivo en las manos)381.

En cuanto al caso La Gabarra, éste tuvo lugar en el municipio de Tibú 
(del cual La Gabarra es uno de sus corregimientos) situado en la llamada 
región del Catatumbo (toma el nombre del río que la rodea), situada en el 
Departamento del Norte de Santander, cerca de la frontera con Venezuela. 
En los años noventa, varios grupos guerrilleros desplegaron su actividad 
en esta región para controlar los cultivos ilícitos y el tráfico de sustancias 
estupefacientes, lo que motivó una disputa por el control territorial del 
área con el Bloque Catatumbo de las Autodefensa Unidas de Colombia 
(“AUC”) que desde mayo de 1999 incursionó en el sector de Las Vetas en la 
carretera que lleva de Tibú a la Gabarra, realizando permanentes retenes 
ilegales y ejecuciones extrajudiciales que generaron terror en la población 
y numerosos desplazamientos forzados382.

El 29 de mayo de 1999 se produjo la primera actuación armada del Blo-
que Catatumbo en la zona con el asesinato selectivo de varias personas, lo 
que originó que las unidades del ejército y policía nacional desplegados en 
la zona dispusieran un plan encaminado para impedir el asesinato de más 
campesinos. Según, el Comandante de la V Brigada del Ejército, este plan 
incluyó la orden al Comandante del Batallón Contraguerrillas núm. 46 de 
Tibú de hacer presencia activa y efectiva con sus fuerzas a fin de prevenir 
los ataques a la población civil en su área de responsabilidad383.

En este contexto, a las 21h00 del sábado 17 de julio de 1999, un grupo 
de uniformados que se identificaron como paramilitares detuvieron en la 
zona urbana del municipio de Tibú a varias personas en la calle y sacaron a 
otras de establecimientos públicos, llevando a todas ellas a un lugar a pocos 

381 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso (radicado) núm. 25.974, (de 8 de 
agosto de 2007).

382 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso (radicado) núm. 24.448 (de 12 de 
septiembre de 2007).

383 Idem.
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metros del puesto de policía ubicado en el centro de la localidad, donde 
las registraron y ejecutaron a siete de ellas tras ser señaladas por dos infor-
mantes. A continuación varios de los detenidos fueron trasportado por la 
vía que lleva de Tibú a La Gabarra, pasando sin ningún problema por el 
puesto de policía de las “Refinerías”, y en una de las veredas asesinaron a 
tres personas más, alcanzando uno de los detenidos a escapar con vida384.

La Fiscalía acusó de los delitos a las dos personas responsables del orden 
público en Tibú: el Mayor del Ejército al mando del Batallón Contrague-
rrillas núm. 46, ubicado en las afueras del núcleo urbano de Tibú (quien 
era responsable del orden público en la zona del Catatumbo), y el Coman-
dante del Quinto Distrito de Policía de Tibú, situado en el casco urbano 
municipal. Así mismo, también imputó a los agentes que se encontraban 
en turno de vigilancia en la estación de policía de las “Refinerías” cuando 
se produjeron los hechos. Todos ellos fueron acusados como coautores, 
al entender que la coautoría, surge también de un deber jurídico, y que 
la conducta de permitir no sólo el ingreso de un grupo de asesinos, sino 
también su salida triunfal, reflejaba por sí misma el acuerdo criminal de 
los autores materiales, con quienes están constituidos constitucional y le-
galmente para proteger a los ciudadanos385.

En relación con el Mayor del Ejército, la Sala de Casación Penal conclu-
yó que:

(i) Tenía conocimiento previo de la incursión del grupo armado ile-
gal en la población;

(ii) Incumplió con su obligación constitucional y legal de proteger a 
la misma;

(iii) No prestó asistencia para perseguir a los atacantes ante el aviso 
dado por los afectados sobre los hechos que estaban ocurriendo;

(iv) Envió el día anterior a una tropa a doce kilómetros del casco ur-
bano y en una dirección opuesta al lugar por el cual se retiraron 
los agresores (reduciendo de esta manera el número de efectivos 
en la base militar cuando era públicamente conocido que los pa-
ramilitares realizarían su acción criminal);

(v) No mantuvo la habitual presencia de sus fuerzas a las entradas del 
pueblo;

384 Idem.
385 Idem.
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(vi) No se ajustó al plan operativo dispuesto previamente para contra-
atacar y perseguir a cualquier grupo alzado en armas; y

(vii) Deliberadamente actuó así para mostrar debilidad como conse-
cuencia de la disminución del personal disponible386.

Además, la Sala de Casación Penal desestimó las alegaciones del Mayor 
del Ejército relativas a que el Batallón fue atacado desde diferentes puntos 
geográficos, porque pese a la contundencia de las armas que según declaró 
utilizaron los miembros del grupo paramilitar atacante, no se registró nin-
gún daño en la entrada de la base militar del Batallón387.

Con respecto al Comandante del Quinto Distrito de Policía, la Sala de 
Casación Penal concluyó que:

(i) Conocía que el día de los hechos hombres uniformados se encon-
traban alrededor del municipio;

(ii) Dedicó el personal a labores de distensión y actividades recreati-
vas mientras la población estaba expuesta al riesgo de un ataque 
violento;

(iii) Los familiares de los policías fueron llevados al cuartel para que 
éstos no tuvieran preocupación de lo que pudiera pasar afuera;

(iv) No adoptó las medidas necesarias para mantener la seguridad, 
pese a que era sábado (el día de la semana de mayor afluencia de 
personas a la localidad;)

(v) El ataque tuvo lugar a escasos metros del puesto de policía del 
centro de Tibú, desde donde se escucharon con toda claridad los 
disparos;

(vi) No hubo ningún tipo de hostigamiento a los atacantes desde el 
puesto de policía del centro de Tibú; y

(vii) Desatendió las instrucciones relativas a que el personal debía 
hacer presencia las veinticuatro horas en el pueblo, no podían 
quedarse en el cuartel y debían proteger la vida de la población 
local388.

Finalmente, la Sala de Casación Penal estimó que algunos de los agentes 
que se encontraban en la estación de policía de las “Refinerías” en la vía 
que lleva de Tibú a la Gabarra prestaron una cooperación necesaria a los 

386 Idem.
387 Idem.
388 Idem.
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miembros del grupo paramilitar que realizaron la masacre cuando estos 
últimos pasaron en un camión con varios de los residentes retenidos y, en 
lugar de parar el camión, entablaron un diálogo con los paramilitares que 
lo conducían mostrando complicidad y conocimiento con la actividad cri-
minal que desarrollaban (los agentes les preguntaron “cómo les había ido 
con la pesca”)389.

En base a estas consideraciones, la Sala de Casación Penal procedió a 
condenar a todos los imputados a título de coautores materiales impropios 
al entender que:

Dados el número de efectivos con que contaba, la ubicación del cuartel policial 
y la extrema cercanía de éste con el lugar donde se perpetró la masacre, además 
de la necesaria colaboración que debía tener con los miembros del Ejército aposta-
dos expresamente en la zona para reprimir los hechos delictivos provenientes de la 
subversión y del paramilitarismo, no queda duda alguna que la acción omitida para 
frenar o repeler la incursión armada habría sido apropiada para disminuir el riesgo 
de lesión de los bienes jurídicos vitales de los pobladores, ora al implementar me-
didas preventivas con mayores controles, bien al repeler el ataque, o emprender la 
correspondiente persecución de los violentos, con lo cual la Sala advierte la eficacia 
del no hacer encaminado claramente a la consecución del resultado, muerte de los 
pobladores de la localidad.

El análisis de las circunstancias fácticas de los casos Yamid Amat y La 
Gabarra aquí realizado permite afirmar que el hecho de que la Sala de Ca-
sación Penal no haya optado por recurrir a la figura de la autoría mediata 
por EOP en los mismos no tiene su causa principal en la aplicación de su 
jurisprudencia tradicional en esta materia a delitos cometidos sistemática-
mente, o a gran escala, contra la población civil por estructuras organiza-
das de poder que actúan al margen de la ley. Por el contrario, en nuestra 
opinión, la principal razón por la que la Sala de Casación Penal no recurrió 
a la autoría mediata por EOP en los casos Yamid Amat y La Gabarra es que 
los mismos no tienen por objeto el tipo de situaciones fácticas en las que la 
aplicación de dicho concepto encuentra su fundamento, al referirse ambos 
casos a individuos que no se encontraban alejados geográfica y jerárquica-
mente ni de la escena de los crímenes, ni de los autores materiales de los 
mismos.

De esta manera, únicamente, en el caso Machuca, en el que junto con 
los autores materiales se imputa a los siete miembros del Comando Central 
del ELN, podría ser teóricamente procedente la aplicación del concepto 
de autoría mediata por EOP. Si bien, su no aplicación, además de resultar 

389 Idem.
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explicable por responder a que dicho concepto no es aceptado por la ju-
risprudencia tradicional de la Sala de Casación Penal, también podría ser 
justificada por las dificultades que para su aplicación parecen plantear los 
hechos concretos del caso que tuvieron lugar el 18 de octubre de 1998 en 
la localidad de Machuca, perteneciente al municipio de Segovia en el De-
partamento de Antioquia. Pasemos por tanto a analizarlos.

Con el fin de perjudicar la economía e infraestructura de explotación 
petrolífera de Colombia, varios miembros de la Compañía Cimarrón del 
ELN hicieron explotar una bomba en el oleoducto Cusiana-Coveñas, pro-
vocando su destrucción y el derrame de una considerable cantidad de 
petróleo. Dado que la explosión tuvo lugar en un cerro, el petróleo de-
rramado descendió por las laderas del cerro a la localidad de Machuca, 
destruyendo numerosas viviendas y provocando la muerte de más de cien 
habitantes. Aunque la Fiscalía no pudo identificar a los autores materiales 
del ataque, acusó de los delitos a los siete miembros del Comando Central 
del ELN, así como a los tres comandantes de la Compañía Cimarrón que 
operaba en el área en la que se produjeron los hechos390.

La sentencia dictada por la Sala de Casación Penal el 7 de marzo de 
2007 condenó a todos los acusados a título de coautoría material impropia. 
Mediante esa condena, la Sala de Casación Penal –apoyada en informes 
de los servicios de inteligencia del Ejército colombiano y otras agencias 
de seguridad que describieron en detalle la organización interna del ELN 
y el área de responsabilidad de la compañía Cimarrón- concluyó que los 
responsables de la tragedia de Machuca pertenecían a una organización 
criminal jerárquicamente organizada que actuaba al margen de la ley. Den-
tro de la estructura jerárquica de dicha organización, los miembros del 
Comando Central del ELN estaban a cargo de diseñar y promocionar la 
política general dirigida a interrumpir, mediante actos de violencia, el su-
ministro de petróleo que iba desde Caño Limón hasta los Estados Unidos. 
Las unidades que operaban en esa zona, como la Compañía Cimarrón, 
poseían amplia autonomía para planificar cada una de las operaciones a 
través de las cuales dicha política tenía que ser puesta en marcha. El Co-
mando Central retenía el poder de sancionar a los autores materiales que 
incurrían en errores a la hora de ejecutar la política general de la organi-
zación391.

390 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso (radicado) núm. 23.825 (de 7 de 
marzo de 2007).

391 Idem.
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Para la Sala de Casación Penal, los autores materiales de la Compañía 
Cimarrón, decidieron libremente y con conocimiento llevar adelante el 
ataque, como una manera de contribuir a la puesta en marcha de la cam-
paña dirigida a interrumpir el suministro de petróleo. Las actividades que 
llevaron a cabo para cumplir su cometido no fueron realizadas como re-
sultado de haber sido víctimas de engaño por el Comando Central. Así 
mismo, tampoco las desarrollaron movidos por una estricta adhesión a sus 
convicciones ideológicas, ni fueron instrumentalizados por el Comando 
Central, porque ni el Comando Central tenía el dominio sobre su volun-
tad, ni ellos mismos eran meras herramientas del Comando Central. Como 
consecuencia, según la Sala de Casación Penal, no era posible en estas cir-
cunstancias recurrir al concepto de autoría mediata392.

Por otra parte, la figura jurídica de la instigación tampoco resultaba 
aplicable debido a que éste no era un caso en el que los delitos fueran 
cometidos únicamente en cumplimiento de órdenes impartidas por los su-
periores en la cadena de mando393.

Por el contrario, para la Sala de Casación Penal, se trataba éste de un su-
puesto donde una pluralidad de personas, actuando libremente y compar-
tiendo la política general diseñada por el Comando Central para interrum-
pir el suministro de petróleo, colaboró en la comisión de los delitos de una 
manera coordinada y de acuerdo con el principio de división de funciones. 
En consecuencia, según la Sala de Casación Penal, los miembros del Co-
mando Central, los comandantes de la Compañía Cimarrón y los autores 
materiales que atacaron el oleoducto en las cercanías de Machuca debían 
ser todos considerados coautores en la medida en que formaron parte de 
la misma empresa criminal común394.

3. La aplicación de la autoría mediata a través de EOP por la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia en los casos contra parlamentarios y 
gobernadores aforados relacionados con el paramilitarismo

Como consecuencia, de las confesiones (versiones libres) realizadas a 
partir del año 2006 por los miembros desmovilizados de grupos paramilita-
res conforme a la Ley 975 de Justicia y Paz, se ha puesto de manifiesto que 
la actividad de dichos grupos se promovió, financió y facilitó a través de la 

392 Idem.
393 Idem.
394 Idem.
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colaboración recibida de sectores políticos, militares y empresariales, ade-
más de miembros de las distintas administraciones públicas, lo que para 
comienzos de 2010, había generado más de 6.000 solicitudes formales de 
investigación (compulsa de copias) realizadas por la Unidad de Fiscalía de 
Justicia y Paz a otras unidades de la Fiscalía General de la Nación395.

En cuanto a la promoción, financiación y apoyo a dichos por sectores 
políticos nacionales, regionales y locales, la Sala de Casación Penal ha afir-
mado en auto de 18 de noviembre de 2009 y en sentencia de 23 de febrero 
de 2010 que:

Como es ya de público conocimiento, la agrupación paramilitar se fijó 
como meta ingresar el mayor número de candidatos a todas las corpora-
ciones públicas, siendo indiferentes los partidos políticos o vertientes re-
presentados por ellos, en tanto lo relevante era el compromiso con la ex-
pansión del proyecto paramilitar396. Ello determinó insólitas alianzas entre 
grupos tradicionalmente opuestos ideológicamente, o entre enconados 
enemigos que representaban distintas vertientes de un mismo partido397.

En este contexto, la Corte Suprema ha procedido a investigar desde el 
año 2008 a 85 senadores y congresistas aforados (casi en su totalidad elec-
tos en la elecciones generales de 2002 y/o 2006), y 8 gobernadores, habien-
do proferido hasta el momento más de veinte sentencias condenatorias. Es 
en este contexto, en el que la Sala de Casación Penal ha aplicado la figura 
de la autoría mediata por EOP a delitos cometidos sistemáticamente, o a 
gran escala, contra la población civil por estructuras organizadas de poder 
que actúan al margen de la ley.

a) Los casos contra senador Ricardo Elcure Chacón y el gobernador 
Salvador Arana Sus como primeros precedentes del recurso a ele-
mentos de la autoría mediata a través de EOP

La adición de voto de los magistrados Yesid Ramírez Bastidas, Alfredo 
Gómez Quintero, María del Rosario González de Lemos y Augusto J. Ibá-

395 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogotá, control de legalidad en el caso contra el 
comandante paramilitar del Bloque Héroes de los Montes de María, Edwar Cobos Tellez, 
alias Diego Vecino, y del Frente Canal del Dique, Uber Enrique Bánquez Martínez, alias 
Juancho Dique, caso (radicado) núm. 110016000253200680077 (de 25 de enero de 2010).

396 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia condenatoria en el caso 
contra el ex senador Álvaro García Romero, caso (radicado) núm. 32805 (de 23 de febrero 
de 2010) [en adelante: sentencia en el caso García Romero].

397 Sentencia en el caso García Romero (Ibid).
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ñez Guzmán, a la sentencia de 16 de septiembre de 2009 en el caso contra 
el ex senador Ricardo Elcure Chacón fue la primera instancia en la que la 
Sala de Casación Penal utilizó los conceptos de “aparatos organizados de 
poder” y “hombre de atrás”, característicos de la dogmática de la autoría 
mediata por EOP, para definir la naturaleza y forma de funcionamiento de 
los grupos paramilitares398.

Dos meses y medio después en la sentencia de 3 de diciembre de 2009 
contra el ex gobernador del Departamento de Sucre, Salvador Arana Sus, 
la Sala de Casación Penal recurrió por unanimidad a estos mismos concep-
tos para definir los grupos y el actuar paramilitar399. Además, en esta última 
decisión, la Sala de Casación Penal señaló:

Se observa que Salvador Arana Sus, responsable del delito de asociación para 
delinquir aquí identificado, se concertó con la finalidad de promover un grupo ar-
mado al margen de la ley, para que inclusive lo apoyara en sus proyectos políticos 
y dicho aparato organizado fue puesto al servicio de esa causa, con el evidente pro-
pósito de que quien ejercía funciones públicas ejerciera el poder que detentaba al 
servicio del proyecto paramilitar, que es precisamente como se manifiesta el concier-
to para promover aparatos organizados de poder ilegales, categoría en la que tiene 
cabida toda clase de organización que utiliza para la comisión de delitos un aparato 
de poder que cuenta con una estructura jerárquica, a partir de la cual la relación 
que se establece entre los miembros de la organización es vertical y piramidal. En 
la cúspide de la pirámide se sitúan los órganos o mandos directivos, desde donde 
se toman las decisiones y se imparten órdenes. Los encargados de cumplirlas, los 
ejecutores, no toman parte en la decisión original de realizar el hecho ni tampoco 
en la planificación del mismo, aunque decidan llevar a cabo el encargo. En muchas 
ocasiones los subordinados ni siquiera conocen el plan en su globalidad, siendo 
conscientes únicamente de la parte del plan que les toca ejecutar400 [] No cabe duda 

398 Según la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia: “Así las cosas, y de acuerdo 
con la opinión de la Sala, el aforado hacía parte de una estructura criminal integrada por 
un número plural de personas articuladas de manera jerárquica y subordinada a una 
organización criminal, quienes mediante división de tareas y concurrencia de aportes 
(los cuales pueden consistir en órdenes en secuencia y descendentes) realizan conductas 
punibles. Esta situación se puede comprender a través de la metáfora de la cadena […] Los 
protagonistas que transmiten el mandato de principio a fin se relacionan con los distintos 
eslabones de la cadena. En esa medida, puede ocurrir que el dirigente que dio la orden 
inicial y quien finalmente la ejecuta no se conozcan. Así como se presenta en la cadeneta, 
el primer anillo o cabeza de mando principal se constituye en el hombre de atrás, y su 
designio delictivo lo termina realizando a través de un autor material que se halla articulado 
como subordinado a la organización que aquél dirige. Vid. Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Penal, Adición de voto de Yesid Ramírez Bastidas, Alfredo Gómez Quintero, 
María del Rosario González de Lemos y Augusto J Ibáñez Guzmán, a la sentencia del caso 
(radicado) núm. 29640 (de 16 de septiembre de 2009) [en adelante: adición de voto a la 
sentencia del caso núm. 29640].

399 Sentencia en el caso Arana Sus (supra n. 370).
400 Vid. también, adición de voto a la sentencia del caso núm. 29640 (supra n. 398); Corte 
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que quienes fungían como voceros políticos legalmente reconocidos, que inclusive 
escalaron a posición dirigente, realmente hacían parte de la cúpula de los grupos 
paramilitares y en tal condición integraban el directorio de mando que diseñaba, 
planificaba, proyectaba, forjaba e impulsaba las acciones que debía desarrollar la 
empresa criminal en aras de consolidar su avance y obtener más réditos dentro del 
plan diseñado […] El político en su condición de miembro de la organización cri-
minal impulsaba no sólo a obtener la permanencia del irregular grupo sino que 
pretendía ejercer en espacios o crear los mismos en procura de resultar funcionales 
a la empresa delictiva, en pro de la estrategia del crimen constituyéndose en un paso 
más en el proceso de la toma mafiosa de todos los poderes e instancias de decisión 
del Estado401 [] En ese entorno se puede afirmar que en la estructura de los grupos 
paramilitares se ha constatado que se dan los siguientes elementos: 1). Existencia 
de una organización integrada por una pluralidad de personas sustituibles antes o 
durante el evento criminal las cuales mantienen una relación jerárquica con sus su-
periores; 2). Control (dominio) de la organización por parte del hombre de atrás y 
a través de ella de sus integrantes sustituibles. Dicho control puede manifestarse bajo 
distintas modalidades: a través de la creación de la organización, el control del mis-
mo pudiendo hacerlo dada su posición o a través del impulso sostenido de la misma 
con medidas dirigidas a autorizar sus actuaciones ilícitas. En todos estos supuestos se 
evidencia, por parte del hombre de atrás, un dominio del riesgo (que es el aparato 
de poder) de producción de actos ilícitos; y 3). Conocimiento de la organización o 
aparato de poder y decisión de que sus miembros ejecuten o continúen ejecutando 
hechos ilícitos penales. Conforme con lo anterior imperioso se ofrece compulsar 
copias para que se investigue la ocurrencia de hechos que en ejercicio del plan cri-
minal de la organización a la cual pertenecía Salvador Arana Sus, éste efectuó y se 
establezca su eventual grado de responsabilidad402.

Sin embargo, a pesar de la utilización de estos conceptos propias de la 
figura de la autoría mediata a través de EOP para explicar la naturaleza y 
accionar de los grupos paramilitares, la Sala de Casación Penal no aplicó 
dicha figura para reflejar la responsabilidad penal de los acusados en estas 

Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia en el caso contra Ricardo Elcure 
Chacón, caso (radicado) núm. 27941 (de 14 de diciembre de 2009) [en adelante: sentencia 
en el caso Elcure Chacón]; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia 
en el caso contra Gonzalo García Angarita, caso (radicado) núm. 27032 (de 18 de marzo 
de 2010); Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia en el caso contra 
Álvaro Araujo Castro, caso (radicado) núm. 32712 (de 5 de mayo de 2010); Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia en el caso contra Hernando Molina Araujo, 
caso (radicado) núm. 29200 (de 12 de mayo de 2010); Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, sentencia en el caso contra Jorge de Jesús Castro Pacheco, caso (radicado) 
núm. 26.585 (de 17 de agosto de 2010); Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, sentencia en el caso contra Humberto de Jesús Builes Correa, caso (radicado) núm. 
28.835 (de 16 de septiembre de 2010); Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 
sentencia en el caso contra Miguel Ángel Rangel Sosa, caso (radicado) núm. 34653 (de 27 
de septiembre de 2010).

401 Sentencia en el caso Arana Sus (supra n. 370).
402 Idem.
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dos decisiones. Así, mientras en el caso del ex senador Elcure Chacón recu-
rrió a la autoría material impropia403, en el caso del ex gobernador Arana 
Sus se decantó por la instigación404.

Ahora bien, una vez más, la razón última de esta decisión parece haber 
estado más bien en la proximidad geográfica y estructural de los imputados 
a la escena de los crímenes y a los autores materiales que en un rechazo de 
la Sala de Casación Penal a la aplicación de autoría mediata por EOP. Así, 
por ejemplo, en el caso contra el ex gobernador de Sucre Salvador Arana 
Sus, la Sala, después de calificar al Bloque Héroes de los Montes de María 
como un aparato organizado de poder, y de considerar al imputado como 
uno de los hombres de atrás que integraban su directorio y se encontraban 
al frente del mismo, decidió condenarle como instigador del asesinato de 
Eudaldo León Díaz Salgado (alcalde del municipio de El Roble en el De-
partamento de Sucre) puesto que:

(i) El imputado, que era una de los principales financiadores del Blo-
que Héroes de los Montes de María, había generado personal-
mente en Rodrigo Mercado, alias “Cadena” (comandante militar 
del Bloque) la decisión final de asesinar y hacer desaparecer el 
cuerpo de la víctima;

(ii) Rodrigo Mercado fue quien asesinó personalmente a la víctima, 
procediendo a continuación a ocultar su cuerpo; y

(iii) El nexo causal entre la acción de Salvador Arana Sus y el asesinato 
de la víctima consistió en la inducción realizada por el imputado 
en las diversas reuniones que convocó al efecto con Rodrigo Mer-
cado405.

Por esta razón sería necesario esperar dos meses y medio más antes de 
que la Sala de Casación Penal aplicase por primera vez la figura de la au-
toría mediata por EOP en su sentencia de 23 de febrero de 2010 contra el 
senador Álvaro Alfonso García Romero

403 Sentencia en el caso Elcure Chacón (supra n. 400).
404 Sentencia en el caso Arana Sus (supra n. 370).
405 Ibid, párr. 5.12.
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b) La primera aplicación por la Sala de Casación Penal del concep-
to de autoría mediata por EOP: el caso contra el senador Álvaro 
Alfonso García Romero

En su sentencia de 23 de febrero de 2010 en el caso contra el senador 
Álvaro Alfonso García Romero, co-fundador del grupo paramilitar conoci-
do como Frente Héroes de los Montes de María (“el grupo paramilitar”), la 
Sala de Casación Penal condenó al imputado en aplicación de la figura de 
la autoría mediata a través de EOP por la masacre de Macayepo ocurrida 
entre el 9 y el 16 de octubre de 2000 en varios asentamientos del munici-
pio del Carmen de Bolívar (incluyendo Macayepo)406. Esta masacre fue 
llevada a cabo materialmente por varios cientos de miembros del grupo 
paramilitar y consistió en el asesinato múltiple de numerosos habitantes 
de dichos asentamientos, lo que provocó el desplazamiento masivo de su 
población407. García Romero se encontraba en el momento de los hechos 
alejado geográfica y estructuralmente de los autores materiales autores de 
la masacre408.

Según se explicaba en la sentencia, el grupo paramilitar era una estruc-
tura organizada de poder, con una estricta jerarquía vertical, que operaba 

406 Según la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justica, desde mediados de 
los años 90, grupos armados ilegales empezaron a operar sin mucha coordinación bajo 
el nombre de “Fuerzas de Autodefensas” en el Departamento de Sucre. En 1996, estos 
grupos empezaron a ser coordinados por Salvatore Mancuso, a quien se le asignó la 
tarea de unificar bajo el mando de Carlos Castaño [jefe de la organización denominada 
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)] los diferentes grupos armados de “Fuerzas 
de Autodefensas” que operaban en la parte norte del país. Sin embargo, para esta misma 
época, algunos de los más acaudalados comerciantes de ganado del Departamento de Sucre 
tomaron la iniciativa de crear un grupo armado de fuerzas de autodefensas para proveerles 
seguridad en el centro y el norte de dicho departamento. Como resultado, hubo varias 
reuniones entre comandantes paramilitares como Salvatore Mancuso, políticos locales y 
regionales, y comerciantes de ganado del centro y norte de Sucre. En este contexto, en 1997 
se mantuvo una reunión en la Hacienda Las Canarias, donde se llegó a un acuerdo entre el 
ex senador nacional Álvaro Alfonso García Romero, el líder paramilitar Salvatore Mancuso, 
y los comerciantes de ganado Miguel Nule Amín, Joaquín García Rodríguez y Javier 
Piedrahita, para crear un grupo paramilitar que más tarde se conoció como Bloque Héroes 
de los Montes de María (integrado en las Autodefensas Campesinas de Córdoba y Urabá, 
y posteriormente en las Autodefensas Unidas de Colombia). Rodrigo Mercado Peluffo, 
alias “Cadena”, fue nombrado como comandante del nuevo grupo paramilitar. Debido a 
su participación en la reunión de creación del UPC/R, su posterior apoyo financiero al 
grupo paramilitar, y su contribución material a algunas de sus operaciones, García Romero 
fue condenado por la Corte Suprema de Justicia de Colombia como coautor del delito de 
formar parte de una organización criminal (concierto para delinquir agravado). Vid. a este 
respecto, sentencia en el caso García Romero (supra n. 396).

407 Sentencia en el caso García Romero (ibid).
408 Idem.



277Autoría material y autoría mediata

en el departamento de Sucre (al norte de Colombia). Sus más altos co-
mandantes diseñaban las operaciones específicas a desarrollar, e impartían 
instrucciones detalladas a un amplio número de subordinados (pronto su-
peró los cientos) que se encargaban de ejecutarlas409.

El margen de discrecionalidad de los comandantes desplegados en el 
terreno y de los miembros de rango inferior del grupo en la ejecución de 
las instrucciones recibidas era muy limitado (mucho menor que en algunas 
organizaciones guerrilleras como el ELN, tal y como se vio en el caso Ma-
chuca arriba analizado). Según la Sala de Casación Penal, las numerosas 
reuniones y las continuas comunicaciones entabladas por radio y teléfono 
entre los más altos comandantes del grupo y los comandantes desplegados 
en el terreno permitía a los primeros mantener un estricto control sobre el 
desarrollo de las operaciones del grupo410.

La estrategia del grupo paramilitar se dirigió a asegurar el control mi-
litar del territorio en las áreas en que operaban. Su cometido consistía 
en brindar protección a hombres de negocios y comerciantes de ganado, 
a cambio de obtener apoyo financiero, eliminar a cualquier persona que 
consideraran cooperaba con la guerrilla, y usurpar el territorio abandona-
do por los numerosos pobladores que dejaban el área a causa de la presen-
cia del grupo paramilitar. En una etapa posterior, la estrategia del grupo 
paramilitar, además de irse progresivamente extendiendo a nuevas áreas 
territoriales, se dirigió también a obtener el control de los gobiernos loca-
les y regionales en las zonas en las que el grupo operaba. Para ello brindaba 
apoyo a sus propios candidatos en las elecciones locales y regionales.

En este contexto, la Sala de Casación Penal basó su condena a García 
Romero como autor mediato en los siguientes argumentos:

(i) El imputado tenía el control sobre el grupo paramilitar, que com-
partía con los más altos comandantes paramilitares del mismo;

(ii) La masacre fue una actividad regular del grupo paramilitar que 
García Romero cofundó, apoyó financiera y políticamente, y ase-
soró; y

(iii) García Romero contribuyó al “éxito” de la operación al conseguir 
que los batallones contra-guerrilla de la I Brigada de Infantería 
Naval desplegados en la zona en la que se produjeron los hechos 
fueran enviados a otras áreas por el Comandante al mando la I 

409 Idem.
410 Idem.
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Brigada, para así evitar cualquier posible interferencia con el ac-
cionar del grupo paramilitar411.

Es importante subrayar que en esta misma sentencia de 23 de febrero de 
2010, la Sala de Casación Penal condenó a García Romero como instigador 
(y no como autor mediato) por ordenar el asesinato de Georgina Narváez. 
Según la Sala, García Romero ordenó a miembros del grupo paramilitar 
asesinar a Georgina Narváez el día 27 de octubre de 1997, tras llegar a la 
conclusión de que, en virtud de los pobres resultados electorales obtenidos 
por “su candidato” (Morris Taboada), éste sólo podría convertirse en go-
bernador del departamento de Sucre si los votos emitidos en la localidad 
de San Onofre eran “contados de nuevo”. Para ello, Georgina Narváez, la 
persona que como integrante de la mesa electoral había tomado nota de 
los votos durante el primer escrutinio, tenía que ser asesinada412.

Ahora bien, es preciso señalar que, mientras la Sala de Casación Penal 
concluyó que García Romero había dado la orden de asesinar a Georgina 
Narváez, en relación con la masacre de Macayepo no se comprobó que 
García Romero hubiera participado en el diseño de la operación (de he-
cho, fue únicamente informado sobre la misma por uno des sus asistentes 
de confianza, Joaquín García, el día anterior a su inicio), o en su puesta 
en marcha (su contribución consistió en desplegar su influencia con el co-
mandante de la I Brigada de Infantería Naval para evitar así que el ejército 
colombiano interfiriera en la ejecución de la operación)

411 Según la Sala de Casación Penal, en una conversación grabada entre García Romero y 
su asistente de confianza, Joaquín García, este último informó al acusado sobre dicha 
operación el día anterior de su inicio y resaltó la necesidad de sacar a los batallones contra-
guerrilla del ejército colombiano fuera del área en que se iba a desarrollar la operación. 
En la mencionada conversación, García Romero aceptó hablar, en horas tempranas de la 
mañana siguiente, con el comandante de la I Brigada de la Infantería Naval. Así quedó 
demostrada la vinculación de García Romero con las órdenes posteriormente recibidas 
por los batallones contra-guerrilla de salir del área en el que sería cometida la masacre, 
lo que impidió a estos batallones interferir con la operación paramilitar. Sólo una vez que 
los atacantes pamilitares dejaron el área donde se cometió la masacre, el comandante de 
la I Brigada de la Infantería Naval ordenó a los batallones contra-guerrilla bajo su mando 
que retornaran a su área de operaciones para ubicar y detener a los supuestos autores 
(esta operación fue conocida como la “Operación Tranquilidad”). Vid. sentencia en el caso 
García Romero (supra n. 396).

412 Según la Sala de Casación Penal, García Romero dio la orden de matar a Georgina Narváez 
y ofreció una suma de 2500 dólares a fin de obtener ese resultado lo antes posible. La orden 
fue transmitida por Joaquín García (asistente de confianza de García Romero) a Salomón 
Feris (que estaba a cargo de las operaciones militares del grupo paramilitar), quien pasó la 
orden a Danilo (el comandante de la unidad desplegada en la localidad de San Onofre). 
La víctima fue asesinada unos días después por dos individuos no identificados que le 
dispararon desde una motocicleta. Vid. sentencia en el caso García Romero (ibid).
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La explicación a esta situación se encuentra en que la Sala de Casación 
Penal:

(i) Recurrió a su jurisprudencia tradicional sobre el concepto de ins-
tigación (según la cual, la instigación se aplicaría siempre que el 
imputado haya promovido directamente al autor material a come-
ter el delito, y no haya intervenido posteriormente durante la fase 
de ejecución) para condenar a García Romero como instigador (y 
no como autor mediator) del asesinato de Georgina Narváez; y

(ii) No pudo recurrir a su concepto tradicional de instigación para 
declarar responsable a García Romero por su contribución a la 
masacre de Macayepo, debido a la contribución que aquel rea-
lizó durante la ejecución de dicha operación, al evitar cualquier 
interferencia en la misma por aquellas unidades del ejército co-
lombiano desplegadas en la zona; y ante esta situación, la Sala de 
Casación Penal, decidió aplicar por primera vez en Colombia la 
autoría mediata a través de EOP, en lugar del concepto de coauto-
ría que venía siendo tradicionalmente utilizado cuando los impu-
tados realizan su comportamiento punible dentro de una organi-
zación criminal en ejecución de un plan común.

Sin embargo, en relación con el asesinato de Georgina Narváez, es pre-
ciso señalar que, cuando en el marco de organizaciones caracterizadas por 
el automatismo en el cumplimiento de las órdenes (característica que el 
grupo paramilitar poseía según la Sala de Casación Penal), los miembros 
de rango inferior cometen un determinado delito (como el asesinato de 
Georgina Narváez) en cumplimiento de las instrucciones dadas por un su-
perior jerárquico que posteriormente no participa en su ejecución material 
(en nuestro caso García Romero, quien, según la Sala de Casación Penal, 
tenía el co-dominio del grupo junto con los comandantes paramilitares), la 
aplicación del concepto de autoría mediata a través de EOP hace que este 
último incurra en responsabilidad principal a título de autor mediato, y no 
en responsabilidad accesoria como instigador.

Además, la existencia de un control compartido de la estructura orga-
nizada de poder entre García Romero y los comandantes paramilitares del 
grupo, exige inevitablemente analizar el grado de participación de estos 
últimos en el asesinato de Georgina Narváez para determinar si existió o 
no un plan común entre todos los que poseían el control compartido del 
grupo paramilitar (aunque luego haya sido García Romero quien se haya 
encargado directamente de impartir la orden de asesinato de la víctima). 
Esta exigencia deriva del hecho de que, de probarse la existencia de dicho 



280 Héctor Olásolo Alonso

plan común, nos encontraríamos ante un supuesto de coautoría mediata 
entre todos los que compartían el control del grupo paramilitar (incluido 
García Romero), y no ante un supuesto de autoría mediata de este último.

Por otra parte, en relación con la masacre de Macayepo, la Sala de Casa-
ción Penal condena a García Romero como autor mediato cuando, si bien 
se trataba de un Senador de la República con mucha influencia en el área 
en el que se produjeron los hechos, lo cierto es que: (i) no dominaba com-
pletamente al grupo paramilitar, puesto que compartía su dominio con los 
comandantes paramilitares del grupo; (ii) no intervino en el diseño de la 
operación; y (iii) no parece haber contribuido a la puesta en marcha de la 
operación.

En consecuencia, ante estas circunstancias, entendemos que la aplica-
ción de la coautoría mediata, tal y como ha sido aplicada hasta el momento 
por la CPI (es decir, aplicando conjuntamente la coautoría por dominio 
funcional y la autoría mediata a través de EOP) resulta mucho más apro-
piada, siempre y cuando se hayan dado efectivamente la siguientes condi-
ciones:

(i) Que el grupo paramilitar haya constituido una auténtica estructu-
ra organizada de poder cuyo dominio era compartido por García 
Romero y los comandantes paramilitares del mismo;

(ii) Que la masacre de Macayepo haya sido fruto de la ejecución de 
un plan común acordado por García Romero y los comandantes 
paramilitares del grupo;

(iii) Que García Romero haya realizado la contribución acordada, la 
cual fuera esencial para el desarrollo de la operación; y

(iv) Que los otros coautores mediatos hayan realizado sus contribucio-
nes mediante la instrucción a los autores materiales que realizasen 
la incursión y cometiesen la masacre en la localidad de Macayepo.

En conclusión, se puede que, si bien la sentencia en el caso García Ro-
mero constituye la primera aplicación en Colombia del concepto de auto-
ría mediata a través de EOP, presenta al mismo tiempo notables confusio-
nes en cuanto al contenido de este concepto y a su relación otras formas de 
responsabilidad penal individual, lo que, en nuestra opinión, no es sino el 
resultado de tratar de encajar la autoría mediata por EOP dentro del siste-
ma tradicional colombiano de formas de autoría y participación.
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c) La aplicación del concepto de autoría mediata por EOP tras el 
caso García Romero: La sentencia de 8 de febrero de 2012 en el 
caso contra los congresistas Jorge Luis Ferid Charid y José María 
Imbeth Bermúdez y el gobernador Jesús María López Gómez.

Con posterioridad a la sentencia de 23 de febrero de 2010 en el caso 
contra el ex senador García Romero, la Sala de Casación Penal se ha referi-
do al concepto de autoría mediata por EOP en su sentencia de 8 de febrero 
de 2012 en el caso contra los ex congresistas Jorge Luis Ferid Charid y José 
María Imbeth Bermúdez y el ex gobernador de Córdoba Jesús María López 
Gómez. En esta sentencia, la Sala de Casación Penal explica de la siguiente 
manera las razones por las que recurrió al concepto de autoría mediata por 
EOP para condenar al ex senador García Romero como autor mediato de 
la masacre de Macayepo:

La masacre de “Macayepo” fue una acción ejecutada dentro del decurso 
“normal” de actividades de la agrupación paramilitar “Bloque de los Mon-
tes de María” que conformó, apoyó y asesoró el acusado. La demostrada 
existencia de reuniones con los jefes militares de la banda y los diálogos 
cifrados son muestra de cómo se dinamiza el perfeccionamiento de una 
orden dentro de las organizaciones armadas ilegales413.

4. La aplicación de la autoría mediata en causas contra desmovilizados de gru-
pos paramilitares en aplicación de la Ley 975 de Justicia y Paz

a) El Caso contra el comandante del Frente Fronteras del Bloque 
Catatumbo, Jorge Iván Laverde Zapata, alias el Iguano

Particularmente significativo es el caso contra el comandante paramili-
tar del Frente Fronteras del Bloque Catatumbo, Jorge Iván Laverde Zapata, 
alias El Iguano414, a quien se le imputaron 170 asesinatos, agrupados en 
32 cargos (1 cargo de concierto para delinquir agravado, 26 masacres y 5 
homicidios descritos por la Fiscalía como selectivos).

Según la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, alias El Iguano llegó a la región 
del Catatumbo el 5 de mayo de 1999 como comandante del Frente Fron-
teras. Una vez allí recibió órdenes de Salvatore Mancuso para que iniciase 

413 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia en el caso contra Jorge Luis 
Ferid Charid, Jose María Imbeth Bermúdez y Jesús María López Gómez, caso (radicado) 
núm. 35.227 (de 8 de febrero de 2012), párr 420, nota al pie 117.

414 Control de legalidad en el caso El Iguano (supra n. 372).
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una campaña de violencia sistemática y exterminio selectivo contra los ha-
bitantes de la región que eran percibidos como auxiliadores de la guerrilla 
o miembros de la misma415.

Para la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, los objetivos plasmados en los 
estatutos y régimen disciplinario de las AUC, se materializaban a través de 
la estructura del Bloque Catatumbo y del Frente Fronteras, por medio de 
las órdenes impartidas por los comandantes superiores, y las que de ma-
nera directa transmitía alias El Iguano como máxima autoridad de dicho 
Frente, a quienes formaban parte del mismo y estaban bajo su mando416.

Por todo ello, según la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, se podía afirmar 
que la comisión de los delitos no era decisión de quien los ejecutaba di-
rectamente, sino que respondía a una política de la organización, desarro-
llada a través de sus mandos responsables, quienes, precisamente por ese 
poder que ostentaban, tenían el dominio del hecho punible, en la medida 
en que tenían la capacidad material para determinar cuál de sus subordi-
nados debería realizar el delito, pudiendo incluso cambiarlo si así lo con-
sideraban oportuno (esto les permitía designar a personas especializadas, 
dependiendo de la complejidad o importancia de la operación).

Según la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, la actuación de alias El Iguano 
consistió en impartir la orden para que se cometieran los homicidios, en 
cumplimiento de los objetivos de la organización o retransmitirla cuando 
el mandato provenía de los mandos superiores417. Además, según la Sala, 
el dominio sobre la parte de la estructura que dirigía alias El Iguano era tal 
que le permitía, como superior intermedio retirar la orden criminal recibi-
da y evitar el resultado lesivo418.

Según la Sala, este dominio sobre el Frente Fronteras, generó la fungi-
bilidad de los miembros del mismo, lo que permitía la aplicación del con-
cepto de autoría mediata a través de EOP. De hecho, fue de tan de poca im-
portancia para alias El Iguano saber quien materializó los asesinatos, que 
en su momento no se enteró de este detalle y fue con la reconstrucción de 

415 Idem. La campaña se desarrolló en particular en el área metropolitana de Cúcuta y en 
las poblaciones de Puerto Santander, Villa del Rosario, Zulia Gramalote, Aguas Claras, 
La Floresta, Distrito del Riego, La Silla, Vigilancia, Sardinata, Cornejo, Salazar de las 
Palmas, Ragumbalia, Chinácota, Pamplona, Cicutilla, Los Patios, Juan Frio, La Alborada y 
Guaramita.

416 Control de legalidad en el caso El Iguano (supra n. 372), párrs. 311 y 314.
417 Ibid, párr. 316.
418 Ibid, párr. 314.
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los hechos cuando conoció el nombre de los patrulleros que cumplieron 
las ordenes genéricas previamente impartidas419.

A este respecto, es importante señalar que, luego de anunciar la pre-
sencia del grupo paramilitar en la zona a través de las primeras masacres, 
fueron los miembros del Frente Fronteras quienes se encargaron de indi-
vidualizar y ejecutar a las víctimas conforme a los lineamientos dados por 
alias El Iguano. La única exigencia que hizo a sus patrulleros fue la de 
reportar periódicamente el número de personas muertas. La excepción a 
esta regla dio únicamente en los casos de alguna connotación de las víc-
timas, donde había una designación al grupo especial que tenía el Frente 
para garantizar el éxito de la operación ilícita operación420.

Sin embargo, a pesar de estas consideraciones, la Sala de Justicia y Paz 
de Bogotá, en su decisión de control de legalidad de 7 de diciembre de 
2009, modificó los cargos 5 a 8, 11 a 20, 25 a 27, 29, 31 y 32 formulados 
originalmente por la Fiscalía a título de autoría mediata a través de EOP 
porque, según su lectura de la jurisprudencia tradicional de la Sala de Ca-
sación Penal de la Corte Suprema, la figura de la autoría mediata requería 
que el “instrumento” a través del cual actúa el hombre de atrás no sea 
penalmente responsable421. En consecuencia, según concluyó la Sala de 
Justicia y Paz de Bogotá:

En el caso […], no existe prueba demostrativa de la inimputabilidad, coacción o 
error en los ejecutores del hecho. Por el contrario, […] se constató su conocimiento 
en los objetivos de la organización paramilitar, su identidad con los métodos utili-
zados para lograr los fines propuestos y su capacidad para auto determinarse. En-
tonces, no puede concluirse que el comandante utilizó a los miembros de su grupo 
como meros ‘instrumentos’ […]422.

Por tanto, la Sala decidió variar la imputación de la Fiscalía, legalizando 
los cargos contra alias El Iguano a título de coautoría material impropia 
(sólo el concierto para delinquir se legalizó a título de autoría material).

Sin embargo, apenas unos meses después de que la Sala de Casación 
Penal aplicara por primera vez el concepto de autoría mediata a través de 
EOP en su sentencia de 23 de febrero de 2010 en el caso contra el ex sena-
dor García Romero, la propia Sala de Justicia y Paz de Bogotá, al emitir su 

419 Ibid, párr. 315.
420 Idem.
421 Vid. las decisiones de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en el caso 

(radicado) núm. 23.825 (de 7 de marzo de 2007); en el caso (radicado) núm. 25.974 (de 8 
de agosto de 2007); y en el caso (radicado) núm. 24.448 (de 12 de septiembre de 2007).

422 Control de legalidad en el caso El Iguano (supra n. 372), párr. 314.
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sentencia de primera instancia el 2 de diciembre de 2010 en el caso contra 
alias El Iguano, decidió también aplicar la figura de la autoría mediata a 
través de EOP.

Esto provocó una nueva modificación de la forma de responsabilidad 
penal atribuida al acusado. Así, la Sala de Justicia y Paz, en lugar de decla-
rarlo culpable como coautor material impropio de los delitos imputados, 
lo condenó como autor mediato de tales delitos423. Al explicar las razones 
que motivaron este nuevo cambio de posición, la Sala subrayó:

Del mismo artículo 29, surge el concepto de autor mediato. Califica de tal ma-
nera al que realiza el comportamiento utilizando a otro como instrumento, “también 
denominado “el hombre de atrás” o el que “mueve los hilos”. Tradicionalmente considerado 
por la Jurisprudencia, como “la persona que desde atrás en forma dolosa domina la volun-
tad de otro al que determina o utiliza como instrumento para que realice el supuesto de hecho, 
quien en todo evento actúa ciego frente a la conducta punible, a través del error invencible o de 
la insuperable coacción ajena”, constituye una interpretación que hacía imposible apli-
car esta forma de autoría a las personas que formaban parte de los grupos armados 
organizados al margen de la ley, dirigidos por la guerrilla y autodefensas, quienes 
eran considerados como autores o coautores [] Esta postura fue modificada por la 
Corte Suprema de Justicia gracias a los debates doctrinales y los desarrollos de la 
jurisprudencia foránea, unidos a la mejor solución político – criminal, predicando la 
autoría mediata con instrumento responsable cuando se trata de aparatos de poder 
organizados. De manera puntual señaló:

“Ciertamente, cuando se está ante el fenómeno delincuencial derivado de es-
tructuras o aparatos de poder organizados, los delitos ejecutados son imputables 
tanto a sus dirigentes – gestores, patrocinadores, comandantes – a título de autores 
mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan la función encargada – coman-
dantes, jefes de grupo – a título de coautores; y a los directos ejecutores o subordi-
nados – soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o milicianos – pues toda la cadena 
actúa con verdadero conocimiento y dominio del hecho y mal podrían ser ampa-
rados algunos de ellos con una posición conceptual que conlleve la impunidad”424.

En esta misma sentencia, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá desarrolló su 
definición de la figura de la autoría mediata por EOP. Para ello, comenzó 
por subrayar que este concepto refleja aquellas situaciones en las que lo 
que se instrumentaliza no es el accionar humano, sino el accionar de una 
estructura organizada de poder425. Por eso, citando la sentencia de la Sala 
Penal Especial de la Corte Suprema del Perú en el caso Fujimori, afirma 

423 Tribunal Superior de Bogotá, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, caso contra el 
comandante paramilitar del Frente Fronteras del Bloque Catatumbo Jorge Iván Laverde 
Zapata, alias El Iguano, caso (radicado) núm. 2006 80281 (de 2 de diciembre de 2010) [en 
adelante: sentencia en el caso El Iguano], párr. 301.

424 Ibid, párrs. 298-300.
425 Ibid, párr. 302.
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que “el dominio del autor mediato se ejerce, pues, sobre el aparato y su 
estructura, dentro de la cual está integrado y cohesionado el ejecutor”426.

Para la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, el concepto de autoría mediata 
por EOP tiene cuatro elementos fundamentales: (i) un poder de mando; 
(ii) la desvinculación del aparato de poder del ordenamiento jurídico; (iii) 
la fungibilidad del ejecutor inmediato; y (iv) la considerablemente elevada 
disponibilidad del ejecutor al hecho427. Estos cuatro elementos se defini-
rían en opinión de la Sala de la siguiente manera:

Es indispensable que el supuesto autor mediato se encuentre ubicado dentro de 
la estructura de mando de la organización, sea en el nivel superior o en el nivel inter-
medio, con la capacidad de impartir órdenes y ejercer dicha autoridad para causar 
realizaciones del tipo; como se mencionó anteriormente, una de las características 
que confiere autoría mediata a quienes dominan una maquina de poder, es precisa-
mente el dominio de la estructura de poder [] Otro elemento fundamental para la 
configuración de la mencionada figura jurídica, es la desvinculación del aparato de 
poder del ordenamiento jurídico, lo que significa que la organización se estructura, 
opera y permanece al margen del sistema jurídico nacional e internacional[] La 
fungibilidad del ejecutor inmediato, significa que los ejecutores son intercambia-
bles, no siendo siquiera necesario que el hombre de atrás los conozca para que éste 
pueda confiar en que se cumplirán sus instrucciones, pues aunque uno de los ejecu-
tores no cumpla con su cometido, inmediatamente otro ocupará su lugar, de modo 
que éste mediante su rechazo a cumplir la orden no puede impedir el hecho, sino 
tan solo sustraer su contribución al mismo [] Como nota característica de éste tipo 
de autoría mediata, lo es que el ejecutor es responsable, motivo por el que la ele-
vada disponibilidad al hecho del ejecutor, se erige como la cuarta característica de 
la teoría. Alude a una predisposición psicológica del ejecutor a la realización de la 
orden que implica la comisión del hecho ilícito, situación que se presenta cuando el 
ejecutor deja de actuar como ente individual y pasa a ser parte del todo estratégico, 
operativo e ideológico que integra y conduce la existencia de la organización. Todo 
ello va configurando una psicología colectiva que se expresa en la adhesión y en la 
elevada predisposición del ejecutor hacia el hecho ilícito que disponga o planifica 
la estructura.

Ahora bien, si atendemos a la manera en que el concepto de autoría me-
diata ha sido articulado por la CPI, el TPIY o la CESL, donde se ha venido 
utilizando de manera autónoma, o conjuntamente con la coautoría (confi-
gurando así la coautoría mediata), lo cierto es que en ningún momento se 
recoge el requisito de la elevada disposición del ejecutor al hecho punible. 
En realidad, este elemento ha sido utilizado por la Sala de Apelaciones de 
Lima en el caso contra Abimael Guzmán como criterio determinativo del 

426 Idem, citando el párr. 274 de la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de 
Justicia de Perú en el caso Fujimori.

427 Sentencia en el caso El Iguano (supra n. 423), párr. 303.
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automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización 
para aquellos casos en los que no cabe fundamentar dicho automatismo en 
la fungibilidad de sus miembros.

Así mismo, el tercer requisito consistente en la desvinculación de la es-
tructura organizada de poder del ordenamiento jurídico, tampoco ha sido 
exigido hasta el momento por la jurisprudencia de la CPI en esta materia. 
Si bien, a diferencia del punto anterior, en el que había una concurrencia 
entre las posiciones adoptadas por los tribunales internacionales y las aco-
gidas por el precursor del concepto de autoría mediata por EOP (Roxin), 
en el presente caso no parece producirse dicha concurrencia puesto que 
este ultimo, al igual que la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, aboga por la 
relevancia de la cultura ilícita dentro de la estructura organizada de que 
se trate.

b) El caso contra el comandante del Bloque Elmer Cárdenas, Fredy 
Rendón Herrera, alias El Alemán

En la decisión de control de legalidad de 23 de septiembre de 2011 en 
el caso contra Fredy Rendón Herrera, alias El Alemán428, la Sala de Justicia 
y Paz de Bogotá aplicó nuevamente el concepto de autoría mediata por 
EOP tras recordar que la Sala de Casación Penal había aceptado dicho 
concepto a partir de la sentencia de 23 de febrero de 2010 en el caso con-
tra el ex senador Álvaro Alfonso García Romero. Según explicó la Sala de 
Justicia y Paz:

Con relación a los punibles como de reclutamiento ilícito de menores, homi-
cidio en persona protegida, y secuestro simple, lo será como autor mediato, por 
dominio de la voluntad en aparatos de poder organizado, institución considerada 
como una creación jurídica del derecho penal internacional, bajo cuya égida puede 
hacerse responsable al dirigente militar o superior civil por crímenes de derecho 
internacional, cometidos por subordinados, aclarando que en este caso nos encon-
tramos frente a criminalidad no estatal [] La anterior postura fue modificada por 
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de manera reiterada se ha aceptado 
la responsabilidad del autor mediato por dominio de la voluntad, en aparatos de 
poder organizado429.

428 Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, 
sentencia en el caso contra Fredy Rendón Herrera, alias El Alemán, caso (radicado) núm. 
110016000253200782701 (de 16 de diciembre de 2011) [en adelante: sentencia de primera 
instancia en el caso El Alemán].

429 Ibid, párrs. 394, 396.
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En su análisis de la posible responsabilidad del imputado como autor 
mediato, la Sala de Conocimiento constató que (i) alias el Alemán se vin-
culó con las ACCU a finales de 1995; (ii) se desempeñó como comandante 
militar del Bloque Elmer Cárdenas entre 1996 y 2005, bajo el mando de 
Carlos Alberto Ardila Hoyos, alias Carlos Correa430; (iii) al ser asesinado 
este último en octubre de 2005, asumió la comandancia general de la es-
tructura criminal hasta su desmovilización el 15 de agosto de 2006; y (iv) 
desde octubre de 2005 hasta agosto de 2006, dirigió acciones militares, 
políticas, estratégicas y dinámicas de expansión de la estructura paramili-
tar431. Hechas estas consideraciones, la Sala de Justicia y Paz analizó los ac-
tos cometidos por el acusado en calidad de comandante del bloque Elmer 
Cárdenas, vinculado a la Casa Castaño, de la siguiente manera:

La existencia de una organización ilegal bien articulada, como fue el Bloque El-
mer Cárdenas, articulada a la Casa Castaño, comandada por el aquí postulado Fredy 
Rendón Herrera, quien impartía órdenes siguiendo la ideología de sus fundadores, 
siguiendo el objetivo trazado y claramente compartido —acabar con la subversión— 
utilizando como medios la ejecución de graves atentados contra la población civil 
y que en esta diligencia aparecen como un muestreo o ejemplo de lo que fue la 
actuación de esta organización ilegal, permiten a la Sala inferir que se trató de un 
autor mediato [] Alias El Alemán como comandante máximo de este bloque y como 
miembro de la cúpula central de las AUC, fue quien tuvo el dominio de su bloque 
y frentes, trazó directrices a cumplir en aras del objetivo que desde la casa Castaño 
habían diseñado, utilizando a quienes fungieron como patrulleros y/o autores ma-
teriales, quienes solo tuvieron dominio de la acción específica a ejecutar. Estos, los 
patrulleros, decidían como asesinar, como secuestrar, como reclutar, pero alias El 
Alemán fue quien realmente dominó la organización [] El dominio lo ejerció Ren-
dón Herrera de manera absoluta, las órdenes fueron más bien directrices: “ejecutar 
a quienes fueran señalados de subversivos o auxiliadores”432, “combatir contra la guerrilla”, y 
no sobre cada una de las conductas de los ejecutores o patrulleros que iban a cum-
plir esas órdenes, pues ni siquiera se sabía cuál de los integrantes la iba a ejecutar. 
Alias El Alemán tenía la certeza que las directrices impuestas desde la cúpula de su 
bloque y desde la casa Castaño se cumplirían, así desconociera cuál de sus integran-
tes lo haría. No necesitó recurrir a la coacción o al engaño para convencer a sus 
subalternos del cumplimiento de una orden, porque los patrulleros también com-
partían los objetivos delictivos de la ilegal organización433 [] Alias El Alemán siempre 
estuvo en una posición privilegiada y desde allí impartía las órdenes. Aunque tuvo la 
calidad de comandante de Bloque, y los hermanos Castaños como la cúpula, recuér-
dese que no hubo una línea jerárquica de dependencia, sino más bien de articula-
ción; esto es que una vez designaban a una persona como comandante y le daban 
una zona, estos eran autónomos; se trató de una organización confederada. Así las 

430 Ibid, párr. 3.
431 Idem.
432 Ibid, párr. 399.
433 Idem.
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cosas fue Rendón Herrera el jefe máximo de esa ilegal organización denominada 
bloque Elmer Cárdenas434.

Cuatro meses más tarde, el 16 de diciembre de 2011, la Sala de Justicia 
y Paz dictó sentencia en este mismo caso, condenando a alias El Alemán 
como autor mediato al encontrar probado que:

(i) Fue un miembro de la cúpula central de las AUC, al tiempo que 
tenía el dominio sobre el Bloque Elmer Cárdenas y sus respectivos 
frentes435; y

(ii) Trazó directrices a cumplir en aras del objetivo que desde la casa 
Castaño habían señalado, utilizando a quienes actuaron como pa-
trulleros y/o autores materiales, quienes solo tuvieron dominio 
de la acción específica a ejecutar436.

Según la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, los miembros de rango infe-
rior del Bloque Elmer Cárdenas (“patrulleros”) dispusieron de un amplio 
grado de autonomía para determinar “como asesinar, como secuestrar, 
como reclutar”437. Sin embargo, para la Sala, fue alias El Alemán quien 
“realmente dominó la organización, sin tener que utilizar la coacción o 
el engaño para convencer a sus subalternos de cumplir las órdenes, pues 
éstos compartían los objetivos delictivos de la ilegal organización”438.

De esta manera, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, ha aceptado la tesis 
de que la aplicación de la autoría mediata a través de EOP no requiere la 
existencia de una orden o instrucción del dirigente para la victimización 
de una determinada persona. Por el contrario, como cuando en el caso 
de alias El Alemán nos encontramos con una campaña de delitos de lesa 
humanidad en los que miles de víctimas se ven afectadas, la aplicación 
de la autoría mediata sólo requiere que el dirigente haya instruido a sus 
subordinados sobre los lineamientos generales de la campaña (es decir, la 
comisión de determinados actos de violencia contra un cierto grupo pobla-
cional), sin que sea necesario que el dirigente entregue a sus subordinados 
el nombre de aquellos individuos contra los que haya que realizar los actos 
de violencia, ni que apruebe a estos efectos las listas de nombres que le 
son entregadas por sus subordinados una vez que han identificado a las 
posibles víctimas. Con ello, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá ha seguido la 

434 Ibid, párrs. 397-400.
435 Sentencia de primera instancia en el caso El Alemán (supra n. 428), párr. 710.
436 Idem.
437 Idem.
438 Idem.
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posición adoptada por la CPI en los casos Al Bashir (Sudán), Gaddafi y al 
Senussi (Libia), y Gbagbo (Costa de Marfil), por el TPIY en los casos Dor-
devic y Gotovina, y por la CESL en el caso contra los dirigentes del Frente 
Unido Revolucionario (RUF), así como en los casos contra las Juntas Mili-
tares argentinas o el ex presidente de Perú Alberto Fujimori, por dar sólo 
algunos ejemplos.

La adopción de esta posición se encuentra plenamente justificada pues-
to que en casos de macro-criminalidad (como los relativos a campañas de 
delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra y genocidio, en los que las 
víctimas se cuentan por cientos, miles o decenas de miles), la descentrali-
zación que es frecuentemente necesaria para su adecuada ejecución hace 
que corresponda a los superiores intermedios (e incluso en ocasiones a 
los autores materiales) la identificación dentro de su zona de responsabi-
lidad de las víctimas que en principio se conforman con los lineamientos 
generales de las instrucciones impartidas por los máximos dirigentes de 
las respectivas organizaciones. De ahí, que lo decisivo en estos casos no sea 
que estos últimos identifiquen específicamente a cada una de las víctimas, 
sino que, debido al automatismo dentro de las organizaciones que dirigen, 
puedan poner en marcha y detener las campañas de violencia ejecutadas 
materialmente por sus subordinados (cuyos actos les son imputados a títu-
lo de autores mediatos).

c) El caso contra el comandante del Frente José Pablo Díaz del Blo-
que Norte, Edgar Ignacio Fierro Flores, alias Don Antonio: apli-
cación de la autoría mediata por EOP a superiores intermedios

En la sentencia contra el comandante del Frente José Pablo Díaz del 
Bloque Norte (Edgar Ignacio Fierro Flores, alias Don Antonio), la Sala de 
Justicia y Paz de Bogotá ofrece las siguientes razones para justificar la apli-
cación del concepto de autoría mediata por EOP en contextos de macro-
criminalidad consistente en graves violaciones sistemáticas o generalizadas 
de derechos humanos:

La autoría mediata es un concepto que permite decantar la responsabilidad 
de los superiores jerárquicos en estructuras organizadas al margen de la ley que, 
como en el caso presente del que conoce la Sala, tuvieron lugar en un contexto de 
macro-criminalidad, en este caso caracterizada por graves violaciones a los derechos 
humanos, como se ha comprobado con relación a los grupos paramilitares, quie-
nes se organizaron en la estructura Autodefensas Unidas de Colombia (A.U.C.), 
participando como actores armados en el conflicto armado interno colombiano, 
y cometiendo crímenes de lesa humanidad y crímenes de guerra [] El funciona-
miento de estas estructuras, denominados en algunos casos aparatos organizados 
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de poder, se ha complejizado en razón a su gran capacidad delictiva y amplio radio 
de acción, permitiendo el escalonamiento y jerarquización de sus miembros, y la 
división y especialización del trabajo criminal. En esa medida, quienes ostentan lu-
gares de superioridad o posiciones de mando, son los encargados de la formulación 
e implementación de las políticas criminales propias de la estructura, mientras que 
a quienes están subordinados les corresponde ejecutar directamente las acciones 
criminales439.

En cuanto al cumplimiento de los elementos de la autoría mediata a 
través de EOP por alias Don Antonio, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá 
afirmó lo siguiente:

En el caso del postulado procesado Edgar Ignacio Fierro Flores, se encuentra 
que ostentaba una posición de mando dentro de la estructura paramilitar, pues era 
el comandante del frente “José Pablo Díaz”, del que tenía el dominio, comoquiera 
que estableció los lineamientos de su estructura, mecanismos de financiación y mo-
dos de operación [] En ese orden de ideas, es preciso manifestar que por la com-
plejidad de estas estructuras delincuenciales, la dogmática se ha venido adecuando 
para sancionar a quienes realmente son los responsables de la comisión de tantos 
delitos en los que no importa quién ejecuta la acción sino la ejecución de la misma. 
En ese sentido, frente a aquellas acciones criminales perpetradas que no son resul-
tado de una orden directa de quien ostenta posición de mando, pero que se corres-
ponden con las políticas criminales de esta clase de estructuras, la responsabilidad 
es atribuible tanto a los superiores jerárquicos como a quien materializó el delito, 
pero el grado de la misma será proporcional a la posición ostentada al interior de 
la organización criminal440 [] Así las cosas, es en este último sentido que se predica 
la responsabilidad del aquí postulado procesado Edgar Ignacio Fierro Flores, quien 
por ostentar una posición de mando dentro de la estructura paramilitar, y por tanto 
tener un grado de dominio frente a la misma, debe responder por aquellas acciones 
delictivas cometidas con ocasión de su mandato, pero también por aquellas que se 
correspondían con los lineamientos y políticas del Frente, que estaban encaminadas 
a atacar de manera generalizada y sistemática a la población civil del área donde se 
ejercía influencia (párr. 47 a 50) por la orden directa o no del postulado procesado, 
quien nunca dejó de tener el dominio mediato de los mismos441.

Además, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá subrayó que la posición de 
comandante le permitía a alias Don Antonio no solo tener un control del 
territorio, sino también impartir órdenes directas para la comisión de va-
rios homicidios selectivos442, lo que en opinión de la Sala quedó corrobo-
rado con los registros hallados en su computador personal, en los que se 
relacionaron las identidades de personas declaradas como objetivo militar 

439 Sentencia de primera instancia en el caso Don Antonio (supra n. 251), párrs. 95, 96.
440 Ibid, párr. 106.
441 Ibid, párr. 96-98.
442 Ibid, párr. 106.



291Autoría material y autoría mediata

por la estructura ilegal, los reportes de los hechos punibles cometidos, la 
logística y el material con el que contaba el grupo armado y la información 
alusiva a pagos y nóminas443.

En consecuencia, la Sala admitió la aplicación de autoría mediata por 
EOP, tanto en los casos en los que probó que el imputado había dado la or-
den de asesinar a una persona específica, como en aquellos otros supuestos 
en los que los asesinatos se correspondían con los lineamientos y políticas 
del Frente, que estaban encaminadas a atacar de manera generalizada y 
sistemática a la población civil del área donde se ejercía influencia (lo que 
hizo que se le atribuyera responsabilidad a título de autor mediato por más 
de cien homicidios en persona protegida).

Además, tanto en el caso de alias Don Antonio, como en el caso de alias 
El Iguano, comandantes respectivamente del Frente José Pablo Díaz per-
teneciente el Bloque Norte y del Frente Fronteras perteneciente al Bloque 
Catatumbo, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá ha aceptado la aplicación 
del concepto de autoría mediata a través de EOP a superiores interme-
dios (que se encontraban subordinados a los comandantes de los Bloques 
Norte y Catatumbo a los que pertenecían respectivamente los Frentes que 
dirigían, así como a los hermanos Castaño y Salvatore Mancuso en cuanto 
que máximos dirigentes de las Autodefensas Unidas de Córdoba y el Urabá 
de las que formaban parte a su vez los Bloques Norte y Catatumbo). De esta 
manera, la Sala de Justicia y Paz de Bogotá ha optado por la posición de 
Roxin, frente a la de autores como Ambos, a la hora de realizar “la difícil 
elección entre autoría mediata y coautoría en el caso de los superiores in-
termedios de una estructura organizada de poder”, la cual “se centra en si 
uno esta preparado para aceptar una deficiencia en el liderazgo del autor 
mediato o una posición de desigualdad entre los coautores”444. Con ello 
sigue la posición acogida por la CPI con respecto al jefe de los servicios de 
inteligencia militar libios Abdullah Al Senussi, por el TPIY en relación con 
el Presidente del Comité de Crisis de la Región Autónoma de la Krajina 
Radoslav Brdanin o por los tribunales argentinos en los casos Etchecolatz, 
Von Wernich, Luciano Menéndez y Vargas Aignasse, por dar sólo algunos 
ejemplos.

443 Ibid, párr. 109.
444 Ambos, The Fujimori Judgement (supra n. 211), p. 153.
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5. Conclusión

La autoría mediata a través de EOP ha sido aplicada en Colombia tanto 
a dirigentes políticos integrantes de grupos paramilitares, o estrechamente 
vinculados a los mismos (como es el caso del senador Álvaro Alfonso Gar-
cía Romero), como a comandantes paramilitares que dirigen sus propios 
grupos (este es el caso de alias El Alemán, quien, después de ser el segundo 
comandante del Bloque Elmer Cárdenas desde la fecha de su fundación en 
1999, asumió la dirección del mismo en el año 2004).

Los órganos jurisdiccionales colombiano han aplicado también la au-
toría mediata a través de EOP a quienes dirigen estructuras intermedias 
dentro de los grupos paramilitares. Este sería el caso de alias El Iguano y 
alias Don Antonio, ambos comandantes de uno de los varios frentes en los 
que se organizaban los grupos paramilitares a los que pertenecían (Frente 
Fronteras del Bloque Catatumbo en el caso de alias El Iguano, y Frente 
José Pablo Díaz del Bloque Norte en el caso alias Don Antonio). Con ello, 
los tribunales colombianos han aceptado la aplicación del concepto de au-
toría mediata a través de EOP a superiores intermedios, lo que a su vez ha 
supuesto que se limite efectivamente la responsabilidad de los imputados a 
los delitos cometidos directamente por sus subordinados.

La autoría mediata por EOP se ha aplicado en Colombia tanto en aque-
llos supuestos en los que los delitos son cometidos como consecuencia de 
órdenes directas impartidas por los dirigentes imputados, como en aque-
llos casos en los delitos son el resultado de la ejecución de directivas en las 
que se deja un amplio margen de autonomía a los autores materiales (o a 
los superiores inmediatos de la organización) para identificar a las víctimas 
de los actos de violencia.

Llama particularmente la atención el contraste entre la condena por au-
toría mediata del senador Álvaro Alfonso García Romero por la masacre de 
Macayepo, de la cual se entera el día anterior a su ejecución y con respecto 
a la cual no dictó órdenes directas a los autores materiales, al tiempo que 
se le condena como instigador en el asesinato de Georgina Narváez cuya 
ejecución ordena el mismo. Por ello, es necesario alertar frente al peligro 
de recurrir a un esquema donde la autoría mediata a través de EOP sea 
únicamente aplicable en aquellos casos en los que las formas tradicionales 
de responsabilidad penal a nivel nacional no sean aplicables por falta de 
pruebas. La adopción de este esquema supondría, sin duda, la alteración 
de la auténtica naturaleza de la autoría mediata como forma de responsa-
bilidad principal en la comisión del delito, cuya aplicación, cuando se den 
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sus elementos, ha de ser siempre preferente a la de otras formas accesorias 
de responsabilidad como es el caso de la instigación.

vi. España y Uruguay

1. Los casos de relativos al intento de golpe de Estado de 23 de febrero de 1981, 
los GAL, los dirigentes de ETA, el ex Presidente de Chile General Augusto Pi-
nochet, y la ex Presidenta de la República de Argentina María Estela Martínez 
de Perón

Los tribunales de justicia españoles, si bien en ocasiones han referido 
expresamente en sus sentencias a los argumentos que apoyan el concepto 
de autoría mediata a través de EOP, han preferido basar sistemáticamente 
sus decisiones en las figuras de la instigación (denominada “inducción” en 
el ordenamiento jurídico español), y la cooperación necesaria445, figuras 
que tanto en el Código penal de 1973 como en el de 1995 tienen asignadas 
la misma pena que la autoría propiamente dicha446.

445 Vid. por ejemplo, la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior español de 2 de julio 
de 2004 en el caso del atentado contra el supermercado Hipercor, de 15 de noviembre 
de 2004 y 1 de octubre de 2007 en el caso Scilingo y de 17 de julio de 2008 en el caso del 
atentado contra la estación de tren de Atocha. Vid. también las sentencias de la Sala Penal 
de Audiencia Nacional español de 19 de abril de 2005 en el caso Scilingo y de 31 de octubre 
de 2007 en el caso del atentado contra la estación de tren de Atocha. Para un análisis del 
impacto del concepto de autoría mediata a través de aparatos organizados de poder en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo Español, Vid. A Gil Gil, “La autoría mediata a través 
de aparatos jerarquizados de poder en la jurisprudencia española”, 53 Anuario de Derecho 
Penal y Ciencias Penales 2008 [en adelante: Gil Gil, Autoría]. Vid. también, E Bacigalupo 
Zapater, “La teoría del dominio del hecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en 
La Ley 2008; A Gil Gil, “El Caso Español”, en Imputación de Crímenes de los Subordinados 
al Dirigente: Un Estudio Comparado, K Ambos (ed.) (Bogotá, Temis, 2008), p. 100.

446 La renuencia de los tribunales de justicia españoles en aplicar el concepto de autoría 
mediata a través de aparatos organizados de poder está en contraste con el apoyo dado a 
tal concepto por numerosos juristas españoles que han centrado su trabajo en el análisis de 
esta forma de responsabilidad en derecho penal nacional e internacional. Vid. en particular, 
P Faraldo Cabana, “Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerárquicas” 
(Valencia, 2004); E Fernández Ibáñez, “La autoría mediata en aparatos organizados de 
poder” (Granada, 2006). También los siguientes trabajos de F Muñoz Conde, “Dominio de 
la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en organizaciones no vinculadas al 
Derecho”, en Revista Penal 2000 (versión alemana publicada en Festschrift für Claus Roxin, 
2001, pp. 609 y ss.); “La superación del concepto objetivo formal de autoría y la estructura 
de las organizaciones empresariales”, en Luisiada, II Serie, núm. 3 (Lisboa, 2005), p. 57 
y ss.; Muñoz Conde, Problemas de Autoría (supra n. 181), pp. 14 y ss. Vid. también los 
siguientes trabajos de H Olásolo: Olásolo Criminal Responsability (supra n. 258), capítulos 
III; Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 199), pp. 480 y ss.; “Joint Criminal Enterprise and Its 
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En los últimos treinta y cinco años tras la muerte del dictador español 
Francisco Franco en 1975, han existido en España varios casos donde los 
delitos pudieron haber sido cometidos a través de estructuras organizadas 
de poder. El primero de ellos se refiere al intento de golpe de estado de 23 
de febrero de 1981. Con respecto al mismo, la Sala Penal del Tribunal Su-
premo español, en sentencia de 22 de abril de 1983, consideró que no era 
aplicable la figura de autoría mediata a través de EOP, debido a que este 
concepto no era suficientemente conocido por la jurisprudencia española 
en los inicios de la de los años ochenta. Por otro lado, en ese tiempo, el 
Código Penal español y el Código de Justicia Militar contenían varias dispo-
siciones que se ocupaban específicamente de la responsabilidad penal de 
los comandantes militares implicados en un golpe de estado.

Un segundo caso aparece con el denominado “Caso Marey” desarrolla-
do también ante la Sala Penal del Tribunal Supremo español. En sentencia 
de 28 julio 1998, la Sala Penal condenó al ex Ministro del Interior y otros 
altos funcionarios de su Ministerio (incluido el jefe de los servicios de in-
teligencia, CESID) por el secuestro de un supuesto miembro de la organi-
zación terrorista ETA llamado Segundo Marey. La razón para no recurrir 
a la figura de la autoría mediata a través de EOP en este caso fue la consi-

Extended Form: A Theory of Co-Perpetration Giving Rise to Principal Liability; A Notion of 
Accessorial Liability, or a Form of Partnership in Crime? (2009) 263 Criminal Law Forum 
20, pp. 273 y ss.; “Reflexiones sobre el Desarrollo de la Doctrina de la Empresa Criminal 
Conjunta en Derecho Penal Internacional”, en Revista para el Análisis del Derecho (Indret), 
2009; “Developments in the Distinction between Principal and Accessorial Liability under 
International Criminal Law in light of the First Case Law of the International Criminal 
Court”, en The International Criminal Court at Five Years, C Stahn/G K Sluiter (eds.) 
(Martinus Nijhoff Publishers 2008), pp. 339-360; “El Desarrollo de la Coautoría Mediata en 
Derecho Penal Internacional” (Bogotá, 2009) 27 Revista Jurídica Legis, (Mexico D.F, 2009, 
reimpresión) 121 Iter Criminis, pp. 7 y ss. y (julio/diciembre 2008)en Revista Española de 
Derecho Militar; “El Impacto de la Primera Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional 
en la Distinción entre Autoría y Participación en la Comisión de Crímenes de Guerra 
conforme al Derecho Penal Internacional” (2008) 83 Revista de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela, pp. 132 y ss.; “Reflections on 
the Treatment of the Notions of Control of the Crime and Joint Criminal Enterprise in 
the Stakić Appeal Judgement” (2007) 143 International Criminal Law Review, pp. 7 y ss.; 
“Current Trends on Modes of Liability for Genocide, Crimes against Humanity and War 
Crimes”, en International Criminal Law: Current and Future Perspectives, Stahn, C./L. 
Van den Henrik (eds.) (Martinus Nijhoff Publishers, 2010), capítulo 22. Varios juristas 
españoles, como Muñoz Conde, Pérez Cepeda, García Cavero, Núñez Castaño, Martín de 
Espinosa, Caruso Fontán, Ferré Olivé, Gómez-Jara Díaz, también han remitido a la posible 
aplicación del mencionado concepto a los delitos económicos cometidos por aquéllos que 
dirigen empresas económicas en forma de sociedades mercantiles, tema del que no nos 
podemos ocupar aquí; para más detalles, Vid. por ejemplo, Muñoz Conde, Problemas de 
Autoría en el Derecho penal económico (supra n. 181).
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deración de la Sala Penal de que el delito imputado fue un acto aislado, 
y, por tanto, no habría tenido lugar en el contexto de una actividad ilegal 
sistemática llevada a cabo a través de grupos que operaban al margen de la 
ley desde la organización misma del estado447.

Los tribunales de justicia españoles pudieron haber recurrido también 
a la figura de la autoría mediata a través de EOP, en los procesos seguidos 
contra individuos que supuestamente integraban altos cargos en la organi-
zación terrorista ETA, por delitos cometidos por sus subordinados dentro 
de la misma organización. No obstante, aunque se puede observar la in-
fluencia de dicho concepto en los argumentos legales utilizados para justi-
ficar las condenas por inducción y complicidad necesaria, los tribunales de 
justicia españoles no se han decidió a aplicar expresamente en estos casos 
la autoría mediata a través de EOP448.

La decisión del 10 de diciembre de 1998, de procesar al General Augus-
to Pinochet, dictada por el Juez de Instrucción español Baltasar Garzón 
resulta otro ejemplo de este modelo. En esa decisión se imputó al Gene-
ral Augusto Pinochet por delitos de lesa humanidad, tortura y genocidio 
perpetrados por el aparato estatal chileno durante su régimen autorita-
rio. Aunque los argumentos allí contenidos están claramente vinculados al 
concepto de autoría mediata a través de EOP, tal figura jurídica no aparece 
expresamente mencionada en la decisión judicial449.

El concepto de autoría mediata a través de EOP es también abordado en 
el auto de la Sala Penal de la Audiencia Nacional Núm. 8/2008, de 28 de 
abril de 2008, en el que se deniega la solicitud de extradición del gobierno 

447 Vid. a este respecto, Muñoz Conde, Problemas de autoría en el Derecho penal económico 
(ibid). El concepto de autoría mediata a través de aparatos organizados de poder podría ser 
aplicado a este tipo de casos.

448 Vid. la sentencia del 2 de julio de 2004 y la del 22 de febrero de 2007 del Tribunal Supremo 
Español. Vid. también, Gil Gil, Autoría (supra n. 445), pp. 65 y ss.. Según Muñoz Conde, 
Problemas de Autoría en el Derecho penal económico (ibid), pp. 14 y ss., es posible también 
aplicar el concepto de autoría mediata a través de aparatos organizados de poder a los 
líderes de organizaciones terroristas y comandantes de secciones terroristas, sin perjuicio 
del carácter nacional (ETA) o internacional (Al Qaeda) de la respectiva organización.

449 Según el auto de procesamiento dictado contra el General Augusto Pinochet el 10 de 
diciembre de 1998 por la Sala de Instrucción núm. 5 de la Audiencia Nacional (Juez 
Baltazar Garzón): “Como Jefe de Gobierno y Presidente de la República, [el General 
Augusto Pinochet] tenía el poder de detener la situación existente. Sin embargo, él, por 
el contrario, incitó y promovió, impartiendo las órdenes necesarias a sus subordinados, y 
controlando al mismo tiempo, con un dominio completo sobre los crímenes, su ejecución 
material a través de su posición de liderazgo en la DINA”. No obstante, esta decisión no 
consideró a Pinochet como autor mediato. Por el contrario, lo juzgó a veces como un 
instigador, y otras como un coautor.



296 Héctor Olásolo Alonso

argentino de María Estela Martínez de Perón, ex presidenta de Argentina 
entre el 1 de julio de 1974 y el 26 de marzo de 1976, por la detención ilegal 
y torturas de dos ciudadanos argentinos, y la desaparición forzada de uno 
de ellos450. Según lo alegado por las autoridades judiciales argentinas en su 
solicitud de extradición, la imputada sería responsable a título de autoría 
mediata dada su condición de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas 
argentinas, por lo que habría tenido conocimiento del accionar clandesti-
no con apariencia de legalidad de las fuerzas regulares, participando en la 
decisión sobre la actuación de las mismas a través del Consejo de Defensa.

Si bien se adjunto al pedido de extradición el Informe de la Comisión 
Nacional argentina sobre la Desaparición de Personas, en el que a 11 de 
enero de 2007 se habían recogido cerca de 600 denuncias por secuestros 
ocurrido durante la presidencia de la imputada, la Sala Penal de la Au-
diencia Nacional consideró que no se daban los elementos contextuales 
[elemento de sistematicidad (plan o política) o generalidad (gran escala)] 
necesarios para poder estimar que nos encontrábamos en presencia de un 
delito de lesa humanidad. Según la Sala Penal, el citado informe, si bien 
podía servir para acreditar un número indeterminado de desapariciones 

450 Según los hechos del caso la primera víctima sería un ciudadano argentino, conocido por el 
nombre de Luis Enrique (nacido el 14 de mayo de 1950), quien era empleado en la época 
de los hechos en la Dirección General de Rentas de la Provincia de Mendoza (Delegación de 
San Rafael), y fue detenido sin orden de autoridad competente el 25 de febrero de 1976 en 
las inmediaciones de calle Independencia y Pichincha de dicha localidad en un operativo 
conjunto de las fuerzas militares y policiales en el que participaron unos ochenta efectivos 
armados. De allí fue trasladado a su domicilio, que fue allanado, siendo posteriormente 
trasladado a un centro clandestino de detención que se improvisó en dependencias 
policiales de la División Infantería de la Policía de Mendoza (donde no existían instalaciones 
habilitadas regularmente para el alojamiento de personas privadas de libertad según lo 
requerido por el art. 18 de la Constitución Nacional argentina). Posteriormente, el día 
10 de marzo de 1976, habría sido simulada orden de libertad en su favor en el marco del 
Decreto n° 2772/75 del Poder Ejecutivo Nacional, cuando de las pruebas presentadas se 
desprende que este fue el último día que se le vio con vida, permaneciendo desaparecido 
hasta la actualidad. Por su parte, la segunda víctima argentina del caso respondía al nombre 
de Jose Antonio, quien también fuera privado de su libertad en el operativo efectuado en 
San Rafael (provincia de Mendoza) el 25 de febrero de 1976 por fuerzas conjuntas del 
Ejército argentino y la Policía de Mendoza. De allí fue llevado a un centro clandestino de 
detención creado en dependencias del Cuerpo de Infantería de la Policía de Mendoza, 
donde fue sometido a tortura y remitido a la Penitenciaría Provincial de encarcelamiento 
de mayores de edad el 10 de marzo de 1976. Posteriormente, a pesar de ser menor de 
edad (cumplió 18 años en octubre de 1976), fue trasladado a la Unidad Penitenciaria n° 
3 de La Plata, también de mayores, hasta los primeros meses de 1977, cuando el Gobierno 
Militar le otorgó su libertad. Vid. Audiencia Nacional española, Sala Penal, caso núm. AAN 
660/2008, auto 8/2008 denegando el pedido de extradición de la República de Argentina 
contra la Sra. Susana XX, de 28 de abril de 2008.
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de personas ocurridas antes del golpe militar de 24 de marzo de 1976, 
no establecían relación alguna entre la imputada y tales desapariciones, 
máxime teniendo en cuenta que durante dicho periodo se encontraban 
operando en Argentina determinadas organizaciones ilícitas de carácter 
terrorista como la denominada “Triple A”451. En consecuencia, la Sala Pe-
nal concluye que, ante la inexistencia de delitos de lesa humanidad, los 
delitos ordinarios de detención ilegal, tortura, y desaparición forzada que 
habían sido imputados se encontraban prescritos según las legislaciones 
argentinas y española452.

En relación con la aplicación de la figura de la autoría mediata a través 
de EOP, la defensa alegó que los hechos imputados acaecieron solamente 
un mes antes del golpe de estado que la derrocó y la sometió a prisión. 
Ningún dominio del hecho tenía por tanto la imputada sobre las Fuerzas 
Armadas, ya que estas estaban planeando su derrocamiento. Además, los 
Decretos 2770, 2771, y 2772 de 1975 para la “aniquilación del accionar de 
la subversión”, en que se funda esencialmente la imputación de María Es-
tela Martínez de Perón no fueron firmados por la misma, puesto que se en-
contraba alejada de las funciones presidenciales, sino por otros miembros 
del Gobierno, como Ítalo Constantino (Presidente en funciones), y otros 
miembros de su gobierno, contra los que no se han seguido causas penales.

El propio Comité de Defensa estaba integrado en aquella época por los 
tres Comandantes Generales de las Fuerzas Armadas que posteriormente 
deponen a la imputada y la mantienen en prisión durante cinco años. En 
consecuencia, para la defensa, “ella no manejaba nada, ni podía hacerlo, 
ya que los militares estaban presentes en las reuniones del Gabinete”. Ade-
más, durante su mandato como Presidente de la República, se emitieron 
varios Decretos Leyes y se propusieron varias disposiciones legislativas di-
rigidas a eliminar o limitar la acción de las Fuerzas Armadas y de la Policía 
y reforzar la actuación de los Jueces y Tribunales, las cuales no pudieron 
superar todo el proceso de tramitación en el Senado y en la Cámara de 
Representantes debido al golpe militar de 24 de marzo de 1976453.

451 Audiencia Nacional española, Sala Penal, caso núm. AAN 660/2008, auto 7/2008 
denegando el pedido de extradición de la República de Argentina contra María Estela 
Martínez Cartas, de 28 de abril de 2008.

452 La prescripción de estos delitos se había cumplido tanto desde el punto de vista de la 
legislación argentina (arts. 62 y siguientes del Código Penal Texto Refundido de 1973) 
como de la española (arts. 113 y siguientes del Código Penal español). Siendo la pena a 
imponer la de reclusión mayor, la prescripción según esta última disposición sería de veinte 
años.

453 Idem.
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El mismo día del golpe, los militares involucrados en el mismo suscribie-
ron un documento denominado “Acta para el Proceso de Reorganización 
Nacional”, en el que entre otras cuestiones, se decide la constitución de 
la Junta Militar que asume el poder político de la República, extingue los 
mandatos del Presidente de la Nación Argentina y de los gobernadores y 
vicegobernadores de las provincias, cesa en sus funciones a los intervento-
res federales de determinados gobernadores, disuelve el Congreso Nacio-
nal, las Legislaturas y los Consejos Municipales de las provincias, y ordena 
remover a los miembros de la Corte Suprema de Justicia y al Procurador 
General de la Nación, suspendiendo así la actividad política y de los parti-
dos454. Sobre estas premisas fácticas, la Sala Penal de la Audiencia Nacional 
afirmó:

Ciertamente inferir ello de la documentación extradicional remitida 
parece complicado ni aún aplicando las teorías de la autoría mediata y el 
dominio del hecho […]. Mal podía conocer y reprimir la reclamada las 
conductas por las que se interesa su entrega extradicional, cuando al mes 
siguiente de ocurrir las mismas fue depuesta de manera violenta y privada 
de libertad durante más de cinco años por razón del golpe de estado [] La 
aplicación de la teoría de la autoría mediata construida por la dogmática 
alemana exige que la organización funcione como una totalidad al margen 
del Ordenamiento jurídico, ya que si actúa ligada a los principios propios 
de un Estado de Derecho, sometido a la ley, “la orden de ejecutar acciones 
punibles no sirve para fundamentar el dominio porque las leyes tienen el 
rango mayor y por norma excluyen la ejecución de órdenes antijurídicas y, 
con ello, el poder de la voluntad del inspirador455.

2. Uruguay: el caso contra el ex Presidente de la República de Uruguay entre 
1972 y 1976, Juan María Bordaberry

La sentencia del 9 de febrero de 2010 del Tribunal Penal de Uruguay 
núm. 7456 condenó a Juan María Bordaberry Arocena, ex presidente del 
Uruguay entre 1972 y 1976, como (i) autor directo del delito de ataque 
contra el orden constitucional (la firma de Bordaberry fue necesaria para 
promulgar el Decreto Núm. 464/973 del 27 de junio de 1973 mediante el 

454 Idem.
455 Idem.
456 Caso Núm. IUE 1-608/2003.
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cual el Parlamento fue disuelto); y (ii) coautor de dos homicidios y nueve 
desapariciones forzadas por razones políticas.

Según el Tribunal, Bordaberry no poseía el dominio efectivo sobre las 
operaciones represivas llevadas a cabo por las Fuerzas Armadas uruguayas 
entre 1973 y 1976 (período durante el cual, alrededor de una quincuagé-
sima parte de los ciudadanos uruguayos fueron detenidos o interrogados, 
convirtiendo a Uruguay en el país latinoamericano con mayor porcentaje 
de detenciones políticas de aquel entonces). Debido a que desde el 9 de fe-
brero de 1973 en adelante las Fuerzas Armadas uruguayas asumieron uni-
lateralmente la lucha contra la subversión, Bordaberry no tuvo influencia 
en su diseño o ejecución. Los medios (detenciones prolongadas y tortura, 
seguidas por desaparición forzada y homicidio) a través de los cuales la 
campaña anti-subversiva fue llevada a cabo, fueron decididos por las Fuer-
zas Armadas uruguayas; no por Bordaberry. En consecuencia, el Tribunal 
no discutió en su sentencia si el concepto de autoría mediata a través de 
EOP podía ser aplicado.

El Tribunal se centró, en cambio, en la figura de coautoría, puesto que 
Bordaberry apoyó las políticas represivas de las Fuerzas Armadas uruguayas, 
a partir de la circunstancia probada de que estas últimas buscaban obtener 
un objetivo compartido por Bordaberry, por los comandantes de mas alto 
rango de las Fuerzas Armadas, y por los autores materiales de los delitos. 
Este objetivo no era otro que: la persecución y eliminación de los grupos 
políticos considerados peligrosos para la Seguridad Nacional. Por lo que 
respecta a Bordaberry, éste no sólo no cumplió con su deber de adoptar 
las medidas necesarias y razonables para prevenir y reprimir la comisión de 
los delitos, de solicitar su investigación y de presentar las correspondientes 
denuncias penales en las instituciones judiciales competentes (como Pre-
sidente de la República de Uruguay, Bordaberry tenía autoridad suficiente 
para adoptar dichas medidas a través de sus Ministros), sino que, por el 
contrario, apoyó la campaña global anti-subversiva. Según la sentencia del 
Tribunal Penal Núm. 7, las políticas represivas diseñadas y/o ejecutadas 
por las Fuerzas Armadas no podrían haber sido puestas en práctica duran-
te aquellos años sin el acuerdo y apoyo del imputado (entonces presidente 
de la República de Uruguay)457.

457 Con cita de Welzel y Bacigalupo, el Tribunal resaltó que la aplicación del concepto de 
coautoría requiere que la contribución del acusado (i) tenga lugar durante la fase de 
ejecución del delito; y (ii) sea esencial debido a que, sin ella, el delito no podría haberse 
cometido. Sólo si estos requisitos se cumplen, puede afirmarse que el acusado ejercía un 
con-dominio (compartido con los otros coautores) sobre la comisión del delito y por tanto 
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F) Observaciones finales: idoneidad de la autoría mediata a través de EOP 
para reflejar la responsabilidad penal de los dirigentes como autores de 
genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra

Las características especiales de las organizaciones requeridas por el 
concepto de autoría mediata por EOP hacen que esta figura sea especial-
mente idónea para reflejar la responsabilidad penal de los dirigentes (polí-
ticos, militares, religiosos, empresariales, etc.) como autores de genocidio, 
delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra. Esto es debido a que los 
mismos necesitan, por lo general, del apoyo de organizaciones de conside-
rable dimensión, estructuradas jerárquicamente, para poder cometer actos 
ilícitos que cumplan con los elementos objetivos contextuales del genoci-
dio o los delitos de lesa humanidad o los crímenes de guerra, es decir para 
poder desarrollar ataques sistemáticos o generalizados contra una pobla-
ción civil458, ejecutar en el marco de conflictos armados planes, políticas o 
campañas a gran escala de infracciones graves del derecho internacional 
humanitario459, poner en marcha patrones manifiestos de violencia que 
se adecúen a alguna de las modalidades del genocidio460 o realizar actos 
de tal magnitud que puedan causar por sí mismos la destrucción total o 
parcial de los grupos nacionales, étnicos, religiosos o raciales objeto de la 
violencia461.

Los casos posteriores a la segunda guerra mundial reflejan esta situa-
ción. Por ejemplo, la sentencia del TMI declaró, de conformidad con el 
artículo 9 del Estatuto del TMI, que los órganos de liderazgo del Partido 
Nazi, la Gestapo462, el SD463 y las SS464 eran organizaciones criminales465. 

decidió avanzar en su conclusión.
458 Art. 7 ER, art. 5 ETPIY y art. 4 ETPIR.
459 Art. 8 ER. Sin embargo, el ETPIY y el ETPIR no contienen este umbral de gravedad con 

respecto a los crímenes de guerra. Vid. H. Olásolo, The Triggering Procedure of the 
International Criminal Court (Leiden, Brill, 2005), pp. 183, 184 [en adelante: Olásolo, 
Triggering Procedure].

460 Elementos del delito de genocidio de conformidad con el art. 9 ER. Sin embargo, el ETPIY y 
el ETPIR no requieren este elemento de contexto para el delito de genocidio. Vid. Olásolo, 
Triggering Procedure (idem).

461 Idem.
462 Die Geheime Staatspolizei.
463 Sicherheitsdienst des Reichsführers [Servicio de Seguridad del Conductor del Imperio].
464 Die Schutzstaffeln der Nationalsocialistischen Deutsche Arbeiterpartei (NSDAP) 

[Escuadrones de Protección del Partido de los Trabajadores Nacional Socialista Alemán].
465 De acuerdo con el art. 9 del Estatuto del TMI: “en el juicio de un miembro de cualquier 

grupo u organización, el Tribunal podrá declarar (en conexión con un acto por el cual 
pueda condenarse al acusado) que el grupo o la organización a la cual la persona pertenecía 
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Esta situación también es reflejada en los casos por genocidio, delitos de 
lesa humanidad y crímenes de guerra desarrollados ante tribunales nacio-
nales con posterioridad a la segunda guerra mundial y antes de la creación 
en 1993 y 1994 de los TPIY y TPIR (Juicio a las Juntas, caso del Muro de 
Berlín o el proceso Eichmann).

Del mismo modo, los procesos por genocidio, delitos de lesa humani-
dad y crímenes de guerra desarrollados hasta la fecha ante la CPI, el TPIY, 
el TPIR y la CESL se ocupan, inter alia, de partidos políticos (como el SDS 
o la HDZ-BiH), ejércitos (como las Fuerzas Armadas sudanesas, las Fuerzas 
Armadas libias, las Fuerzas Armadas de Sierra Leona, el VRS, el VS, el HVO 
o el ABIH), unidades de la policía civil y militar, movimientos políticos y 
sus milicias [como el UPC/RP y su ala militar de las FPLC, el Movimiento 
Democrático Naranja (ODM) o la milicia Interahamwe] y grupos arma-
dos organizados [como el JEM, el SLA, Ejército de Resistencia del Señor 
(LRA) o el Frente Unido Revolucionario (RUF)]. Además, en el caso con-
tra Uhuru Muigai Kenyatta (vice Primer Ministro y Ministro de Hacienda 
de Kenia), Francis Kirimi Muthaura (jefe del Servicio Público y Secretario 
del Gobierno de Kenia), y Mohammed Hussein Ali (director ejecutivo de 
la Compañía Postal de Kenia y ex comisionado de policía), los delitos llega-
ron a ser cometidos a través de los Mungiki, una organización del crimen 
organizado con un alto grado de jerarquía que se dedicaba a la comisión 
de delitos comunes y tenía un alto grado de implantación en varias de las 
comunidades en las que se cometieron los delitos imputados466.

Los delitos cometidos por empresas en el contexto de actividades eco-
nómicas comparten una característica común con el genocidio, los delitos 
de lesa humanidad y los crímenes de guerra, a saber, que los individuos 
que integran el consejo directivo y planean y deciden su comisión, también 
se encuentran muy lejos de la escena del crimen cuando éstos se llevan 
a cabo. Por lo tanto, también en el ámbito de los delitos económicos se 
deben afrontar problemas relacionados con la distinción entre autoría y 
participación.

Cuando los miembros del consejo directivo de una empresa ordenan a 
subordinados que actúan bajo coacción o error la comisión de un delito, 
pueden ser considerados como coautores mediatos puesto que actúan con-
juntamente para asegurar que se realice el hecho punible a través de un 
instrumento (sus subordinados) que no es penalmente responsable.

era una organización criminal”.
466 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 50), párrs. 13-18.
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El problema surge, sin embargo, cuando los autores materiales son ple-
namente responsables por los delitos que llevan a cabo materialmente. 
Existen dos problemas principales para aplicar el concepto de autoría me-
diata por EOP a estos casos. En primer lugar, en general la mayoría de las 
actividades realizadas por las empresas son conformes a la ley. Por lo tanto, 
un trabajador medio no estaría dispuesto a aceptar una tarea que implique 
la comisión de un delito. De esta manera, los miembros de las empresas 
que estarían dispuestos a aceptar tareas ilícitas no serían fungibles.

En segundo lugar, las empresas, por lo general, están compuestas por un 
número limitado de miembros y su estructura jerárquica no es tan rígida 
como en las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional, los servicios de inteligen-
cia o ciertos grupos armados organizados. Esto se debe a que las relaciones 
superior-subordinado dentro de una empresa se basan en la división de 
tareas para maximizar la productividad, y no en una cultura de obediencia 
al superior467. Por ello, las empresas involucradas en la comisión de delitos 
económicos no suelen responder al principio de automatismo en el cum-
plimiento de las órdenes, que constituye el elemento esencial de aquellas 
organizaciones calificadas como estructuras organizadas de poder468.

Finalmente, junto a estos dos problemas, Bottke subraya un tercero re-
lativo a que el concepto de autoría mediata por EOP, en cuanto que se fun-
damenta en criterios prejurídicos (tales como el dominio de una estruc-
tura organizada de poder o su utilización para cometer delitos) sólo sería 
aceptable en relación con aquellos delitos que afectan a valores comunes 
de todas las naciones civilizadas (como es el caso del genocidio, los delitos 
de lesa humanidad y los crímenes de guerra)469.

467 Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 199), p. 369. Vid. también Muñoz Conde (supra n. 199), 
pp. 151-159.

468 Sin embargo, los tribunales alemanes han considerado en ocasiones a las empresas de 
negocios como estructuras organizadas de poder y han aplicado el concepto de autoría 
mediata a través de EOP. Vid. Tribunal Supremo Federal alemán, NJW (1994) 2703.

469 Bottke (supra n. 213), p. 25.



Capítulo 4

COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA 
CRIMINAL COMÚN

I. LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y EL DOMINIO 
FUNCIONAL: DOS POSICIONES APROXIMACIONES DISTINTAS 

AL CONCEPTO DE COAUTORÍA

El concepto de autoría, que da lugar a la responsabilidad principal, no 
se limita a los casos en los que una persona realiza materialmente todos los 
elementos objetivos del delito (autoría material) o utiliza a otra persona 
como un instrumento para que los lleve a cabo (autoría mediata). También 
incluye casos de coautoría en donde los elementos objetivos del delito son 
realizados por una pluralidad de personas en ejecución de un plan común.

En estos casos, quienes son parte de un plan común pueden ser conside-
rados responsables como autores del delito en su totalidad, aun cuando no 
hayan llevado a cabo materialmente todos sus elementos ni hayan utilizado 
a otra persona para que los realice. Esto es solamente posible porque se pu-
sieron de acuerdo con terceras personas para ejecutar coordinadamente el 
plan común, que resulta en la comisión de todos los elementos objetivos 
del delito1.

Como la SCP I de la CPI ha explicado:

El concepto de coautoría está basado originariamente en la idea de que 
cuando la suma de las contribuciones coordinadas de una pluralidad de perso-
nas resulta en la realización de todos los elementos objetivos de un delito, cual-
quier persona que haga una contribución puede ser considerada indirectamente 

1 G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (2° ed, Oxford, Oxford University Press, 2000), 
p. 659 [en adelante: Fletcher]; F. Muñoz Conde y M García Arán, Derecho penal: parte 
general (5° ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2002), pp. 451-4 [en adelante: Muñoz Conde 
y García Arán]; K. Ambos, La parte general del derecho penal internacional: bases para 
una elaboración dogmática (traducción de Ezequiel Malarino, Uruguay, Konrad-Adenauer-
Stiftung, 2005), pp. 175-9 [en adelante: Ambos, La parte general del derecho penal 
internacional]. Los autores del common law generalmente utilizan los terminos “coautores” 
(“co-principals”) o “autores conjuntos” (“joint principals”). Excepto en Australia, los 
intervinientes en una empresa criminal común son considerados partícipes del delito y no 
coautores o autores conjuntos. Vid. J.C. Smith y B. Hogan, Criminal Law (11 ed., Londres, 
Butterworths, 2005), pp. 168-9 [en adelante: Smith y Hogan]; Vid. P. Gillies, Criminal Law 
(4° ed., North Ryde, LBC Information Services, 1997), p. 155 [en adelante: Gillies].
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responsable por las contribuciones de todos los demás y, en consecuencia, puede 
ser tenida como autor del delito en su totalidad2.

El concepto de coautoría es un concepto abierto al cual puede recu-
rrirse independientemente de que se adopte una posición objetivo formal, 
subjetiva u objetivo material para distinguir entre autoría (responsabili-
dad principal) y participación (responsabilidad accesoria). Sin embargo, 
en cualquier sistema de justicia penal este concepto abierto de coautoría 
recibe un contenido específico a través de ciertos criterios definitorios. En 
este sentido, la SCP I de la CPI ha subrayado:

El criterio que define el concepto de coautoría está vinculado con el criterio 
que distingue entre autores y partícipes de un delito cuando éste es cometido 
por una pluralidad de personas3.

En otras palabras, si adoptamos una posición objetivo formal del con-
cepto de autoría (y por tanto de la distinción entre autoría y participación), 
cuando el delito es cometido por una pluralidad de personas actuando en 
ejecución de un plan común, sólo serán considerados como autores del 
mismo quienes materialmente lleven a cabo al menos uno de sus elemen-
tos objetivos4. No obstante, si se acoge una posición subjetiva únicamen-
te tendrán la consideración de autores del delito aquellos que realicen 
sus contribuciones (independientemente de su contenido material) con 
el propósito de tener al hecho punible como propio5. Finalmente, si se 
adopta una posición objetivo material sólo serán autores quienes realicen 

2 Caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (de 29 de enero de 2007), párr. 326 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Lubanga]. Vid. también caso Katanga y Ngudjolo (PRE-
TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/04-
01/07-717 (de 1 de octubre de 2008), párr. 520 [en adelante: confirmación de cargos en el 
caso Katanga y Ngudjolo].

3 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 327
4 E. Mezger, Tratado de derecho penal vol. II (Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 

1957), pp. 339-40; A. G. Ordeig, Autor y cómplice en derecho penal (Madrid, Universidad 
de Madrid, 1966), pp. 19-22 [en adelante: Ordeig]; J.M. Zugaldía Espinar (ed.), Derecho 
penal: parte general (Valencia, Tirant lo Blanch, 2002), pp. 733-4 [en adelante: Zugaldía 
Espinar]. 

5 Fletcher (supra n. 1), pp. 657-9; C. Roxin, Autoría y dominio del hecho en derecho penal 
(6° ed., Madrid, Marcial Pons, 1998), p. 71 [en adelante: Roxin, Autoría]; Ordeig (supra 
n.4), pp. 42-4; Zugaldía Espinar (supra n.4), pp. 732-3; G Fletcher, ‘New Court, Old 
Dogmatik’ (2011) 9 Journal of International Criminal Justice 179-190, 189 [en adelante: 
Fletcher, ‘Dogmatik’]; S Manacorda and C Meloni, ‘Indirect Perpetration versus Joint 
Criminal Enterprise’ (2011) 9 Journal of International Criminal Justice 159-178, 168 [en 
adelante: Manacorda y Meloni, ‘Indirect Perpetration vs JCE’].
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una contribución esencial en el sentido de que sin ella el delito no habría 
podido cometerse6.

Tal como se vio en el capítulo 2, la posición subjetiva del concepto de 
autoría es inherente al concepto de la empresa criminal común (“ECC”) 
o la doctrina del propósito común7, conforme al cual, cuando el delito es 
cometido por una pluralidad de personas actuando en ejecución de un 
plan común, serán autores del mismo todos aquellos que realicen sus con-
tribuciones compartiendo la intención de que el delito (que es parte del 
plan común) sea cometido8.

A su vez, la coautoría por dominio funcional del hecho, en cuanto que 
constituye una manifestación del concepto más amplio del dominio del 
hecho, se basa en la posición objetivo material del concepto de autoría9. 
Para esta forma de entender la coautoría, cuando un delito es cometido 
por una pluralidad de personas actuando en ejecución de un plan común, 
solamente serán considerados autores quienes comparten el dominio del 
hecho (y son conscientes de ello), como resultado de la función esencial 
de sus contribuciones en la ejecución del plan común10.

Como la ECC y el dominio funcional del hecho responden, en princi-
pio, a distintas posiciones, serán tratados en capítulos separados. De esta 
manera, en el presente capítulo abordaremos la coautoría basada en la 
ECC en tanto que la coautoría por dominio funcional será abordada en el 
capítulo siguiente.

6 Muñoz Conde y García Arán (supra n. 1), pp. 448-9; Roxin, Autoría (supra n.5), p. 58; 
Ordeig (supra n.4), pp. 115-17; Zugaldía Espinar (supra n.4), pp. 734-5; G Werle and 
B Burghardt, ‘Claus Roxin on Crimes as Part of Organized Power Structures’ (2011) 9 
Journal of International Criminal Justice 191-205, 191[en adelante: Werle y Burghardt]; 
T Weigend, ‘Perpetration through an Organization: the Unexpected Career of a German 
Legal Concept’ (2011) 9 Journal of International Criminal Justice 91-111, 93 [en adelante: 
Weigend, ‘Perpetration through an Organization’]; Manacorda and Meloni, Indirect 
Perpetration vs. JCE (supra n. 5) p. 164; M Karnavas, ‘Joint Criminal Enterprise at the 
ECCC: A Critical Analysis of the Pre-Trial Chamber’s Decision Against the Application of 
JCE III and Two Divergent Commentaries on the Same’ (2010) 21 Criminal Law Forum 
445-494, 491-3 [en adelante: Karnavas, ‘JCE at ECCC’].

7 Vid. capítulo 2. 
8 Ídem.
9 Vid. capítulos 2 y 5.
10 Ídem.
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II. LAS TRES VARIANTES DEL CONCEPTO DE COAUTORÍA 
BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN

La sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic no solo definió 
el concepto de coautoría basada en la ECC sino que también estableció 
tres variantes de este concepto11. La jurisprudencia posterior de los TPIY y 
TPIR se refirió a ellas generalmente como la variante básica de ECC (“ECC 
I”), la variante sistémica de ECC (“ECC II”)y la variante amplia o extendida 
de ECC (“ECC III”)12.

Las tres variantes de ECC han sido también adoptadas por la Corte Es-
pecial de Sierra Leona en los casos Brima, Kamara y Kanu (caso de las 
Fuerzas Armadas del Consejo Revolucionario, “AFRC”) y Sesay, Kallon y 

11 Prosecutor v. Kvocka et. al. (Appeals Chamber Judgment) ICTY-98-30/1-A (de 28 de 
febrero de 2005), párrs. 79-82 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Kvocka] 
refiriéndose a Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-94-1-A (de 15 de 
julio de 1999), párrs. 195-226 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Tadic]; vid. 
también Prosecutor v. Krnojelac (Appeals Chamber Judgment) ICTY- 97-25-A (de 17 de 
septiembre de 2003), párrs. 83-4 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krnojelac]; 
Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-98-32-A (de 25 de febrero de 
2004), párr. 96 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Vasiljevic]; Prosecutor v. 
Stakic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-97-24-A (de 22 de marzo de 2006), párr. 64 
[en adelante: sentencia de apelación en el caso Stakic]; Prosecutor v. Brdanin (Appeals 
Chamber Judgment) ICTY-99-36-A (de 3 de abril de 2007), párr. 364 [en adelante: sentencia 
de apelación en el caso Brdanin]; Prosecutor v Krajisnik (Appeals Chamber Judgement) 
ICTY-00-39-A (de 17 de marzo de 2009), párrs. 167-9 [en adelante: sentencia de apelación 
en el caso Krajisnik]; Prosecutor v Đjorđević (Judgement) IT-05-87/1-T (de 23 de febrero de 
2011), párrs. 1860, 1864 [sentencia de primera instancia en el caso Djordevic]; Prosecutor v 
Gotovina, et al. (Judgement) IT-06-90-T (de 15 de abril de 2011), párrs. 1950 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Gotovina].

12 V. Haan, ‘The Development of the Concept of Joint Criminal Enterprise at the International 
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’ (2005), 5 International Criminal Law Review 
170 [en adelante: Haan]; vid. también sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra 
n.11), párrs. 82-3. Vid. también, A. Cassese, International Criminal Law: Cases and 
Commentary (Oxford, Oxford University Press, 2011), p. 334 [en adelante: Cassese, Cases 
and Commentary]; Manacorda y Meloni, Indirect Perpetration vs. JCE (supra n. 5), p. 162; 
Karnavas, JCE at ECCC (supra n.6) 446-7; H Olásolo, ‘Joint Criminal Enterprise and its 
Extended Form: a Theory of Co-Perpetration Giving Rise to Principal Liability, a Notion of 
Accessorial Liability, or a Form of Partnership in Crime?’ (2009), 20 Criminal Law Forum 
263-287, 278 [en adelante: Olásolo, ‘Extended JCE’]; C Farhang, ‘Point of No Return: Joint 
Criminal Enterprise in Brdanin’ (2010), 23 Leiden Journal of International Law 137-164, 
138 [en adelante: Farhang, Point of No Return]; H Olásolo, ´Current Trends on Modes of 
Liability for Genocide, Crimes Against Humanity and War Crimes´, in C Stahn and J Dugard 
(eds.), Future Perspectives on International Criminal Justice (2010), 520-44, 526-7 [en 
adelante: Olásolo, ‘Current Trends’]; L Marsh and M Ramsden, ‘Joint Criminal Enterprise: 
Cambodia’s Reply to Tadic’ (2011), 11 International Criminal Law Review 137-154, 141 [en 
adelante: Marsh and Ramsden, ‘Cambodia’s Reply to Tadic’].
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Gbao (caso del Frente Unido Revolucionario, “RUF”) 13, las Salas Extraor-
dinarias de las Cortes de Camboya en el caso Ieng Sary, Ieng Thirith y 
Khieu Samphan (conocido como caso 002)14, y el Tribunal Especial para 
el Líbano15.

Las variantes básica y sistémica de ECC son aplicables a los llamados 
“delitos base” o “centrales” de la ECC, aquellos que constituyen una parte 
integral del plan común, puesto que su comisión es el fin último o el me-
dio para alcanzarlo16. La variante sistémica de la ECC es una subcategoría 
de la variante básica y sólo es aplicable cuando el plan común consiste en 
el establecimiento y/o desarrollo de un sistema organizado de maltrato 
(como, por ejemplo, centros de detención en los que se tortura y somete 
a condiciones inhumanas a los detenidos de manera sistemática)17. La va-
riante extendida o amplia de la ECC sólo es aplicable a los delitos referidos 
como “adicionales” o “previsibles”, esto es, aquellos delitos: (i) cometidos 

13 Prosecutor v Brima, Kamara and Kanu (Judgement) SCSL-04-16-T (de 20 de junio de 2007), 
párrs. 61-5 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso AFRC]; Prosecutor v 
Brima, Kamara and Kanu (Appeals Chamber Judgment) SCSL-04-16-A (de 22 de febrero 
de 2008) párrs. 72-87 [en adelante: sentencia de apelación en el caso AFRC]; Prosecutor v 
Sesay, Kallon and Gbao (Judgment) SCSL-04-15-T (de 25 de febrero de 2009), párrs. 252-66 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso RUF]; Prosecutor v Sesay, Kallon 
and Gbao (Appeals Chamber Judgment) SCSL-04-15-A (de 26 de octubre de 2009) párrs. 
474-5 [en adelante: sentencia de apelación en el caso RUF].

14 Prosecutor v Ieng Sary, Ieng Thirith and Khieu Samphan (DECISION ON THE 
APPEALS AGAINST THE CO-INVESTIGATIVE JUDGES ORDER ON JOINT CRIMINAL 
ENTERPRISE) 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (de 20 de mayo de 2010), párrs. 37-
50 [en adelante: decisión sobre la ECC en el caso 002]; Prosecutor v Kaing Guek Eav, alias 
‘Duch’ (Judgement) 001/18-07-2007/ECCC/TC (de 26 de julio de 2010), párrs. 504-510 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Duch].

15 INTERLOCUTORY DECISION ON THE APPLICABLE LAW: TERRORISM, CONSPIRACY, 
HOMICIDE, PERPETRATION, CUMULATIVE CHARGING (Appeals Chamber Decision) 
STL-11-01/1 (de 16 de febrero de 2011), párrs. 236-49 [en adelante: decisión de la Sala de 
Apelaciones del Tribunal Especial para el Líbano sobre el derecho aplicable].

16 Por lo tanto, una vez que la Sala de Primera Instancia concluye que los ‘delitos centrales’ 
de la ECC se han cometido, surge la cuestión relativa a si los delitos adicionales, son una 
consecuencia natural y previsible de la ejecución del plan inicial común. Ver a este respecto, 
la sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párrs. 162-3. 

17 Como se afirmó en Prosecutor v. Krnojelac (Judgment) ICTY- 97-25-T (15 de marzo de 
2002), párr. 78 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac]: “[l]
a Sala de Juicio está convencida de que el único motivo para la distinción entre estas dos 
categorías hecha por la Sala de Apelaciones en Tadic es la materia que esos casos tratan, esto 
es, campos de concentración durante la segunda guerra mundial”. Vid. también sentencia 
de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párrs. 202, 203, 228; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 89; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 11), párr. 98; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 82; Prosecutor 
v Krajisnik (Judgment) ICTY-00-39-T (de 27 de septiembre de 2006) párr. 80 [en adelante 
sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik] y Haan (supra n. 12), p. 186.
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más allá del alcance del plan común, puesto que no son parte integral del 
mismo; pero (ii) que son, objetivamente, una consecuencia natural y pre-
visible de su ejecución18.

Según ha explicado la sentencia de apelaciones del TPIY en el caso Kra-
jisnik, con el paso del tiempo un delito previsible o adicional puede trans-
formarse en un delito “central” de la ECC:

La Sala de Apelaciones no aprecia error en lo siguiente: una ECC puede lle-
gar a asumir medios ilícitos adicionales, con tal de que la prueba muestre que los 
miembros de la ECC estuvieron de acuerdo en esta expansión. En este sentido, 
no es necesario probar que los miembros de la ECC acordaron expresamente la 
expansión de los medios ilícitos; este acuerdo puede materializarse extemporá-
neamente y puede ser deducido a través de prueba circunstancial.

La Sala de Apelaciones observa que a los efectos de considerar respon-
sables por los delitos adicionales a los miembros que lideraban la ECC, 
incluyendo a Krajisnik, la Sala de Primera Instancia debía haber abordado 
los siguientes aspectos fácticos: (1) si los mismos fueron informados sobre 
dichos delitos; (2) si no hicieron nada para prevenir que volvieran a pro-
ducirse, y persistieron en la ejecución del objetivo común expandido; y 
(3) en qué momento se incorporaron los delitos adicionales en el objetivo 
común19.

18 Su aplicación ha sido considerada particularmente apropiada, en los casos en los que el 
plan criminal común consiste en remover forzosamente a punta de pistola a los miembros 
de una etnia de su pueblo, aldea o región (para realizar lo que se denomina una “limpieza 
étnica”), con la consecuencia de que, durante su transcurso, se dispara y asesina a una o más 
de las víctimas. Si bien el homicidio puede no haber sido reconocido explícitamente como 
parte del plan común, era de todos modos previsible que la remoción forzosa de civiles a 
punta de pistola podía resultar perfectamente en la muerte de uno o más de los mismos. 
Vid. sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 99; Prosecutor v. Kordic 
(Judgment) ICTY-95-14/2-T (de 26 de febrero de 2001), párr. 396 [en adelante: sentencia 
de primera instancia en el caso Kordic]; sentencia de apelación en el caso Tadic (supra 
n.11.), párr. 204, 220, 228; sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 
32; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 83; sentencia de apelación 
en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 65; Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgment) 
ICTY-95-14-A (de 29 de Julio de 2004), párr. 33 [en adelante: sentencia de apelación en el 
caso Blaskic] y sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 81. 
Vid. también Haan (supra n. 12), p. 191-2.

19 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párrs. 163, 171. La Sala de 
Primera Instancia había previamente explicado que mientras los delitos de deportación 
y desplazamiento forzado constituían los delitos originales de la ECC, otros delitos se 
unieron posteriormente a estos porque el acusado tuvo conocimiento de los mismos 
y tuvo la intención de que se produjeran al seguir ejecutando la ECC. Según la Sala de 
Enjuiciamiento, el liderazgo serbo-bosnio, no suspendió su programa de desplazamiento 
forzado, discriminatorio a luz de las informaciones sobre el creciente número y tipo de 
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Estos casos deben distinguirse de aquéllos en los que hay varias ECCs 
que actúan simultáneamente. En relación con este segundo grupo de ca-
sos, la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Kvocka introdujo 
el concepto de “ECCs subsidiarias”20. De acuerdo con este concepto, den-
tro de una ECC de grandes dimensiones, como la relativa a la persecución 
de la población no serbia en el territorio de la auto-proclamada República 
Serbia de Bosnia (República Sprska), pueden existir otras ECCs subsidia-
rias (como el campo de detención de Omarska) que actúen simultánea-
mente21. Por consiguiente:

Si todo el régimen nazi fuese considerado una empresa criminal común, ello 
no impediría afirmar que el campo de detención de Dachau, a pesar de haber 
sido establecido para desarrollar una empresa criminal común más amplia, fun-
cionaba como una subsidiaria de la misma. Dentro de algunas subsidiarias de la 
empresa criminal común, los fines delictivos pueden ser más concretos: algunas 
pueden tener por fin los trabajos forzados, otras las violaciones sistemáticas para 
lograr embarazos forzados, otras el exterminio, etc.22.

Un ejemplo más reciente de ECCs que actúan simultáneamente se pue-
de observar en el Segundo Escrito de Acusación Reformado dictado el 1 
de junio de 2011 contra el General Ratko Mladic, ex comandante en jefe 
del Estado Mayor del Ejército de la auto-proclamada República Serbia de 
Bosnia (“VRS”), en el que la Fiscalía del TPIY alegó que el acusado parti-
cipó en varias ECCs inter-relacionadas, dirigidas todas ellas a la expulsión 

delitos que se estaban cometiendo durante su ejecución. Por el contrario, persitió con sus 
conquistas territoriales y su recomposición demográfica. Como resultado, mientras en las 
fases iniciales de la campaña serbo-bosnia, el plan criminal común de la ECC se caracterizaba 
por la deportación y el desplazamiento forzado discriminatorios, poco después se hizo 
claro a todos los miembros de la ECC, incluyendo al acusado, que la ejecución del mismo 
implicaba de hecho, la comisión de un abanico más amplio de delitos. Para la Sala de 
Enjuiciamiento, la aceptación de este ámbito más amplio de medios delictivos, junto con 
la persistencia en la ejecución, supuso una intención de perseguir el propósito común a 
través de estos nuevos medios. Como resultado, estos delitos se incorporaron como delitos 
centrales de la ECC durante el tiempo al que se refieren las alegaciones contenidas en el 
Escrito de Acusación (este fenómeno fue descrito por la Sala de Primera Instancia con la 
expresión ‘redefinir los medios delictivos del objetivo común de la ECC’). Ver la sentencia 
de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párrs. 1100-18, 1124.

20 El concepto de “empresas criminales comunes subsidiarias” ha sido utilizado por algunos 
autores para resolver el problema de si una ECC debe incluir a las personas que realizaron 
físicamente los elementos objetivos del delito. Vid. K. Gustafson, “The Requirements of an 
‘Express Agreement’ for Joint Criminal Enteprise Liability: A Critique of Brdanin” (2007), 
5 Journal of International Criminal Justice 150-58 [en adelante: Gustafson].

21 Prosecutor v. Kvocka et. al. (Judgment) ICTY-98-30/1-T (de 2 de noviembre de 2001), párr. 
307 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Caso Kvocka].

22 Idem
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permanente de los bosnio-mulsulmanes y los bosnio-croatas del territorio 
de Bosnia-Herzegovina reclamado por los serbo-bonios23.

– Finalmente, existe un tercer grupo de casos en los cuales varias 
ECCs operan de manera sucesiva. Por ejemplo, la sentencia de 
primera instancia del TPIY en el caso Popovic consideró que, en-
tre marzo y agosto de 1995, existió una ECC para remover a la 
población de los enclaves de Srebrenica y Zepa24. Sin embargo, 
durante la tarde del 11 de julio y la mañana del 12 de julio de 
1995, algunos de los miembros de la ECC acordaron asesinar a 
todos los hombres bosnio-musulmanes de Srebrenica que se en-
contraban físicamente aptos para combatir, creando así una ECC 
sucesiva con el fin de asesinarlos25.

III. ELEMENTOS DE LA COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA 
CRIMINAL COMÚN

A) Elementos objetivos

Las tres variantes del concepto de coautoría basado en la ECC compar-
ten los tres elementos objetivos siguientes: (i) una pluralidad de personas; 
(ii) un plan, diseño o propósito común que conlleva la comisión de un 
delito; y (iii) una contribución a la ejecución del plan común26.

23 Prosecutor v Mladic (SECOND AMENDED INDICTMENT) ICTY-09-92-I (de 1 de junio de 
2011) párr. 5 [en adelante: Segundo Escrito de Acusación en el caso Mladic].

24 Prosecutor v Popovic, et al. (Judgement) ICTY-05-88-T (10 de junio de 2010) párrs. 1085-7 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Popovic].

25 25 Ibid, párrs. 1047, 1072. 
26 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 227; sentencia de apelación 

en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 11), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 96; 
sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 64; sentencia de apelación en 
el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 364; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra 
n. 11), párrs. 156, 184, 215; sentencia de apelación en el caso AFRC (supra n. 13), párr. 75; 
sentencia de primera instancia en el caso RUF (supra n. 13), párrs. 257-9; decisión sobre la 
ECC en el caso 002 (supra n. 14), párr. 38; sentencia de primera instancia en el caso Duch 
(supra n. 14), párr. 508. 
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i. Pluralidad de personas

La coautoría basada en la ECC requiere que dos o más personas que se 
encuentren involucradas en la comisión del delito. No es necesario que 
estén organizadas en una estructura militar, política o administrativa. Tam-
poco es necesario que estén personalmente identificadas, sino que es sufi-
ciente con que se identifique el grupo u organización al que pertenecen27. 
El interrogante que surge es si las personas que materialmente llevaron a 
cabo los elementos objetivos del delito también deben ser parte de la ECC. 
Como se verá más adelante, la respuesta a esta pregunta es afirmativa si 
se parte del concepto tradicional de ECC (una teoría de coautoría strictu 
sensu), en tanto que es negativa si se parte del concepto de ECC en el nivel 
del liderazgo (una teoría de coautoría mediata).

ii. Plan, diseño o propósito común que conlleve la comisión de un delito

El plan criminal común nace como resultado de un acuerdo o enten-
dimiento entre dos o más personas que, o bien pretenden la comisión del 
delito, o bien consideran al mismo como el medio para alcanzar su fin 
último28. No es necesario que el plan común haya sido previamente acor-
dado o formulado, porque puede materializarse de manera improvisada29. 

27 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n.11) párr. 227; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 11), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 81; sentencia 
de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 64; sentencia de apelación en el caso 
Brdanin (supra n.11), párr. 364; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), 
párr. 709; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1861; 
sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953; sentencia 
de primera instancia en el caso Duch (supra n 14), párr. 508. Acerca del problema de 
la identificación por referencia a un grupo, vid. Prosecutor v. Limaj (Appeals Chamber 
Judgment) ICTY-03-66-A (de 27 de septiembre de 2007), párr. 102 [en adelante: sentencia 
de apelación en el caso Limaj].

28 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 227; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 11), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 81; sentencia 
de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 64; sentencia de apelación en el caso 
Brdanin (supra n. 11), párr. 364 sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), 
párr. 184; Prosecutor v. Simic (Judgment) ICTY-95-9-T, (de 17 de octubre de 2003), párr. 
158 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Simic]; sentencia de primera 
instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1862; sentencia de primera instancia en 
el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953; sentencia de apelación en el caso AFRC (supra 
n. 13), párr. 80; sentencia de primera instancia en el caso RUF (supra n 13), párr. 258; 
sentencia de primera instancia en el caso Duch (supra n. 14), párr. 508. 

29 Idem.
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Tampoco es necesario que el acuerdo sea expreso, y puede ser deducido 
de todas las circunstancias, inclusive del hecho de que una pluralidad de 
personas actúe al unísono para poner en marcha el plan común. De este 
modo, el hecho de que dos o más personas participen coordinadamente 
en la comisión de un delito puede ser suficiente para establecer la existen-
cia de un entendimiento o acuerdo tácito entre ellas para llevarlo a cabo30.

Por ejemplo, en el caso Furundzija, el acusado, un comandante local de 
una unidad del HVO (fuerzas armadas bosnio-croatas), interrogó a la vícti-
ma (una mujer bosnio-musulmana que estuvo desnuda durante todo el in-
terrogatorio), a fin de obtener información útil para el HVO. Simultánea-
mente, otro miembro de su unidad agredía y violaba a la víctima31. Cuando 
la defensa sostuvo que no se habían presentado pruebas de la existencia de 
un acuerdo para torturar a la víctima, la Sala de Apelaciones señaló:

La Sala de Apelaciones concuerda con la presentación del fiscal en cuanto 
que los hechos de este caso no deben ser artificialmente divididos entre la habi-
tación principal y la despensa, puesto que el proceso fue un continuum y debe 
ser valorado en su integridad. Una vez que los abusos comenzaron y continuaron 
sucesivamente en las dos habitaciones, el interrogatorio no cesó. No había nin-
guna necesidad de probar la existencia de un acuerdo previo entre el apelante y 
el acusado B para dividir el interrogatorio entre las preguntas del apelante y los 
abusos sexuales del acusado B. La forma en que se desarrollaron los hechos de 
este caso excluye toda duda razonable de que el apelante y el acusado B cono-
cían lo que le estaban haciendo a la testigo A y el propósito por el cual la estaban 
tratando de esa manera; que tenían un propósito común puede ser fácilmente 
deducido de todas las circunstancias, incluyendo (1) el interrogatorio de la tes-
tigo A por parte del apelante, tanto en la habitación principal cuando ella se 
encontraba desnuda, como en la despensa en donde fue abusada sexualmente 
en presencia del apelante; y (2) los actos de abuso sexual cometidos por el acu-
sado B contra la testigo A en ambas habitaciones, tal como fueron descritos en 
el Escrito de Acusación Reformado. Cuando el acto de un acusado contribuye al 
propósito de otro, y ambos actúan simultáneamente en el mismo lugar y a la vista 

30 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n.11), párr. 227; Prosecutor v. Furundzija 
(Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-17/1-A (de 21 de julio de 2000), párr. 114 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Furundzija]; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 11), párr. 97; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), 
párr. 109; Prosecutor v. Vasiljevic (Judgment) ICTY-98-32-T (de 29 de noviembre de 2002), 
párr. 66 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic]; sentencia de 
primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párr. 158; sentencia de primera instancia 
en el caso Djordevic (supra n.11), párr. 1862; sentencia de primera instancia en el caso 
Gotovina (supra n.11), párr. 1953.

31 Prosecutor v. Furundzija (Judgment) ICTY-95-17/1-T (de 10 de diciembre de 1998), párrs. 
264-7 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Furundzija]; sentencia de 
apelación en el caso Furundzija (supra. 30), párr. 120. 
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del otro durante un cierto periodo de tiempo, el argumento de que no había un 
propósito común es claramente insostenible32.

Si el plan, diseño o propósito criminal común adquiere una estructura 
institucional se transforma en un “sistema de maltrato” o en un “sistema 
de represión”33. Estos sistemas tienen dos características principales: (i) 
la existencia de una institución o de una organización con una estructura 
comparable34; y (ii) el hecho de que el fin último de la institución o los 
medios utilizados por la misma son delictivos. La sentencia de primera ins-
tancia del TPIY en el caso Kvocka dedujo esta segunda característica del 
recurso sistemático y a gran escala a la violencia contra los internos del 
centro de detención de Omarska situado en la localidad de Prijedor (Bos-
nia y Herzogovina)35.

A este respecto, algunos autores han afirmado que:

Una vez que un centro de detención es caracterizado como una “institución 
de maltrato”, su forma y naturaleza definen automáticamente el alcance de la 
ECC. De esta manera, se asume que todos los delitos cometidos dentro de los 
límites de dicha institución son parte de la ECC para perseguir a sus internos36.

Sin embargo, esta ecuación no es siempre automática. Por el contrario, 
la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Kvocka, pese a que 
consideró que los delitos cometidos en el centro de detención de Omarska 
fueron delitos centrales de una variante sistémica de ECC37, no excluyó la 
posibilidad de una variante amplia de ECC en relación con cualquier de-

32 Sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra n. 30), párr. 120.
33 Normalmente, un campo de detención, pero, bajo ciertas condiciones, también puede 

calificar como un sistema de maltrato un hogar para niños o un hospital. Vid. sentencia de 
apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 203.

34 Prosecutor v. Kvocka (Judgment) ICTY-98-30/1-T (de 2 de noviembre de 2001) párr. 300 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kvocka].

35 Se consideró que el campo de Omarska funcionaba como una ECC, dirigida a perseguir 
y subyugar a los detenidos no-serbios, a través de delitos como el asesinato, la tortura y la 
violación, la violencia física y mental y las condiciones inhumanas de detención. Los delitos 
cometidos en Omarska eran cometidos intencionalmente, maliciosamente, selectivamente 
y, en algunos casos, con sadismo contra los detenidos no-serbios. Solamente pudieron 
haber sido llevados a cabo por una pluralidad de personas, puesto que el establecimiento, la 
organización y el funcionamiento del campo requería de la intervención de varios individuos 
desplegando una variedad de funciones de mayor o menor grado de importancia. Vid. 
sentencia de primera instancia en el caso Kvocka, (supra n. 34), párr. 320.

36 Haan (supra n. 12), p. 187. 
37 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 34), párr. 268; sentencia de 

apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 84.
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lito adicional (incluyendo el de violencia sexual) que constituya una mera 
consecuencia natural y previsible38.

A este respecto, la Sala de Apelaciones del TPIY hizo la siguiente obser-
vación en este mismo caso:

La Sala de Apelaciones advierte, sin embargo, que la Sala de Primera 
Instancia no consideró responsables a ninguno de los apelantes por delitos 
realizados más allá del propósito común de la ECC. No obstante, la Sala 
de Apelaciones desea afirmar que un acusado puede ser responsable por 
delitos cometidos más allá del propósito común de la ECC sistémica si son 
una consecuencia natural y previsible de la misma39.

Asimismo, en el caso Krnojelac, la Sala de Apelaciones del TPIY señaló 
que la Fiscalía debería haber alegado una variante sistémica de ECC entre 
el director del centro de detención de KP Dom, los funcionarios que tra-
bajaban en el mismo y el personal militar que actuó en dicho centro, en el 
marco de la cual no todos los delitos cometidos dentro del centro de deten-
ción deberían haberse incluido. Según la Sala de Apelaciones, la posición 
más adecuada para definir el plan común hubiera sido limitar los delitos 
de la ECC a aquéllos que, a la luz del contexto y los elementos de prueba 
presentados, podían ser considerados como comunes a todos los respon-
sables más allá de toda duda razonable40. Como la Sala de Apelaciones del 
TPIY subrayó:

La búsqueda del denominador común en los elementos de prueba de-
bió haber llevado a la Fiscalía a definir el propósito común de los partici-
pantes en el sistema existente en el centro de detención de KP Dom desde 
abril de 1992 hasta agosto de 1993, como limitado a la detención ilegal de 
civiles, principalmente musulmanes no serbios, por motivos discriminato-
rios relacionados con su origen, y a su sometimiento a condiciones de vida 
inhumanas y malos tratos en violación de sus derechos fundamentales41.

38 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra. 34), párrs. 326-7; sentencia de 
apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 85.

39 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 86.
40 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 120. Por este motivo, 

considero que no es correcto afirmar, que la sentencia de apelación en el caso Krnojelac, 
defiende la posición de que una vez que un campo de detención ha sido calificado como 
una institución de maltrato, se supone que todos los delitos cometidos dentro de los límites 
de la institución son parte de la ECC para perseguir a los detenidos. Comparar Haan (supra 
n. 12), p. 187. 

41 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 118. 
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Finalmente, surge también la pregunta de si el concepto de ECC requie-
re, además de un plan común, un acuerdo específico entre el acusado y los 
autores materiales para cometer los delitos centrales de la ECC. Esta cues-
tión ha aparecido en dos escenarios diferentes. Primero, se ha presentado 
en el contexto de la variante sistémica de ECC en donde el plan, diseño o 
propósito común ha llegado a convertirse en una estructura institucional. 
Así, en el caso Krnojelac, la Sala de Primera Instancia exigió que se probase 
la existencia de un acuerdo específico para cada tipo de delito cometido en 
el centro de detención de KP Dom entre el acusado (el director del cen-
tro) y los autores materiales (los funcionarios del centro y cierto personal 
militar que actuó en el mismo)42.

No obstante, la Sala de Apelaciones del TPIY rechazó esta posición. 
Puesto que en el KP Dom existió un sistema de maltrato que pretendía 
sujetar a los detenidos no serbios a condiciones de vida inhumanas y ma-
los tratos por motivos discriminatorios, la Sala de Apelaciones consideró 
suficiente examinar si el acusado tuvo conocimiento de este sistema y si 
estuvo de acuerdo con el mismo, sin que fuera necesario establecer si había 
llegado a algún tipo de arreglo o entendimiento común con los autores 
materiales43. En otras palabras, para la Sala de Apelaciones:

[…] es menos importante probar que había un acuerdo más o menos for-
mal entre todos los participantes que probar que se estaba involucrado en el 
sistema44.

Segundo, también se ha presentado en el contexto del concepto de 
“ECC en el nivel de liderazgo”, en donde los autores materiales de los de-
litos centrales de la ECC no forman parte de la ECC, puesto que la perte-
nencia a la ECC está limitada a un grupo de dirigentes que utilizan a los 
ejecutores como meros instrumentos para cometer los delitos. Tal como se 
verá con más detalle, las sentencias de apelación del TPIY en los casos Br-
danin y Krajisnik, y las sentencias de primera instancia del TPIY en los casos 
Djordevic y Gotovina han sostenido que no se requiere ningún acuerdo 
específico entre el acusado y los autores materiales para cometer los delitos 
centrales de la ECC45.

42 Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párrs. 170, 187.
43 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 97; vid. también sentencia 

de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 118.
44 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 96. 
45 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 418. Vid. también la sentencia 

de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párrs. 225-6, 714; sentencia de primera 
instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1866; sentencia de primera instancia en el 
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iii. Contribución a la ejecución del plan común

Para incurrir en responsabilidad penal como coautor por intervenir en 
una ECC es necesario contribuir a la ejecución del plan común, lo que 
puede tener lugar a través de diversas funciones siempre que las mismas to-
men la forma de asistencia o contribución a la ejecución del plan común46. 
Una forma de intervenir en la ECC es mediante la realización de los ele-
mentos objetivos del delito47. Sin embargo, también existen otros medios 
a través de los cuales se puede intervenir48. De hecho, el interviniente en 
una ECC ni siquiera ha de estar presente en el momento en que los autores 
materiales cometen el delito, y puede llevar a cabo su contribución no sólo 
a través de acciones sino también de omisiones49.

Determinar si una persona es penalmente responsable como coautor 
por su intervención en una ECC en relación con delitos cometidos lejos de 
su presencia es una cuestión de prueba50. Por ello, no se justifica la exclu-
sión automática de la posible responsabilidad como coautor del director 
de un centro de detención con respecto a aquellos delitos cometidos: (i) 
antes de su llegada al centro a raíz de su nombramiento; (ii) después de su 
partida tras la expiración de su mandato; (iii) y durante sus ausencias del 
centro mientras ejercía sus funciones de director51.

caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953.
46 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 227; sentencia de apelación en 

el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 11), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párrs. 97-98; 
sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 64; sentencia de apelación en el 
caso Brdanin (supra n.11), párr. 364; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 
11), párr. 215; sentencia de primera instancia en el caso Popovic (supra n. 24), párr. 1027; 
sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1863; sentencia de 
primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953.

47 Idem.
48 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n.11), párr. 192; sentencia de apelación en 

el caso Krnojelac (supra n.11), párr. 81; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra 
n.11), párr. 112.

49 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra. n. 11), párrs. 112, 187; Prosecutor v. 
Mpambara (Judgment) ICTR-01-65-T (11 de septiembre de 2006), párr. 24; vid. también 
Haan (supra n. 12), p. 137. 

50 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 113. 
51 Ibid, párr. 114. La sentencia de primera instancia en el caso Kvocka, excluyó la 

responsabilidad penal del acusado por delitos cometidos antes de su llegada al centro de 
detención de Omarska y con posterioridad a su partida del mismo. Esta conclusión no fue 
revocada por la Sala de Apelaciones, porque consideró que se trataba de una conclusión de 
hecho basada en la prueba producida por la Fiscalía en el juicio oral, y que la propia Fiscalía 
había decidido no apelar.



317Coautoría basada en la empresa criminal común

Cabe preguntarse sobre el nivel necesario de contribución a la ejecu-
ción del plan común. En principio, la sentencia de apelación del TPIY en 
el caso Tadic sostuvo que uno de los principales elementos para distinguir 
el concepto de coautoría basada en la ECC (que da lugar a responsabilidad 
principal) del concepto de cooperación (que da lugar a responsabilidad 
accesoria) es que:

El cooperador realiza actos específicamente dirigidos a asistir, estimular o 
brindar apoyo moral en la comisión de un cierto delito (asesinato, exterminio, 
violación, tortura, destrucción arbitraria de propiedad civil, etc.) y este apoyo tie-
ne un efecto sustancial en la realización del mismo. Por el contrario, en el caso 
en que se actúa de conformidad con un propósito o plan común es suficiente 
con que el interviniente realice actos que de alguna forma se encuentren dirigi-
dos a desarrollar el plan o propósito común52.

El bajo nivel de contribución requerido es coherente con la adopción 
de una posición subjetiva para distinguir entre autoría y participación (el 
concepto de ECC es una manifestación de dicha posición subjetiva), con-
forme a la cual el elemento subjetivo con el que se realiza la contribución 
es lo que marca la distinción entre autores y partícipes del delito. Esto ha 
sido formulado por la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Milutinovic 
de la siguiente manera:

En la medida en que el interviniente comparte el propósito de la ECC (como 
debe hacerlo), y no meramente lo conoce, no puede ser considerado un mero 
cooperador del delito en cuestión53.

Por lo tanto, si bien se requiere un cierto nivel de contribución a la eje-
cución del plan común, este no necesita ser sustancial o esencial54 puesto 
que:

52 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 229. 
53 Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON DRAGOLJUB OJDANIC’S MOTION 

CHALLENGING JURISDICTION – JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTY-99-37-AR72 
(de 21 de mayo de 2003), párr. 20 [en adelante: decisión sobre el cuestionamiento de la 
jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso Milutinovic]. 

54 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párrs. 227, 229. Al principio, la Sala 
de Apelaciones del TPIY parecía aceptar que la contribución del acusado a la empresa 
criminal no tenía que alcanzar un estándar en particular, en tanto en cuanto compartiera la 
intención de los otros participantes en la ECC. Ver a este respecto, la sentencia de apelación 
en el caso Vasiljevic (supra n 11), párr. 100; y sentencia de apelación en el caso Kvocka 
(supra n. 11), párrs. 97, 187. Sin embargo, hoy en día parece existir un consenso en el 
sentido de que la contribución al plan común, si bien ni tiene porque ser necesaria ni 
tan siquiera sustancial, tiene al menos que ser significativa en el sentido de relevante. Ver 
en este sentido, la sentencia de apelaciones en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 430; 
sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 215; sentencia de primera 
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La gravedad de lo realizado por un interviniente en una empresa criminal 
común es significativamente mayor que lo realizado por quien solamente coo-
pera con el autor material. Esto es así porque una persona que simplemente 
coopera con el autor material sólo debe tener conocimiento de la intención con 
la cual el delito fue cometido por éste último, mientras que el interviniente en 
una empresa criminal común debe compartir esa intención55.

Ahora bien, en el contexto de la variante sistémica de ECC aplicada con 
respecto a los delitos cometidos en el centro de detención de Omarska, la 
sentencia de primera instancia del TPIY de 2 de noviembre de 2001 subra-
yó que no todos los que trabajan en un centro de detención en donde las 
condiciones son abusivas se convierten automáticamente en responsables 
a título de coautores por su intervención en una ECC56. Por el contrario, 
para que se pueda hablar de coautoría la contribución debe ser “significa-
tiva”, en el sentido de:

Un acto u omisión que hace a la empresa eficiente o efectiva; por ejemplo, 
una participación que permite al sistema funcionar con más facilidad o sin tras-
tornos57.

En la misma sentencia, la Sala de Primera Instancia distinguió entre los 
miembros de la ECC de rango medio o bajo, y las personas con autoridad. 
En relación con los primeros la Sala enfatizó que su intervención “debe 
ser evaluada caso por caso”58. Con respecto a las personas con autoridad 
señaló que:

instancia en el caso Popovic (supra n. 24), párr. 1027; sentencia de primera instancia en el 
caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1863; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina 
(supra n. 11), párr. 1953; Prosecutor v Kanyarukiga (Judgement) ICTR-02-78-T (de 1 de 
noviembre de 2010), párrs. 624, 643 [en adelante: sentencia de primera instancia en el 
caso Kanyarukiga]; Prosecutor v Gatete (Judgement) ICTR-00-61-T (de 31 de marzo de 
2011), párr. 577 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Gatete]; sentencia 
de primera instancia en el caso RUF (supra. n.13); decisión de la Sala de Apelaciones del 
Tribunal Especial para el Líbano sobre el derecho aplicable (supra n. 15) párr. 237. En 
este sentido, A.M. Danner y J.S. Martínez, “Guilty Associations: Joint Criminal Enterprise, 
Command Responsibility and the Development of International Criminal Law” (2005), 93 
California Law Review 150-51 [en adelante: Danner y Martínez], enfatizan la necesidad de 
que la interpretación del concepto de ECC requiera un nivel sustancial de contribución a 
la ejecución del plan criminal común. Del mismo modo, J.D. Ohlin, “Three Conceptual 
Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise” (2007) 5 Journal of International 
Criminal Justice 89 [en adelante: Ohlin] propone que se exija una “contribución sustancial 
e indispensable” antes de que se invoque la responsabilidad penal por la intervención en 
una ECC.

55 Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 75.
56 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 34), párrs. 308-309.
57 Ibid, párr. 309.
58 Idem.
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Puede ocurrir que una persona con influencia o autoridad significativa que 
conscientemente no denuncie o proteste, automáticamente preste un apoyo o 
asistencia sustancial a la actividad delictiva mediante su silencio aprobatorio, 
particularmente si se encuentra presente en la escena del crimen. En la mayoría 
de los casos el [..] coautor no sería alguien fácilmente reemplazable de modo 
que cualquiera pudiera ocupar su lugar59.

Posteriormente, la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso 
Simic, de 17 de Octubre de 2003, requirió para todas las variantes de ECC 
el carácter “significativo” de la contribución, en el sentido de hacer que la 
empresa sea más “eficiente o efectiva”60. Sobre esta premisa, y consideran-
do su limitadas funciones a nivel municipal, la Sala de Primera Instancia 
decidió no condenar a Miroslav Tadic como interviniente en la ECC que 
se había organizado para perseguir a la población no serbia de la munici-
palidad de Bosanski Samac (Bosnia y Herzegovina). Según explicó la Sala 
de Primera Instancia:

La Sala de Primera Instancia no considera que existan suficientes elemen-
tos de prueba sobre la participación de Miroslav Tadic en la persecución de los 
prisioneros no serbios a través de arrestos y detenciones ilegales. Si bien existen 
elementos de prueba sobre su presencia en los centros de detención de Bosanski 
Samac, así como sobre el hecho de que conocía de su existencia y condiciones, 
lo cierto es que rara vez ingresó a los mismos, y únicamente los visitó en cum-
plimiento de su función de facilitar el intercambio de prisioneros. No tenía, a 
diferencia de Blagoje Simic, una posición de liderazgo en el Comité de Crisis. 
Su posición como miembro de la Comisión de Intercambio de Prisioneros no le 
otorgaba ninguna autoridad o influencia sobre el arresto y detención de civiles 
no serbios, ni le exigía que asistiera a todas las reuniones del Comité de Crisis. 
No existen elementos de prueba de que fuera contactado para tomar ningúna 
decisión sobre el arresto o detención de los no serbios61.

El 28 de febrero de 2005, la sentencia de apelación del TPIY en el caso 
Kvocka, realizó importantes matizaciones que entroncaban con la línea 
marcada con las decisiones de esta misma Sala en los casos Tadic y Miluti-
novic arriba reseñados. En primer lugar, advirtió que:

[…] en general, no hay ninguna exigencia jurídica específica de que el acu-
sado deba hacer una contribución sustancial a la empresa criminal común. Sin 
embargo, puede haber ciertos casos que requieran, como una excepción a la 
regla general, una contribución sustancial del acusado para determinar su inter-
vención en la empresa criminal común. En la práctica, el significado de la con-

59 Idem.
60 Sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párr. 159. 
61 Ibid, párr. 998.
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tribución del acusado será relevante para demostrar que compartía la intención 
de perseguir el propósito común62.

Además, la Sala de Apelaciones aclaró que no es necesario que la con-
tribución constituya una conditio sine qua non para la comisión de los 
delitos63, y que la intervención en una ECC no depende de si el acusado es 
o no fácilmente reemplazable64. Asimismo, a la luz de estas afirmaciones, 
abordó la cuestión de si la carencia de una relación jerárquica superior-
subordinado debido a la falta de un control efectivo sobre los autores ma-
teriales, supone automáticamente la falta de la autoridad necesaria para 
poder realizar una contribución con la entidad suficiente para convertirse 
en interviniente en una ECC65.

Con base en este fundamento, la Sala de Apelaciones concluyó que la 
coautoría basada en la ECC y la responsabilidad del superior son “cate-
gorías distintas de responsabilidad penal individual”66 (cada una de ellas 
con requisitos jurídicos específicos), y que la primera no exige demostrar 
ninguna relación jerárquica superior-subordinado entre el acusado y los 
autores materiales67.

El 3 de abril de 2007, la Sala de Apelaciones del TPIY afirmaba en el 
caso Brdanin que:

[…] aunque no se exige que la contribución sea necesaria o sustancial, al 
menos debe ser una contribución significativa para los delitos por los cuales el 
acusado es hallado responsable68.

62 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 97. Antes de la sentencia de 
apelación en el caso Kvocka, varias sentencias del TPIY habían ya afirmado que no existía 
ningún requisito jurídico que exigiera que la contribución al plan criminal común tuviera 
que ser necesaria o sustancial. Ver, en este sentido, la sentencia de primera instancia en el 
caso Vasiljevic (supra n. 30), párr. 67; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 11), párr. 100; Prosecutor v Brdanin (Judgment) ICTY-99-36-T (de 1 de septiembre 
de 2004) párr. 263 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Brdanin]. La 
Sala de Primera Instancia en el caso Krajisnik ha seguido también con posterioridad el 
razonamiento de la sentencia de apelación en el caso Kvocka, de manera que no requirió 
un nivel de contribución específico al plan criminal común. Ver, sentencia de primera 
instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 883.

63 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11) párr. 98. 
64 Idem. 
65 Ibid, párr. 104. Si bien el interrogante surgió en el contexto de una variante sistémica de 

ECC en el campo de detención de Omarska, la respuesta dada por la Sala de Apelaciones 
del TPIY fue general y, por ello, aplicable a todas las variantes de ECC.

66 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 104; sentencia de apelación en 
el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 91.

67 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 104.
68 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 430.
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Esta conclusión venía acompañada de una nota al pie que citaba el si-
guiente pasaje del párrafo 97 de la sentencia de apelación en el caso Kvoc-
ka:

En la práctica, el significado de la contribución del acusado será relevante 
para demostrar que compartía la intención de perseguir el propósito común.

En consecuencia, si bien cabe la interpretación de que las sentencias 
de apelaciones en los casos Kvocka y Brdanin (la ultima por remisión a la 
primera) sigan la línea de Tadic en el sentido de no establecer ningún tipo 
de requisito objetivo para la contribución al plan común (puesto que se 
limitarían a generar una regla meramente probatoria conforme a la cual, 
cuando la intención del acusado se quiera deducir de su grado de contri-
bución al plan común, éste debe ser al menos significativo), también es 
posible leer estas dos últimas decisiones como estableciendo un nivel míni-
mo de contribución a la ejecución del plan común que debe, en todo caso, 
alcanzar el grado de lo “significativo”.

Según esta segunda interpretación, mientras seguiría siendo innecesa-
rio que las contribuciones al plan común consistiesen en la realización 
de un elemento objetivo del delito, o tuviesen un carácter esencial o sus-
tancial, al mismo tiempo dejarían de ser penalmente relevantes aquellas 
contribuciones que no alcancen ni tan siquiera el grado de “significativas”, 
en el sentido de poder hacer, de alguna manera, más efectiva o eficiente la 
ejecución del plan común.

Este razonamiento fue confirmado por la sentencia de apelación en el 
caso Krajisnik69 y más recientemente por la sentencia de primera instancia 
en el caso Djordevic, que subrayó lo siguiente:

La contribución del acusado no necesita ser necesaria, en el sentido de ser 
un sine qua non para la consecución del propósito criminal común; de hecho, 
desde una perspectiva jurídica, la contribución del acusado al propósito común 
no necesita ser ni siquiera sustancial. Sin embargo, la contribución del acusado 
al plan común debería ser al menos significativa, y no cualquier tipo de conducta 
puede considerarse como una contribución lo suficientemente significativa al 
propósito común como para que se atribuya responsabilidad penal al acusado 
por los delitos cometidos70.

En consecuencia, aunque se podría considerar que la conclusión de la 
Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Brdanin tiene una naturaleza pro-

69 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 215.
70 Sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1863. 
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batoria (conforme a la cual sólo cuando se pretende probar la intención 
del acusado de su nivel de contribución, este debe ser ‘significativo’), lo 
cierto es que, ni la sentencia de apelaciones en el caso Krajisnik,71 ni las 
más recientes sentencias de primera instancia en los casos Djordevic72 y 
Gotovina73 parecen apoyar esta interpretación, en cuanto que todas ellas 
analizan el requisito de la contribución significativa independientemente 
del cumplimento por el acusado con los elementos subjetivos de los delitos 
imputados.

En consecuencia, se puede afirmar, que la más reciente jurisprudencia 
del TPIY ha adoptado el requisito de la contribución ‘significativa’ a la eje-
cución del plan común74, el cual sólo se cumple con aquellas aportaciones 
que pueden ser calificadas como relevantes en cuanto que, de alguna ma-
nera, hacen más eficaz o eficiente la ejecución del plan común.

En todo caso, es importante subrayar que el nivel de aportación exi-
gido continúa siendo notablemente inferior a la contribución esencial 
requerida por el concepto del dominio del hecho, o incluso a la contri-
bución sustancial75. El requisito de la contribución ‘significativa’ continúa 
teniendo un carácter secundario, cuya finalidad es excluir del ámbito de 
la ECC (evitando así que respondan como coautores por el conjunto de 
los delitos centrales de la ECC) a quienes, en ejecución del plan común, 
realizan contribuciones de tan poca relevancia que ni tan siquiera tienen 
un mínimo impacto en términos de incrementar la eficacia o eficiencia en 
la realización del plan común76. Por ello, consideramos que la adopción 
de este nuevo requisito no afecta a la naturaleza del concepto de la ECC 
como una manifestación de la posición subjetiva del concepto de autoría 
(y de la distinción entre autoría y participación), donde el elemento clave 
es la existencia de un plan criminal común que debe ser compartido por 
quienes intervienen en la ECC.

71 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 215.
72 Sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1863.
73 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953.
74 Vid. supra n. 58. 
75 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 215; sentencia de primera 

instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1863; sentencia de primera instancia en 
el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 2548.

76 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 2548. En la misma, 
la Sala de Primera Instancia afirmó con respecto a la responsabilidad penal de Ivan Cermak 
que “sus garantías para distraer a la comunidad internacional al afirmar que medidas 
para poner fin a los delitos estaban siendo adoptadas o iban a ser adoptadas, así como su 
negación y su encubrimiento de los delitos cometidos […], no constituían una contribución 
significativa a la ECC”.
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Todo esto en un contexto de macro-criminalidad, que requiere la coor-
dinación de numerosos mandos intermedios y autores materiales para que 
puedan ejecutarse aquellas ECCs diseñadas por los dirigentes, con el ob-
jetivo de que, durante un cierto periodo de tiempo y en áreas geográficas 
más o menos amplias, se cometan delitos que requieren la existencia de:

(i) Patrones manifiestos de actos de violencia similares dirigidos con-
tra el grupo atacado, o conductas que hayan podido causar por sí 
mismas la destrucción total o parcial de dicho grupo (genocidio);

(ii) Un ataque sistemático o generalizado contra una población civil 
(delitos de lesa humanidad); o

(iii) La vinculación con un conflicto armado, y a ser posible, su comi-
sión a gran escala, o como parte de un plan o política (crímenes 
de guerra)77.

Finalmente, también cabe preguntarse si el nivel de contribución exi-
gido para la ejecución del plan común (particularmente en la variante sis-
témica de ECC dentro de un centro de detención) puede ser deducido de 
la posición de autoridad sobre los autores materiales78. Al responder a esta 
pregunta la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Kvocka subrayó que 
la Sala de Primera Instancia no se había equivocado en su discusión sobre 
los casos relativos a campos de concentración durante la segunda guerra 
mundial en cuanto a que:

[…] aparentemente establecen una presunción rebatible de que tener una 
función ejecutiva, administrativa o de protección en un campo de concentración 
constituye una intervención general en los delitos allí cometidos79.

Asimismo, la Sala de Apelaciones afirmó que ostentar una posición de 
autoridad de hecho o de derecho, o tener un empleo dentro de un centro 
de detención, son algunos de los “factores contextuales” a ser valorados (y 

77 A lo que habría que sumar que, al menos los artículos 6,7 y 8, ER requieren para la comisión 
de los delitos arriba mencionados la existencia de (i) pautas manifiestas de conducta similar 
dirigidas contra el grupo atacado, o que hayan podido causar por sí mismos su destrucción 
total o parcial (genocidio), (ii) un ataque sistemático o generalizado contra una población 
civil (delitos de lesa humanidad) o (iii) su vinculación con un conflicto armado, y a ser 
posible, su comisión a gran escala, o como parte de un plan o política (crímenes de guerra).

78 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 100. El problema fue planteado 
por Miroslav Kvocka (subcomandante del campo de detención de Omarska) y Dragoljub 
Prcac (asistente administrativo del comandante del campo de Omarska) en el contexto de 
una variante sistémica de ECC en el campo de Omarska.

79 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 103; sentencia de primera 
instancia en el caso Kvocka (supra n. 34), párr. 278. 
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por tanto constituyen elementos de prueba relevantes), para determinar 
si el nivel de contribución del acusado es tal que puede ser considerado 
como interviniente en la realización o perpetuación del propósito criminal 
común del sistema80.

B) Elementos subjetivos

Los elementos subjetivos del concepto de coautoría basada en la ECC 
difieren de acuerdo con la variante de ECC en consideración.81 La variante 
básica exige que todos los coautores posean una misma intención com-
partida de llevar a cabo los delitos centrales del plan común82. La variante 
sistémica de ECC es una subcategoría de su variante básica, en la que sólo 
se exige el conocimiento del sistema organizado de maltrato y la intención 
de que se realice el propósito criminal de dicho sistema83. Finamente, la 

80 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 102; vid. también sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 96. 

81 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 228; sentencia de apelación 
en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 32; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 11), párr. 101; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párrs. 82-3; 
sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 65; sentencia de apelación en 
el caso Brdanin (supra n.11), párr. 365; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic 
(supra n. 11), párr. 1864; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), 
párr. 1953;

82 Por ejemplo, un plan para matar diseñado por los miembros de ECC, en el que, a pesar 
de que cada uno de ellos realiza una función distinta, cada uno actúa con la intención de 
matar. Vid. la sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 97; sentencia 
de apelación en el caso Tadic (supra n.11), párr. 228; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 11), párr. 84; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), 
párr. 82; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 65; sentencia de 
apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 200; sentencia de primera instancia en 
el caso Simic (supra n. 28), párr. 157; sentencia de primera instancia en el caso Popovic 
(supra n.24), párr. 1030; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n.11), 
párr. 1864; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n.11), párr. 1953; 
A. Bogdan, “Individual Criminal Responsibility in the Execution of a ‘Joint Criminal 
Enterprise’ in the Jurisprudence of the Ad hoc International Tribunal for the Former 
Yugoslavia” (2006), 6 International Criminal Law Review 82. ; R Cryer, An Introduction 
to International Criminal Law and Procedure (Cambridge, Cambridge University Press 
2010), p. 371 [en adelante: Cryer, Introduction]; A Chouliaras, ´From Conspiracy to Joint 
Criminal Enterprise: in Search of the Organizational Parameter´, en C Stahn and J Dugard 
(coords.), Future Perspectives on International Criminal Justice (2010), párr. 545-82, 563 
[en adelante: Chouliaras, From Conspiracy to JCE].

83 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra. n.11), párrs. 202, 203, 228; sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 32; sentencia de apelación en el caso 
Vasiljevic (supra n. 11), párrs. 98, 105; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra 
n.11), párr. 82; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 65; sentencia de 
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variante amplia de ECC exige la intervención en una variante básica o sisté-
mica con el conocimiento de que es previsible que delitos adicionales pue-
dan ser cometidos por alguno de los miembros de la ECC en la ejecución 
del plan común, y la voluntaria asunción de dicho riesgo al unirse o seguir 
participando en la ECC84.

i. Variante básica de empresa criminal común

Con respecto a la variante básica de ECC, la Sala de Apelaciones del 
TPIY afirmó en el caso Tadic que:

[…] lo que se requiere es la intención de cometer un cierto delito (esto es, la 
intención compartida por parte de todos los coautores)85.

Este lenguaje indica que cualquier interviniente en la variante básica de 
una ECC debe proponerse específicamente causar los elementos objetivos 
de los delitos centrales de la ECC (dolo directo de primer grado)86, en la 
medida en que constituyen el objetivo último de la ECC, o los medios a 

primera instancia en el caso Simic (supra n.28), párr. 157; sentencia de primera instancia en 
el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 80; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic 
(supra n.11), párr. 1864. Vid. también, Haan (supra n. 12), pp. 189-90; Cryer, Introduction 
(supra n. 82), p. 371; Chouliaras, From Conspiracy to JCE (supra n. 82), p. 563. 

84 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n.11), párrs. 204, 220, 228; sentencia de 
apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 99; sentencia de apelación en el caso 
Kvocka (supra n.11.), párr. 83; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 
65; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 33; sentencia de primera 
instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 78; sentencia de primera instancia en 
el caso Krajisnik (supra n. 17), párrs. 881, 890; sentencia de primera instancia en el caso 
Popovic (supra n. 24), párr. 1030-1; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic 
(supra n.11), párr. 1865; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n.11), 
párr. 1952-3; H. Van der Wilt, “Joint Criminal Enterprise: Possibilities y Limitations” 
(2007), 5 Journal of International Criminal Justice 96 [en adelante: Van der Wilt]; Olásolo, 
‘Extended JCE’ (supra n. 12), párr. 279-280; Cryer, Introduction (supra n. 82), p. 371; 
Chouliaras, From Conspiracy to JCE (supra n. 8), p. 563.

85 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n.11), párr. 228; vid. también sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 32 para un lenguaje similar; sentencia 
de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 101; sentencia de apelación en el 
caso Kvocka (supra n.11), párr. 82; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), 
párr. 65; sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 365; sentencia de 
apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 200; sentencia de primera instancia en el 
caso Simic (supra n. 28), párr. 158; sentencia de primera instancia en el caso Popovic (supra 
n 24), párr. 1030; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n.11), párr. 
1864; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n.11), párr. 1953.

86 El concepto de dolo directo de primer grado fue definido en la confirmación de cargos en 
el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 352, de la siguiente manera: “situaciones en las que el 
sospechoso (i) sabe que sus acciones u omisiones van a producir los elementos objetivos del 
delito, y (ii) emprende esas acciones u omisiones con la intención concreta de producir los 
elementos objetivos del delito (también conocido como dolo directo de primer grado)”.
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través de los cuales se pretende alcanzar dicho objetivo87. Así mismo, indica 
que, en relación con aquellos delitos (como la tortura) que junto con el 
elemento subjetivo general requieren un dolo especial (el dolor físico o 
mental debe ser específicamente inflingido por alguno de los propósitos 
prohibidos)88, todo interviniente en la ECC deberá actuar motivado por 
dicho dolo especial.

A este respecto, las sentencias de primera instancia y de apelación en el 
caso Furundzija han señalado lo siguiente:

Para distinguir un coautor de un cómplice “es crucial determinar si el indi-
viduo que toma parte en el proceso de tortura también participa del propósito 
detrás de la tortura (esto es, actos con la intención de obtener información o 
una confesión, o castigar, intimidar, humillar o coercionar a la víctima o a una 
tercera persona, o discriminar, por cualquier motivo, a la víctima o a una tercera 
persona)”89.

Los motivos del acusado son irrelevantes a los fines de evaluar si posee 
la intención requerida por los delitos centrales de la ECC. En este sentido, 
las sentencias de apelación en los casos Tadic90, Jelisic91, Kunarac92, Krno-
jelac93 y Kvocka94, así como la más reciente sentencia de primera instancia 
en el caso Popovic95, han resaltado la irrelevancia y el carácter inescrutable 
de los motivos en Derecho penal internacional. Por lo tanto, la falta de en-
tusiasmo, satisfacción o iniciativa a la hora de contribuir a la ejecución del 
plan común no conduce necesariamente a la conclusión de que el acusado 

87 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 228; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 32; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 11), párr. 101; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 82; sentencia 
de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 65; sentencia de apelación en el caso 
Brdanin (supra n. 11), párr. 365; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), 
párr. 800; sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párr. 158; sentencia 
de primera instancia en el caso Djordevic (supra n.11) párr. 1864; sentencia de primera 
instancia en el caso Gotovina (supra n.11), párr. 1953.

88 Sobre la definición de los distintos elementos subjetivos de los delitos, vid. capitulo 3. Vid. 
también Smith y Hogan (supra n. 1), párr. 112-13, en particular, su explicación del concepto 
de dolo especial o intención ulterior; Fletcher (supra n. 1), párr. 575-6.

89 Sentencia de primera instancia en el caso Furundzija (supra n. 31), párr. 257; sentencia de 
apelación en el caso Furundzija (supra n. 30), párr. 118.

90 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 269.
91 Prosecutor v. Jelisic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-10-A (de 5 de julio de 2001), 

párr. 49. 
92 Prosecutor v Kunarac et al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-23/1-A (de 12 de junio 

de 2002), párr. 103.
93 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 102. 
94 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 106.
95 Sentencia de primera instancia en el caso Popovic (supra n. 24), párr. 758.
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no ha actuado con la intención requerida por los delitos centrales de la 
ECC96.

Ante la falta de prueba directa de la intención del acusado de cometer 
los delitos centrales de la ECC, se han tenido en cuenta diversos factores 
a la hora de determinar su existencia. Así, por ejemplo, en el caso Kor-
dic ante el TPIY se tuvo en consideración la función desarrollada en la 
campaña de persecución. La sentencia de primera instancia en este caso 
sostuvo que: (i) desde noviembre de 1991 hasta enero de 1994 se llevó 
a cabo una campaña de persecución en contra de la población bosnio-
musulmana de Bosnia Central97; (ii) uno de los acusados, Mario Cerkez, 
en tanto comandante de la Brigada Viteska, actuó durante esa campaña al 
mando de las fuerzas participantes en algunos de los principales aspectos 
de la misma (en particular, los ataques contra Vitez, Stari Vitez y Donja 
Veceriska); y (iii) “en esa posición él fue un coautor; y puede deducirse 
de su función en la campaña que también en este caso poseía el elemento 
subjetivo necesario”98.

Por su parte, en el caso Krajisnik, la Sala de Apelaciones del TPIY sostu-
vo que ante la falta de prueba directa respecto de la intención del acusado 
de cometer los delitos centrales de la ECC, ésta podía ser deducida de su 
conocimiento del plan común en combinación con su continua participa-
ción en la ECC99. En consecuencia, la Sala de Apelaciones consideró que 
la información recibida y las declaraciones realizadas durante el período 
descrito en el escrito de acusación por Momcilo Krajisnik (que fue presi-
dente de la Asamblea Legislativa de la auto-proclamada República Serbia 
de Bosnia y Herzegovina, y uno de los miembros más influyentes de la 
propia Presidencia de la República), constituían un elemento importante 
para determinar su responsabilidad penal100. De acuerdo con lo señalado 
por la Sala de Apelaciones:

La Sala de Apelaciones no está convencida de que la Sala de Primera Ins-
tancia eliminara la distinción entre los objetivos políticos en sentido amplio y el 
propósito criminal común de la ECC, o que errase al basarse en las declaracio-
nes políticas de Krajisnik para deducir la existencia de una ECC y la intención 
de cometer determinados delitos. El amicus curiae solo se refiere a una de las 
declaraciones de Krajisnik – el llamamiento de Krajisnik a los diputados para 

96 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 100; sentencia de apelación 
en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 106.

97 Sentencia de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 18), párr. 827.
98 Ibid, párr. 831.
99 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párrs. 192, 200. 
100 Idem.
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“[ejecutar] lo que han acordado, la división étnica en el terreno” – pero no 
explica las razones por las que no se debería haber dado valor probatorio a esta 
declaración, ni las razones por las que esto invalida las conclusiones de la Sala de 
Primera Instancia, las cuales se basaron en un amplio abanico de elementos de 
prueba. La Sala de Apelaciones considera que la Sala de Primera Instancia po-
día, de manera razonable, basarse en dicha declaración, junto con otros elemen-
tos de prueba, para concluir: (i) la existencia de un objetivo común de remover 
por la fuerza a los bosnio-musulmanes y a los bosnio-croatas de amplias partes 
de Bosnia Herzogovina; y (ii) la intención de Krajisnik de cometer varios delitos 
dirigidos a la consecución de este objetivo. La Sala de Apelaciones rechaza tam-
bién la afirmación del amicus curiae de que la Sala de Primera Instancia erró 
al no tener en cuenta otras posibles conclusiones. La Sala de Primera Instancia 
no tenía porqué discutir otras conclusiones que hubiese considerado, con tal de 
que estuviese satisfecha que aquélla adoptada era la única razonable.

[…] Por lo tanto, al afirmar que “con el consentimiento de que se lleven a 
cabo nuevos tipos de delitos y el mantenimiento de la contribución al propósito 
común, viene la intención”, la Sala de Primera Instancia no estaba introducien-
do un nuevo elemento subjetivo, sino que simplemente estaba describiendo los 
fundamentos de hecho de los cuales iba a deducir la intención de Krajisnik y de 
los otros miembros de la ECC en relación con los delitos adicionales. Esto no 
constituye ningún error de derecho101.

La exigencia de que la intención de cometer los delitos centrales de la 
ECC (incluyendo todo dolo especial) debe ser compartida por todos los 
coautores, esto es, por todos los intervinientes en la ECC, ha sido formu-
lada por la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Brdanin de la 
siguiente manera:

El elemento subjetivo exigido para una declaración de culpabilidad difiere 
de acuerdo con la categoría de responsabilidad de empresa criminal común 
bajo consideración. Cuando se considera condenar bajo la primera categoría de 
ECC el acusado debe querer tanto la comisión del delito como la participación 
en un plan común dirigido a su comisión102.

El requisito subjetivo de que todos los intervinientes en una variante 
básica de ECC deben compartir la intención de cometer los delitos centra-
les de la ECC, está íntimamente relacionado con el requisito objetivo de la 
existencia de un plan, diseño o propósito criminal común, que viene a ser 
el resultado de un acuerdo, o de un entendimiento equivalente a un acuer-
do, entre todos los intervinientes en la ECC. Estos elementos son esencia-
les porque las contribuciones hechas por un interviniente en la ECC sólo 

101 101 Idem.
102 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 365. Vid. también Prosecutor 

v. Martic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-11- A (8 de octubre de 2008), párr. 82 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Martic]. 
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pueden atribuirse a los otros intervinientes en la misma si todos actúan con 
la intención compartida de ejecutar un plan, diseño o propósito común.

En este sentido, Haan ha subrayado que:

El sentido y significado del requisito “compartido” permanece confuso en 
la mayoría de las sentencias puesto que hay una discrepancia entre la interpre-
tación teórica y la aplicación práctica del término “intención compartida” en el 
caso específico. En un plano teórico, las Salas han adoptado unánimemente la 
postura de que el acusado tiene que haber compartido el elemento subjetivo 
con la persona que personalmente cometió el delito. En consecuencia, alguien 
que personalmente no haya cometido un delito pero haya intervenido indirecta-
mente en la empresa criminal común puede ser sólo responsable de los delitos 
que los autores materiales hayan efectivamente tenido la intención de cometer. 
Así, el interviniente (indirecto) puede ser responsable del delito de persecución 
a titulo de coautor sólo si él mismo y los autores materiales han actuado con 
intención discriminatoria. Parece, sin embargo, que solamente la Sala de Pri-
mera Instancia en Krnojelac ha aplicado este prerrequisito de forma absoluta 
e inflexible. Ninguna otra sentencia relativa a la responsabilidad de personas 
involucradas indirectamente en los delitos ha examinado el elemento subjetivo 
de los autores materiales –lo cual en la mayoría de casos habría sido difícilmente 
posible teniendo en cuenta el gran número de intervinientes. A lo sumo, las 
Salas han examinado el elemento subjetivo de quienes actuaron desde una posi-
ción jerárquica igual o superior a la ostentada por el acusado103.

El problema puesto de manifiesto por Haan no parece estar, sin em-
bargo, relacionado con el “sentido y significado” del carácter “comparti-
do” que debe tener la intención, sino con la pregunta fundamental de si 
las personas que materialmente ejecutan los delitos centrales de la ECC, 
también deben ser parte de la misma (esta cuestión será objeto de análisis 
pormenorizado en sucesivas secciones de esta capítulo). Con respecto al 
contenido del requisito de la intención “compartida”, la jurisprudencia de 
los TPIY y TPIR es clara al exigir que la finalidad de causar específicamente 
los elementos objetivos de los delitos centrales de la ECC (junto con todo 
dolo especial requerido por los mismos) tengan que ser compartida por 
todos los intervinientes en la ECC.

ii. Variante sistémica de empresa criminal común

Con respecto a la variante sistémica de ECC, la Sala de Apelaciones del 
TPIY afirmó en el caso Tadic que:

103 Haan (supra n. 12), p. 185. 
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Se exige el conocimiento personal del sistema de maltrato (ya sea acredita-
do mediante un testimonio expreso, ya sea deducido de manera razonable de 
la posición de autoridad del acusado), y la intención de promover ese sistema 
concertado de maltrato104.

Pero, ¿qué quiso decir la Sala de Apelaciones del TPIY cuando se refirió 
a la intención de promover “un sistema concertado de maltrato”? En prin-
cipio, parece que se refiere a la intención de cometer los delitos que son 
el fin último (o los medios para alcanzar ese fin) del propósito criminal 
común, el cual es ejecutado a través de dicho sistema de maltrato.

Esto ha sido posteriormente aclarado por la Sala de Apelaciones en 
los casos Kvocka105 y Brdanin106, al requerir expresamente la intención de 
“promover el propósito común del sistema”107. Con ello se confirma que 
no hay diferencia entre las variantes básica y sistémica de ECC en relación 
con el requisito de que el acusado deba tener la intención (dolo directo 
de primer grado) de cometer los delitos que son el fin último (o los me-
dios para alcanzar ese fin) del plan, diseño o propósito criminal común108. 
Ahora bien, como en la variante sistémica de ECC el propósito común 
es ejecutado a través de un sistema de maltrato, este requisito es general-
mente encapsulado en la expresión “intención de promover el sistema de 
maltrato”109.

Esta interpretación se fundamenta también en la jurisprudencia de la 
Sala de Apelaciones del TPIY que en los casos Krnojelac y Kvocka ha soste-

104 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 228.
105 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 82.
106 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 365.
107 Idem. Vid. también sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 82.
108 Sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic (supra n. 30), párr. 68. Esta interpretación 

fue sugerida por primera vez en la sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), 
párrs. 93-4. En este caso, la Sala de Primera Instancia requirió a la Fiscalía que demostrara 
que el acusado (director del centro de detención del KP Dom) tenía la intención de cometer 
cada uno de los distintos tipos de delitos que supuestamente eran parte del sistema de 
maltrato establecido en el KP Dom. La Fiscalía apeló esta decisión y la Sala de Apelaciones 
del TPIY resolvió que: (i) en su Escrito de Acusación, la Fiscalía había basado sus alegaciones 
en una ECC entre el acusado, el personal de KP Dom y el personal militar que ingresó al KP 
Dom; (ii) la Fiscalía solamente había definido el propósito criminal común de la ECC en 
el KP Dom “como la suma de los actos constituyentes imputados, esto es, encarcelamiento, 
torturas y golpes, asesinatos, trabajos forzados, sometimiento a condiciones inhumanas, 
deportación y expulsión”; y (iii) la posición adoptada por la Sala de Enjuiciamiento, si bien 
se correspondía más a la variante básica de la ECC que a su variante sistémica, no constituía 
un error de derecho puesto que “la Fiscalía no brindó una definición más adecuada del 
propósito común al referirse a la variante sistémica”.

109 Vid. Haan (supra n. 12), p. 189.
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nido que, cuando un delito que exige un dolo especial se comete dentro 
de un sistema de maltrato, el acusado sólo será responsable como coautor 
si actúa motivado por el mismo110. El acusado sólo podrá ser considerado 
partícipe a título de cooperador, si realiza una contribución sustancial a 
la comisión del delito con el conocimiento de que los autores materiales 
actúan motivados por el dolo especial exigido por el mismo111.

La Sala de Apelaciones en el caso Krnojelac encontró probada la inten-
ción del acusado de cometer los delitos centrales de la ECC sistémica que 
existía en el centro de detención de KP Dom sobre la base de los siguientes 
factores: (i) los deberes del Krnojelac como director del centro; (ii) el pe-
ríodo durante el cual ejerció esos deberes; (iii) su conocimiento del siste-
ma de maltrato allí existente; (iv) su conocimiento de los delitos cometidos 
como parte del sistema; y (v) su conocimiento de su naturaleza discrimi-
natoria112. Según señaló la Sala de Apelaciones, ostentar una posición de 
autoridad de hecho o de derecho, o ser trabajador dentro de un centro de 
detención, son algunos de los “factores contextuales” que pueden ser rele-
vantes para poder deducir el conocimiento y/o la intención de promover 
un sistema de maltrato113.

En el mismo sentido, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso 
Kvocka, subrayó que el conocimiento de que un campo de detención cons-
tituye un sistema de maltrato puede ser deducido del hecho de trabajar 
allí durante un cierto período de tiempo114. En cuanto a la intención de 
promover el sistema, ésta, según la Sala de Primera Instancia, puede ser 
deducida del propio conocimiento del sistema y de la intervención en el 
mismo, siempre y cuando dicha intervención sea significativa a la luz de la 
posición del acusado y del impacto de la misma115. Como señaló la Sala de 
Primera Instancia:

Por ejemplo, un acusado puede no tener ninguna función en el esta-
blecimiento de una empresa criminal común y llegar a la empresa y par-
ticipar en su funcionamiento durante un corto período sin conocimiento 

110 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 111; sentencia de apelación 
en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 110, confirmando las conclusiones alcanzadas en este 
sentido en el sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 14), párr. 487; sentencia 
de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 34), párr. 288. 

111 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 110.
112 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 111.
113 Ibid, párr. 96; vid. también sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 

102. 
114 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 34), párr. 284.
115 Idem. 
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de su naturaleza delictiva. Eventualmente, sin embargo, se entera de la 
naturaleza criminal de la empresa, y de allí en adelante la intervención en 
la empresa se lleva a cabo con conocimiento. […] Una vez que la prueba 
indica que una persona que asiste sustancialmente a la empresa comparte 
los objetivos de la empresa, se convierte en coautor. Por ejemplo, un conta-
dor contratado para trabajar para una compañía cinematográfica que pro-
duce pornografía infantil puede inicialmente administrar las cuentas sin 
conocimiento de la naturaleza delictiva de la compañía. No obstante, even-
tualmente toma conocimiento de que la compañía produce pornografía 
infantil, lo cual sabe que es ilegal. Si el contador continúa trabajando para 
la compañía a pesar de su conocimiento, se puede decir que es cooperador 
de la empresa criminal. Aun cuando fuera demostrado que el contador de-
testaba la pornografía infantil se puede afirmar su responsabilidad penal. 
En algún momento, además, si el contador continúa trabajando para la 
compañía el tiempo suficiente y realiza su trabajo de manera competente 
y eficiente con sólo alguna protesta ocasional respecto de los objetivos des-
preciables de la compañía, sería razonable deducir que comparte la inten-
ción criminal de la empresa y por lo tanto se convierte en un coautor116.

Como hemos visto, la Sala de Apelaciones del TPIY ha subrayado que 
desde un punto de vista probatorio el contenido e importancia de la con-
tribución es uno los factores a tener en consideración a la hora de deter-
minar si existe la intención de promover el sistema de maltrato117. En este 
sentido, Haan ha señalado que:

Otra vez, a primera vista, el requisito subjetivo parece ser idéntico a aquél de 
la categoría básica de ECC. Pero hay una diferencia esencial entre las dos varian-
tes de ECC respecto a como deducir la intención de las circunstancias del caso 
[ ] Los elementos subjetivos de la primera categoría de ECC –el conocimiento 
y la intención compartida de cometer el delito - pueden ser deducidos de todas 
las circunstancias de un caso, si bien no podrán ser automáticamente deducidos 
de los elementos objetivos, sino sólo después de un meticuloso examen de las 
circunstancias del caso específico [..]. Por el contrario, en el caso de la segunda 
categoría de ECC no es necesario que la intención del acusado sea establecida 
en cada caso individual, sino que puede ser deducida automáticamente. El ca-
rácter sistemático de la empresa parece justificar la presunción general de que la 
persona que cumple los requisitos objetivos de la ECC, es decir, quien contribu-
yó significativamente al establecimiento o mantenimiento de la prisión, también 
actuó con conocimiento del carácter delictivo de la institución y también quiso 

116 Ibid, párrs. 285-6. 
117 Ibid, párr. 97. 
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todos los delitos que se habían cometido dentro de la institución durante el 
tiempo que trabajó allí118.

Sin embargo, este comentario no es del todo preciso porque la diferen-
cia principal entre las variantes básica y sistémica de ECC radica en el tipo 
de circunstancias de las cuales uno puede deducir la existencia de una “in-
tención compartida” entre el acusado y los otros intervinientes en la ECC.

En este sentido es importante resaltar que en las variantes básica y sis-
témica de ECC, el requisito de la “intención compartida” es normalmente 
deducido de la existencia de un acuerdo (o entendimiento que equivale 
a un acuerdo) entre todos los intervinientes en la ECC para cometer los 
delitos centrales de la ECC o para promover un sistema de maltrato. No 
obstante, la diferencia reside en que en la variante sistémica de ECC, en 
donde el plan o propósito criminal común ha alcanzado una estructura 
institucional, el acuerdo o entendimiento entre todos los intervinientes en 
la ECC es inherente a su aceptación del sistema de maltrato en su conjun-
to, incluyendo su forma de funcionamiento y sus resultados a lo largo del 
tiempo.

Es por esta razón que la Sala de Apelaciones del TPIY resaltó en el caso 
Krnojelac que “es menos importante probar que había un acuerdo más o 
menos formal entre todos los intervinientes, que probar que estaban invo-
lucrados en el sistema”119. Y es también por esta razón que, en el mismo 
caso, la Sala de Apelaciones del TPIY, al mismo tiempo que aceptó que no 
hay diferencia entre las variantes básica y sistémica de la ECC en relación 
con los requisitos de que el acusado debe tener la intención (dolo directo 
de primer grado) de cometer los delitos que son el fin último (o los medios 
para alcanzar ese fin) del plan o propósito criminal común, también con-
sideró inadecuada la falta de toda referencia en la sentencia de primera 
instancia al concepto de sistema de maltrato al determinar si el acusado 
(director del centro de detención de KP Dom) compartía la intención de 
cometer los delitos con los autores materiales (funcionarios y personal mi-
litar destinados en el KP Dom)120.

118 Haan (supra n. 12), p. 189. 
119 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 96.
120 Ibid, párr. 90. 
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iii. Variante amplia de empresa criminal común

La temeridad consciente no compartida como elemento subjetivo de la 
variante amplia de ECC.

De acuerdo con la sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic, la 
variante amplia de ECC requiere:

[…] la intención de intervenir y promover la actividad o el propósito crimi-
nal de un grupo, y de contribuir a la empresa criminal común o, en todo caso, a 
la comisión de algún delito por parte del grupo. Además, sólo habrá responsabi-
lidad por un delito distinto del acordado en el plan común si, bajo las circunstan-
cias del caso, (i) era previsible que el mismo pudiera ser cometido por alguno de 
los miembros del grupo, y (ii) el acusado asumió ese riesgo voluntariamente121.

Por tanto, no se puede participar en una variante amplia de ECC sin ser 
miembro de una variante básica o sistémica de ECC. De esta manera, sólo 
si se concluye que el acusado es coautor de los delitos centrales de una ECC 
básica o sistémica, se podrá proceder a analizar si resulta asimismo coautor 
de aquellos otros delitos que, a pesar de no ser parte del plan criminal co-
mún, son la consecuencia natural y previsible de su ejecución.

Siguiendo este proceder, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el 
caso Gotovina, concluyó primeramente que el acusado intervino en una 
variante básica de ECC dirigida a expulsar de manera permanente me-
diante amenazas y actos de violencia a la población serbia de la región 
de la Krajina en Croacia. Sólo entonces pasó a analizar si Gotovina era 
también responsable, conforme a la variante amplia de ECC, por los deli-
tos de destrucción de propiedad, saqueo, asesinato, tratamientos crueles e 
inhumanos y detenciones ilícitas cometidos contra los serbios de la Krajina 
durante su deportación y desplazamiento forzado122.

Algunos autores como Cassese123 entienden que la variante amplia de 
ECC no require de elemento subjetivo alguno, y que por tanto puede ser 
aplicada en situaciones en las que el acusado no es ni tan siquiera conscien-
te de que la comisión de los delitos adicionales es una consecuencia posi-
ble de la ejecución del plan criminal común. Para estos autores, en tanto 
en cuanto el acusado se encuentre objetivamente en una posición que le 

121 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 228.
122 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párrs. 2373-4.
123 A Cassese, (Prosecutor v Kaing Guek Eav, alias ‘Duch’ Amicus Curiae Brief of Professor 

Antonio Cassese and Members of the Journal of International Criminal Justice on Joint 
Criminal Enterprise Doctrine) 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ (PTC 02) - D99-3-24 (27 Oct 
08) párrs. 26-7 [en adelante: Cassese, Amicus Curiae]. 
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permita prever tal posibilidad, es irrelevante si efectivamente realiza o no 
dicha previsión124. Por lo tanto, la variante amplia de ECC sería aplicable 
con tal de que pueda probarse que un “hombre de prudencia razonable” 
en la misma posición que el acusado hubiera podido predecir que la comi-
sión de los delitos adicionales era una consecuencia posible de la ejecución 
del plan común125.

A diferencia de lo sostenido por sus defensores, consideramos que esta 
interpretación de la variante amplia de ECC sí conlleva un elemento sub-
jetivo, el cual se configura como una mera imprudencia simple, porque la 
responsabilidad por los delitos adicionales surge del incumplimiento del 
deber de diligencia debida a la hora de evaluar las posibles consecuencias 
de la ejecución del plan común antes de unirse al mismo126.

A este respecto, no podemos sino recordar que la propia jurisprudencia 
de los TPIY y TPIR ha rechazado de manera sistemática, incluso dentro del 
ámbito de la responsabilidad del superior, la introducción de cualquier es-
tándar de imprudencia simple127, no habiéndose establecido expresamen-

124 Idem.
125 Idem.
126 El estándar propuesto por Cassese, Amicus Curiae (supra n 123), párrs. 26-7, no alcanza ni 

siquiera el nivel de la temeridad inconsciente, que se puede equiparar en gran medida al 
concepto romano-germánico de la imprudencia temeraria. Ver a este respecto, la distinción 
realizada entre los conceptos de temeridad inconsciente e imprudencia temeraria. En 
confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n.2) párr. 358.

127 Ver inter alia Prosecutor v. Stakic (Judgement) ICTY-97-24-T (de 31 de Julio de 2003), 
párr. 587 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Stakic]; Prosecutor v. 
Galic (Judgement and Opinion) ICTY-98-29-T (de 5 Diciembre de 2003) párrs. 54–5[en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Galic]; sentencia de primera instancia 
en el caso Brdanin (supra n. 62) párr. 386; Prosecutor v. Oric (Judgement) ICTY-03-68-T 
(de 30 de junio de 2006) párr. 348 [en adelante: sentencia de primera instancia en caso 
Oric]; Prosecutor v. Martic (Judgement) ICTY-95-11-T (de 12 de junio de 2007), párr. 60 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Martic]. Además, en el contexto 
de la responsabilidad del superior, el estándar “debería haber conocido” introducido por 
Prosecutor v. Blaskic (Judgement) ICTY-95-14-T (de 3 de marzo de 2000) 332 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Blaskic] ha sido sistemáticamente rechazado 
por la Sala de Apelaciones de los Tribunales Ad Hoc porque, conforme a los mismos, los 
artículos 7 (3) ETPIY y 6 (3) ETPIR no consideran punible la mera falta de diligencia 
del superior en el cumplimiento de su deber estar informado de las actividades de sus 
subordinados. Ver a este respecto, Prosecutor v Ignace Bagilishema (Appeals Chamber 
Judgement) ICTR-95-1A-A (de 3 de julio de 2002), párrs. 35-42 [en adelante: sentencia 
de apelación en el caso Bagilishema]; Prosecutor v Zejnil Delalic, et al. (Appeals Chamber 
Judgement) ICTY-96-21-A (de 20 de febrero de 2001), párr. 241[en adelante: sentencia de 
apelación en el caso Celebici]; sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), 
párr. 151; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 62; Prosecutor v. 
Galic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-29-A (de 30 de noviembre de 2006), párr. 
184 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Galic]; Prosecutor v. Hadzihasanovic 
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te ninguna excepción a este principio en relación con la variante amplia 
de ECC. En consecuencia, y a pesar de que sus defensores justifican su 
posición en la necesidad político-criminal de exigir un cuidado particular 
a quienes concluyen un plan criminal común128, no nos parece esta una 
razón de suficiente peso como para acoger esta interpretación a la luz de la 
jurisprudencia arriba mencionada.

De esta manera, según ha subrayado la Sala de Primera Instancia del 
TPIY en el caso Gotovina, en relación con la variante amplia de ECC:

El elemento objetivo no depende del conocimiento y la intención del 
acusado. Consiste en que el delito resultante constituya una consecuencia 
natural y previsible de la ejecución de la ECC. Tiene que ser distinguido 
del elemento subjetivo, consistente en que el acusado sea consciente de 
que el delito resultante es una consecuencia posible de la ejecución de la 
ECC e intervenga en esta última con dicho conocimiento129.

Esto supone que la variante amplia de ECC exige que el acusado (i) sea 
consciente de que la comisión de los delitos adicionales es una consecuen-
cia posible de la ejecución del plan común, y (ii) asuma voluntariamente 
el riesgo al unirse a la ECC, o al continuar interviniendo en la misma130. La 

and Kubura (Appeals Chamber Judgement) ICTY-01-47-A (de 22 de abril de 2008), párr. 
26-9 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic]; Prosecutor v. Oric 
(Appeals Chamber Judgement) ICTY-03-68-A (3 de Julio de 2008) párr. 51[en adelante: 
sentencia de apelación en caso Oric] Prosecutor v. Strugar (Appeals Chamber Judgement) 
ICTY-01-42-A (17 de Julio de 2008), párr. 297[en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Strugar] 

128 Cassese, Amicus Curiae (supra n. 123), párr. 82, da la siguiente justificación: ‘(i) En relación 
con el grado de culpabilidad, aunque el autor secundario tenía la intención (dolo directo) 
de cometer el delito que no fue acordado, él sí fue parte de la empresa criminal para cometer 
los delitos acordados, y el delito adicional fue hecho posible tanto por su intervención en 
la empresa criminal como por no haberse retirado de la misma, o no haber evitado la 
comisión del delito, una vez que pudo prever la comisión de dicho delito adicional. Por lo 
tanto, hubo un vínculo de causalidad entre el delito acordado, la actitud subjetiva del autor 
secundario y el delito adicional cometido por el autor material […] Es la variante básica de 
ECC (ECC I) la que normalmente crea la plataforma desde la cual cometer los delitos de 
la variante amplia de ECC (ECC III). En particular, cuando se trata de delitos aprobados 
por el gobierno o aceptados oficialmente el apoyo un primer conjunto de delitos puede 
suponer abrir la puesta para la comisión de otros delitos. Este riesgo es mayor cuando uno 
está involucrado en una ECC masiva que afecta a numerosas personas que comparten un 
propósito común y que lo ejecutan mediante el uso de las instituciones que tienen bajo su 
control para cometer los delitos (a veces utilizando a los propios autores materiales).’ 

129 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1952.
130 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párrs. 204, 220, 228; sentencia de 

apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párrs. 99-101; sentencia de apelación en el 
caso Kvocka (supra n. 11), párr. 83; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), 
párr. 65; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 33; sentencia de 
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sentencia de apelación del TPIY en el caso Stakic se refirió a este elemento 
subjetivo como dolo eventual o temeridad consciente131, y sostuvo que su 
aplicación para condenar a una persona como coautor de los delitos adi-
cionales de una ECC no violaba el principio de legalidad. Según la Sala de 
Apelaciones:

En la decisión sobre jurisdicción en Ojdanic, la Sala de Apelaciones recono-
ció la existencia de la empresa criminal común como una forma de responsabi-
lidad en el derecho consuetudinario, que se remonta a 1992 [..] Puesto que se 
establecieron sus fundamentos en el derecho consuetudinario, la Sala de Apela-
ciones llegó en ese caso a la conclusión de que el concepto de empresa criminal 
común no violaba el principio nullum crimen sine lege. Debido a que el concep-
to de dolo eventual (o “temeridad consciente”) es claramente “requerido para la 
tercera variante de empresa criminal común”, la misma conclusión es aplicable 
en el presente caso. Como la empresa criminal común no viola el principio de 
legalidad, los elementos que lo componen individualmente tampoco lo violan132.

La caracterización de la sentencia de apelación en el caso Stakic res-
pecto del elemento subjetivo exigido por la variante amplia de ECC no 
parece, sin embargo, correcta. Tal como se vio en el Capítulo 3, la SCP I 
de la CPI ha explicado que los conceptos de dolo eventual y temeridad 
consciente no son similares, puesto que el primero exige que un individuo 
se conforme con la idea de que el delito va a ser cometido, en tanto que la 
temeridad consciente no exige que el individuo acepte ese resultado (sólo 
requiere que el individuo tome el riesgo, independientemente de si cree o 
no que el delito vaya a ser cometido)133. Además, de acuerdo con la SCP I 
de la CPI y la Sala de Primera Instancia en el caso Stakic, en situaciones de 
dolo eventual es posible distinguir dos tipos de escenarios:

Primero, si el riesgo de realizar los elementos objetivos del delito es sustan-
cial (esto es, hay un riesgo consistente en la probabilidad sustancial de que “va 
a ocurrir en el curso ordinario de los eventos”), el hecho de que el sospechoso 
acepte la idea de que se realicen los elementos objetivos del delito puede ser 
deducido de: (i) el conocimiento del sospechoso de la probabilidad sustancial 
de que sus acciones u omisiones resultarán en la realización de los elementos 
objetivos del delito; y (ii) la decisión del sospechoso de realizar sus acciones 

primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párrs. 881, 890; sentencia de primera 
instancia en el caso Brdanin (supra n. 62), párr. 265. Sentencia de primera instancia en el 
caso Popovic (supra n. 24), párr. 1030-1; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic 
(supra n. 11), párr. 1865; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), 
párrs.1952-3. Vid. también Van der Wilt (supra n. 84), p. 96

131 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párrs. 99-101. 
132 Ibid, párrs. 100-101.
133 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párrs. 352-5 y Fletcher (supra n. 

1), p. 443.
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u omisiones a pesar de ese conocimiento. Segundo, si el riesgo de realizar los 
elementos objetivos del delito es bajo, el sospechoso debe haber aceptado clara 
o expresamente la idea de que esos elementos objetivos podrían resultar de sus 
acciones u omisiones134.

Por su parte, el rechazo de la SCP II de la CPI a la inclusión del con-
cepto de dolo eventual en el artículo 30 ER135, no afecta, en principio, a 
la distinción arriba señalada entre dolo eventual y temeridad consciente.

En consecuencia, podemos afirmar que la variante amplia de ECC 
adopta la temeridad consciente como elemento subjetivo por las siguien-
tes razones. En primer lugar, no es necesario que el acusado sea consciente 
de que hay una “probabilidad” o una “probabilidad sustancial” (alto nivel 
de riesgo) de que ciertos delitos adicionales puedan ser cometidos como 
resultado de la ejecución del plan común. Sólo necesita ser consciente de 
que la comisión de los delitos adicionales es una “consecuencia posible” 
(bajo nivel de riesgo) de la realización del plan común136. Segundo, a pesar 
del hecho de que el acusado sólo debe ser consciente de la existencia de 
un bajo nivel de riesgo, no se le exige que acepte “clara o expresamente” la 
comisión de los delitos adicionales. Por el contario, es suficiente con que 
tome el riesgo uniéndose a la ECC o continuando con su intervención en 
la misma.

La interpretación aquí sostenida encuentra también apoyo en la senten-
cia de apelación del TPIY en el caso Blaskic, en donde se afirma lo siguien-
te respecto del elemento subjetivo de la variante amplia de ECC:

En relación con la responsabilidad por un delito distinto de aquél que 
integraba el plan común, el estándar más bajo de previsibilidad –esto es, la 
conciencia de que ese delito era una consecuencia posible de la ejecución 

134 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n.2), párrs. 352-353; en el mismo sentido, 
vid. la definición de dolo eventual proporcionada en Prosecutor v. Stakic (Judgment) ICTY-
97-24-T (de 31 de Julio de 2003)[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Stakic]. 

135 Caso Bemba (DECISION PURSUANT TO ARTICLE 61(7)(A) AND (B) OF THE ROME 
STATUTE ON THE CHARGES OF THE PROSECUTOR AGAINST JEAN-PIERRE 
BEMBA GOMBO) ICC-01/05-01/08-424, de 15 de junio de 2009, párr. 362 [en adelante: 
Confirmación de Cargos en el caso Bemba]. 

136 De acuerdo con Karemera v. Prosecutor (APPEALS CHAMBER DECISION ON 
JURISDICTIONAL APPEALS: JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTR-98-44-AR72.5 (12 
de abril de 2006), párr. 14 [en adelante: decisión sobre ECC en el caso Karemera], el 
hecho de que el acusado sólo pueda ser considerado responsable por los delitos que le 
eran previsibles a él mismo constituye una salvaguardia suficiente contra cualquier posible 
atribución de “responsabilidad objetiva” por los delitos cometidos por otros miembros de 
la ECC que se encuentran están estructural y/o geográficamente distantes.
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del plan común- fue aplicado por la Sala de Apelaciones. Sin embargo, la 
variante amplia de empresa criminal común es una situación en donde el 
agente ya posee la intención de intervenir y promover el propósito crimi-
nal común de un grupo. Por lo tanto, se puede atribuir responsabilidad 
penal a un agente por un delito que se encontraba fuera de la empresa 
originalmente contemplada, incluso si él sólo sabía que la realización de 
ese delito era simplemente una consecuencia posible, y que no había por 
tanto una probabilidad sustancial de que ocurriera, y a pesar de eso inter-
vino en la empresa137.

Por su parte, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Martic ha subra-
yado lo siguiente:

En cuanto al reclamo de Martic de que la tercera categoría de ECC es con-
trovertida, puesto que “reduce el elemento subjetivo exigido para la comisión 
del delito principal sin proporcionar ninguna disminución formal en la pena 
impuesta”, la Sala de Apelaciones recuerda que ya ha concluido que “en la prác-
tica, esta posición puede conducir a algunas disparidades, en cuanto a que no 
ofrece ninguna distinción formal entre los miembros de la ECC que hacen con-
tribuciones abrumadoramente amplias y los miembros de la ECC cuyas contri-
buciones, aunque significativas, no son tan grandes”. Queda a criterio del juzga-
dor considerar el nivel de contribución –así como la categoría de ECC bajo la 
cual se asigna responsabilidad- al momento de evaluar la pena apropiada, que 
debe reflejar no sólo la gravedad intrínseca del delito, sino también la conducta 
delictiva personal de la persona condenada y tomar en cuenta cualquier otra 
circunstancia relevante138.

Ante la falta de prueba directa, el conocimiento de la posible comi-
sión de los delitos adicionales puede ser deducido de una multiplicidad 
de factores. Por ejemplo, la Sala de Primera Instancia en el caso Krstic 
sostuvo que “dadas las circunstancias al momento en que se generó el plan, 
el General Krstic debió haber sabido que el estallido de estos delitos era 
inevitable dada la falta de refugio, la densidad de la muchedumbre, las 
vulnerabilidad de los refugiados, la presencia de varias unidades regulares 
e irregulares de militares y paramilitares en el área, y la total insuficiencia 
de soldados de la ONU para brindar protección”139.

La asunción voluntaria del riesgo por parte del acusado ha sido cons-
tantemente deducida del hecho de que se uniera a la ECC, o continuara 

137 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 33.
138 Sentencia de apelación en el caso Martic (supra n. 102), párr. 84.
139 Prosecutor v. Krstic (Judgment) ICTY-IT-98-33-T (de 2 de agosto de 2001), párr. 616 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krstic]
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interviniendo en la misma, a pesar de tener conocimiento de la posible 
comisión de los delitos adicionales140.

Finalmente, es importante destacar que, a diferencia de las variantes 
básica y sistémica de ECC, en la variante amplia de ECC no se requiere que 
todos los miembros de la ECC compartan algún tipo de elemento subjetivo 
en relación con los delitos adicionales. En otras palabras, no se exige que 
los distintos intervinientes en la ECC decidan proceder con el plan crimi-
nal común siendo mutuamente conscientes de la posibilidad de que cual-
quiera de ellos pueda cometer durante la ejecución del mismo los delitos 
adicionales. Por el contrario, todo lo que requiere la variante amplia de 
ECC es que el acusado (y nadie más que él) actúe con temeridad conscien-
te, de manera que se una, o permanezca en la ECC, a pesar de haber per-
cibido que alguno de sus miembros podría cometer los delitos adicionales 
durante la ejecución del plan común. El hecho de que los otros miembros 
de la ECC prevean también esta posibilidad y acepten el riesgo de que se 
materialice es irrelevante.

Ahora bien, esta construcción de la variante amplia de ECC genera im-
portantes interrogantes sobre su naturaleza jurídica. En este sentido, no 
podemos olvidar, que, de acuerdo con el concepto de coautoría, una per-
sona puede ser considerada como coautor de un delito en su conjunto a 
pesar de no haber realizado materialmente todos sus elementos objetivos, 
porque se le atribuyen las acciones u omisiones de otras personas al: (i) 
actuar todos ellos de manera coordinada conforme a un plan común; y (ii) 
compartir conjuntamente la intención de que se cometan los delitos en 
cuestión141. En consecuencia, al exigir la variante amplia de ECC un ele-
mento subjetivo con respecto a los delitos adicionales menos exigente que 
el dolo (temeridad consciente), y al no exigir que el mismo sea compartido 
por todos los miembros de la ECC (siendo suficiente con que solamente el 
acusado actúe con temeridad consciente), no es posible recurrir al concep-
to de coautoría para atribuir al acusado los elementos objetivos de los de-
litos adicionales realizados materialmente por otros miembros de la ECC.

Esta situación ha sido resaltada por Ambos en los siguientes términos:

140 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párrs. 204, 220, 228; sentencia de 
apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 99; sentencia de apelación en el caso 
Kvocka (supra n. 11), párr. 83; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 
65; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 33; sentencia de primera 
instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 78; sentencia de primera instancia en el 
caso Krajisnik (supra n. 17), párrs. 881, 890. Vid. también Van der Wilt (supra n. 84), p. 96

141 Confirmación de Cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 520. 
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El conflicto entre la ECC III (variante amplia de ECC) y el principio de cul-
pabilidad es obvio. Si, de acuerdo con la ECC III, todos los miembros de una 
empresa criminal común incurren en responsabilidad penal incluso por actos 
de algunos miembros que no han sido acordados por todos los integrantes de la 
misma antes de su comisión, pero que, sin embargo, son atribuidos a todos sobre 
la base de su previsibilidad, el acuerdo o plan previo como base de atribución 
recíproca y, por tanto, un principio general en la ley de la coautoría es abolido. 
La existencia de un vínculo de causalidad entre el acuerdo o plan inicial y el 
exceso penal no supera el déficit de culpabilidad”142.

Es por ello que la naturaleza jurídica de la variante amplia de ECC sólo 
puede entenderse como la de una forma de participación que da lugar a 
responsabilidad accesoria)143. Por esta razón, no parece adecuada la prácti-
ca de los TPIY y TPIR, de continuar atribuyendo responsabilidad a título de 
coautor a quienes son declarados responsables por los delitos adicionales 
conforme a la variante amplia de ECC.

Esto ha quedado reflejado en cierta manera en la más reciente juris-
prudencia de la Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (SECC), y 
en particular en la decisión de 20 de mayo de 2010 de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares en el Caso 002144. En esta decisión, la Sala de Cuestiones 
Preliminares de las SECC ha rechazado el carácter consuetudinario de la 
variante amplia de ECC durante los años 1975 a 1979 (periodo al que se 
limita su jurisdicción temporal), al afirmar que, tal y como esta viene sien-
do construida por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR145, no encuentra 
ningún fundamento en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 
Núremberg ni en la Ley del Consejo de Control Aliado Núm. 10. Además, 
según la propia Sala de Cuestiones Preliminares de SECC, varios de los 
casos en los que se basó la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic, o 
bien están faltos de todo razonamiento, o bien pertenecen a la jurisdicción 
nacional italiana, que no es de por sí representativa del derecho penal in-
ternacional146.

142 K Ambos (Prosecutor v Kaing Guek Eav, alias ‘Duch’ Case Amicus Curiae Concerning 
Criminal Case File No 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ (PTC 02) 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ 
(PTC 02)-D99-3-27 (27 de octubre de 2008), p. 16 [en adelante: Ambos, Amicus Curiae 
Brief]. 

143 Como analizamos en el capítulo 2 del presente trabajo, esta interpretación es perfectamente 
coherente con la naturaleza que el concepto de la ECC o la doctrina del propósito común 
ha tenido siempre en la costumbre, legislación y jurisprudencia internacional hasta la 
relativamente reciente decisión de la Sala de Apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 
en el caso Milutinovic. Olásolo, ‘Extended JCE’ (supra n. 12) párr. 263-287, 278.

144 Decisión sobre la ECC en el caso 002 (supra n. 14) párr. 78 - 83
145 Idem.
146 Idem. 
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2. Aplicación de la variante amplia de ECC a delitos adicionales que exigen un 
elemento subjetivo más estricto que la temeridad consciente: particular atención 
a los delitos de dolo especial como el genocidio

Surge la cuestión relativa a si la variante amplia de ECC es aplicable a 
aquellos delitos cuya definición exige un elemento subjetivo general más 
estricto, como el dolo directo de primer grado (intención concreta de cau-
sar los elementos objetivos del delito)147, el dolo directo de segundo grado 
(aceptación de que los elementos objetivos del delito constituyen una con-
secuencia necesaria de la propia conducta)148 o incluso el dolo eventual149.

Este problema fue planteado por la defensa en la apelación ante el TPIY 
en el caso Stakic. Allí la defensa alegó que la variante amplia de ECC, en 
cuanto que da lugar a responsabilidad penal a título de coautoría, no pue-
de ser aplicada a los delitos que requieren un elemento subjetivo general 
que es más estricto que el mero conocimiento de la posible comisión del 
delito y la asunción voluntaria del riesgo mediante la intervención en la 
ECC150. De lo contario, se estaría recurriendo al concepto de coautoría 
para “ampliar de manera no permitida” el elemento subjetivo general pre-
visto en la definición de los delitos, y ello constituiría una violación del 
principio de legalidad151.

La Sala de Apelaciones del TPIY rechazó la pretensión de la defensa sin 
abordar el contenido de sus alegatos, al limitarse a afirmar, sin dar explica-
ción alguna, que, en la medida en que el concepto de ECC no viola el prin-
cipio de legalidad, sus componentes individuales (incluido el elemento 
subjetivo de la variante amplia de ECC) tampoco violan dicho principio152.

Surge también una segunda cuestión relativa a si la variante amplia de 
ECC es aplicable a delitos que requieren, además de un elemento subjeti-
vo general, un dolo especial. Este problema se presentó ante el TPIY en el 
caso Brdanin en relación con el delito de genocidio. La Sala de Primera 
Instancia sostuvo que la variante amplia de ECC, en cuanto que da lugar 

147 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 351.
148 Ibid, párr. 352.
149 En mi opinión, como el elemento subjetivo general de la variante amplia de ECC es 

temeridad consciente, ésta presenta el mismo problema con relación a delitos que, como 
mínimo, exigen un dolo eventual.

150 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 99, refiriéndose a los párrs. 274, 
322, 336, 351 del escrito de apelación de la defensa, y al párr. 116 del escrito de réplica de 
la defensa.

151 Idem. 
152 Ibid, párrs. 100-101.
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a responsabilidad principal a título de coautor, no puede ser aplicada a 
delitos que exigen un dolo especial como el genocidio153. De lo contrario, 
mientras que la definición del delito requiere que el autor actúe con el 
propósito de destruir en todo, o en parte, el grupo nacional, étnico, racial 
o religioso al cual pertenece la víctima, la aplicación de la variante amplia 
de ECC permitiría que el acusado fuese condenado como (co)autor de 
genocidio, aun cuando no haya actuado con dicho propósito.

En otras palabras, la Sala de Primera Instancia en el caso Brdanin en-
tendió que si se aplicaba la variante amplia de ECC al genocidio, cualquier 
acusado que interviniera en una variante básica de ECC para cometer un 
delito de lesa humanidad de asesinato, podría convertirse en coautor del 
delito de genocidio por el mero hecho de: (i) ser consciente de la posibi-
lidad de que cualquier otro miembro de la ECC pudiera llevar a cabo el 
asesinato acordado con una intención genocida; y (ii) asumir voluntaria-
mente el riesgo al unirse, o continuar interviniendo, en la ECC a pesar de 
tener ese conocimiento154.

En consecuencia, según la Sala de Primera Instancia, se estaría recu-
rriendo a una cierta construcción del concepto de coautoría para evadir, 
de forma no permitida, el dolo especial requerido por la definición del 
delito de genocidio155. A esta misma conclusión llegó la Sala de Primera 
Instancia en el caso Stakic156.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Brdanin re-
chazó esta interpretación porque, a su entender, confundía los elementos 
subjetivos del delito (genocidio) con los elementos subjetivos de la forma 

153 Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON MOTION FOR ACQUITTAL PURSUANT TO 
RULE 98BIS) ICTY-99-36-R77 (19 de marzo de 2004), párr. 30 [en adelante: decisión de la 
regla 98 Bis sobre solicitud de absolución por insuficiencia de prueba en el caso Brdanin]

154 Ibid, párrs. 55-7. 
155 Ibid, párr. 57.
156 Según la sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 123), párr. 530: “[d]e 

acuerdo con esta Sala de Enjuiciamiento, la aplicación de una forma de responsabilidad no 
puede reemplazar un elemento fundamental de un delito. La Fiscalía confunde las formas 
de responsabilidad con los delitos propiamente dichos. Combinar la tercera variante de 
ECC con el delito de genocidio diluiría de tal modo su dolo especial que lo extinguiría. 
Por lo tanto, la Sala de Primera Instancia considera que a fin de “cometer” genocidio 
deben cumplirse los elementos de ese delito, incluido el dolo especial. Los conceptos de 
“escalada” al genocidio o genocidio como una “consecuencia natural y previsible” de una 
empresa que no estaba dirigida específicamente al genocidio no son compatibles con la 
definición de genocidio según el artículo 4(3)(a)”. Esta posición ha sido también acogida 
por Ambos, “Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility” (2007), 5 Journal 
of International Criminal Justice 159, p. 180 y 181 [en adelante: Ambos, Joint Criminal 
Enterprise].
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de responsabilidad imputada por la Fiscalía (la variante amplia de ECC)157. 
Según la Sala de Apelaciones:

La tercera categoría de responsabilidad por empresa criminal común no es, 
al igual que otras formas de responsabilidad penal, como la responsabilidad del 
superior o la cooperación, un elemento de un delito específico. Es una forma 
de responsabilidad a través de la cual un acusado puede ser penalmente res-
ponsable de manera individual a pesar de no ser el autor material del delito. 
Para condenar a un acusado por un delito bajo la tercera categoría de empresa 
criminal común no es necesario demostrar que haya intentado cometer el delito 
o incluso que haya tenido un conocimiento cierto de que el delito iba a ser come-
tido. Antes bien, es suficiente con que ese acusado haya ingresado a una empresa 
criminal común para cometer un delito distinto con el conocimiento de que la 
comisión del delito sobre el cual prestó el acuerdo haga razonablemente previsi-
ble la comisión del delito imputado por otros miembros de la empresa criminal 
común, y que este último sea cometido. [] Por ejemplo, un acusado que ingresa 
en una empresa criminal común para cometer el delito de desplazamiento for-
zado comparte la intención de los autores materiales de cometer ese delito. Sin 
embargo, si la Fiscalía puede establecer que los autores materiales cometieron 
un delito distinto, y que el acusado tenía conocimiento de que dicho delito era 
una consecuencia natural y previsible del acuerdo para el desplazamiento forza-
do, entonces el acusado puede ser condenado por ese delito distinto. Cuando 
dicho delito sea el de genocidio, a la Fiscalía se le requerirá que establezca que 
era razonablemente previsible para el acusado que alguno de los actos especi-
ficados en el artículo 4(2) sería cometido, y que sería cometido con intención 
genocida [ ] En tanto forma de responsabilidad, la tercera categoría de empresa 
criminal común no es diferente de otras formas de responsabilidad penal, que 
no requieren que se pruebe la intención del acusado de cometer un delito para 
que se le pueda atribuir responsabilidad penal. La cooperación, que requiere el 
conocimiento del acusado y una contribución sustancial con ese conocimien-
to, es un ejemplo. La responsabilidad del superior, que requiere que la Fiscalía 
establezca que el comandante supiera o tuviese razones para saber del actuar 
criminal de sus subordinados, es otro158.

157 Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL) ICTY-99-36-A (19 de 
marzo de 2004), párr. 10 [en adelante: decisión sobre la aplicación de la variante amplia de 
ECC al delito de genocidio en el caso Brdanin]. 

158 Ibid, párrs. 5-7. Vid. también G. Werle, “Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC 
Statute” en International Criminal Law Review, Vol. 7 (2008), párr. 953-975 [en adelante: 
Werle, ‘articulo 25’]. La decisión posterior sobre la aplicación de la variante amplia de ECC 
al delito de genocidio en el caso Rwamakuba del TPIR no trató expresamente la cuestión 
de si la dicha variante amplia de ECC puede ser aplicada al genocidio. Por el contrario, 
se ocupó del problema general de si “el derecho consuetudinario internacional sostiene 
la aplicación de la empresa criminal conjunta al delito de genocidio” y, en su análisis, la 
Sala de Apelaciones del TPIY no distinguió entre las variantes básica, sistémica y extendida 
de ECC. Por consiguiente, podría decirse que al responder a la pregunta mencionada en 
sentido afirmativo, la Sala de Apelaciones del TPIR, en el mejor de los casos, explícitamente 
aprobó la conclusión alcanzada por la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Brdanin, en 
cuanto a que la variante amplia de ECC también es aplicable al genocidio. Vid. Rwamakuba 
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En consecuencia, la Sala de Apelaciones del TPIY en Brdanin afirmó 
la aplicación de la variante amplia de ECC, entendida como una forma 
de responsabilidad principal a título de coautoría, a aquellos delitos que, 
como el genocidio, exigen un dolo especial. Esta interpretación ha sido 
recientemente aplicada por la Sala de Primera Instancia en el caso Popo-
vic159.

No podemos, sin embargo, compartir las conclusiones alcanzadas por la 
Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Stakic y Brdanin, en relación con 
aquellos supuestos en que la definición de los delitos adicionales requiere, 
o bien un elemento subjetivo general más exigente que la temeridad cons-
ciente, o bien un dolo especial160.

A este respecto, conviene recordar que la definición de un delito con-
tiene el elemento subjetivo con el que una persona tiene que actuar a fin 
de poder incurrir en responsabilidad principal a título de (co)autor161. De 

v. Prosecutor (APPEALS CHAMBER DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL 
REGARDING APPLICATION OF JOINT CRIMINAL ENTERPRISE TO THE CRIME OF 
GENOCIDE) ICTR-98-44-AR72.4 (22 de octubre de 2004), párrs. 10, 14, 31 [en adelante: 
decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba].

159 Sentencia de primera instancia en el caso Popovic (supra n. 24), párr. 1031.
160 En este sentido, McGill University (Prosecutor v Kaing Guek Eav, alias ‘Duch’ Amicus Curiae 

Brief Submitted by the Center for Human Rights and Legal Pluralism, McGill University 
Montreal (Quebec, Canada), 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ (PTC 02)-D99-3-25 (de 27 de 
octubre de 2008) párr. 49 [en adelante: McGill, Amicus Curiae Brief] ha subrayado: ‘El 
estándar menos exigente del elemento subjetivo requerido por la variante amplia de JCE 
(JCE III) es controvertido porque los acusados son considerados culpables de tener la 
intención específica de cometer el delito en cuestión, cuando puede ocurrir que ellos sólo 
hayan actuado con imprudencia grave. La aplicación de la ECC a delitos que requieren un 
dolo especial rebaja el estándar del elemento subjetivo requerido de manera que entra en 
un conflicto con los elementos subjetivos adicionales específicos de estos delitos. Como 
resultado, la ECC hace más difícil la condena de los intervinientes secundarios que de 
los autores materiales Debido a esa situación, varios sistemas nacionales han rechazado la 
variante amplia de la ECC, incluyendo Alemania. Holanda y Suiza rechazaron extender 
el concepto de ECC a otras formas de participación. Incluso en jurisdicciones donde el 
concepto de ECC es aceptado, como Canadá y el Reino Unido, la doctrina es muy criticada. 
Como Ambos, Amicus Curiae Brief (supra n. 144) en la sección I.6: ‘[…] el estándar de 
la previsibilidad no es ni preciso ni confiable. De manera irónica, uno puede decir que 
el estándar de previsibilidad aplicado de esta manera hace el castigo para el acusado 
imprevisible. Por esta razón –la inseguridad del estándar de previsibilidad – no se puede 
culpar al miembro de la ECC por no haberse retirado de la ECC: ¿Cómo y por qué debería 
hacer eso si ni siquiera prevé el resultado punible con certeza? En última instancia, la 
doctrina introduce una especie de responsabilidad estricta con este estándar. Si bien esta 
puede haber sido la razón para justificar la atracción que la doctrina ha tenido siempre para 
la Fiscalía’.

161 El elemento subjetivo que es exigido a los partícipes del delito difiere del exigido a los 
autores. Tal como explica Gillies (supra n. 1), p. 158: “[l]a intervención del autor en 
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esta manera, si la definición de un delito exige que sus elementos objetivos 
sean realizados con el propósito de ser causados (dolo directo de primer 
grado), el acusado sólo podrá ser considerado autor si lleva a cabo su con-
ducta con dicho propósito. Del mismo modo, si la definición de genocidio 
requiere un dolo especial de destruir en todo, o en parte, el grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso al cual pertenece la víctima, el acusado sólo 
podrá ser considerado autor de genocidio si ha realizado su conducta con 
esa finalidad específica162. Cuando el acusado sólo conozca que el autor 
material posee el dolo directo de primer grado requerido por el delito en 
cuestión, o la intención genocida exigida por la definición de genocidio, 
no podrá ser declarado autor de esos delitos. Esto no significa que no haya 
incurrió en responsabilidad penal, puesto que podrá, en su caso, ser con-
siderado partícipe por planear, ordenar, instigar o cooperar en el delito.

Aquellos autores que apoyan el desarrollo de la variante amplia de ECC 
como una forma de coautoría, centran su discurso en argumentos de polí-
tica criminal. En este sentido, Cassese ha señalado:

En cuanto al fundamento y verdadera razón de ser de la ECC III (variante 
amplia de ECC), es importante tener en cuenta que esta forma de responsabili-
dad tiene su fundamento en consideraciones de política pública – la necesidad 
de proteger a la sociedad frente a personas que se agrupan para incurrir en 
empresas criminales y que persisten en su conducta criminal aunque prevén que 
nuevos delitos graves pueden ser cometidos fuera de la empresa común […] Fi-
nalmente, cualquier miedo de abuso en la aplicación de la responsabilidad por 
intervención en una ECC se encuentra mitigado a nivel internacional porque 
(i) los juicios internacionales se desarrollan con pleno respeto de los derechos 
del acusado; esto significa que el acusado puede proponer medios de prueba 
para mostrar que no pudo prever el delito adicional (y que por tanto no sería 
responsable por el mismo); (ii) en tribunales híbridos e internacionales, jueces 

un delito es bastante diferente, conceptualmente, a la del partícipe. El autor realiza 
personalmente el delito mientras que un partícipe no lo hace, y, por tanto, debe hacerse 
alguna distinción en el nivel de la conducta material. El elemento subjetivo también es 
distinto de varias maneras. Evidentemente, el common law no exige que el partícipe actúe 
con la intención de que el delito sea cometido, mientras que la mayoría de los delitos 
exigen que el autor tenga tanto la intención con respecto al daño material o, al menos, el 
propósito de que tenga lugar el acto que constituye o causa un daño. Además, dado que la 
responsabilidad accesoria es una doctrina del common law, se exige que el partícipe posea 
un elemento subjetivo, aun cuando el delito no sea uno de responsabilidad objetiva”. Vid. 
también Smith y Hogan (supra n. 1), p. 179 y Muñoz Conde y García Arán (supra n. 1), pp. 
455-7. 

162 Ambos, Joint Criminal Enterprise (supra n. 158), pp. 180 y 181. Vid. también Smith y Hogan 
(supra n. 1), p. 179 y Muñoz Conde y García Arán (supra n. 1), pp. 455-7.
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profesionales capaces de ejercer cuidado y prudencia, determinan si la culpabili-
dad del acusado es probada más allá de toda duda razonable163.

Sin embargo, estos argumentos de política criminal no ofrecen solu-
ciones reales para las preocupaciones arriba mencionadas relativas a los 
principios de legalidad y culpabilidad. En este sentido, Van Sliedriegt, re-
firiéndose en particular a los problemas planteados por los delitos de dolo 
especial, ha afirmado que la variante amplia de ECC da lugar a responsa-
bilidad accesoria a título de partícipe164, y no a responsabilidad principal 
a título de coautoría. Para llegar a esta conclusión Van Sliedriegt parte de 
las siguientes premisas: (i) el concepto de ECC, tal como ha sido elabora-
do por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, se encuentra arraigado en la 
doctrina del propósito común aplicada por las jurisdicciones del common 
law y en los casos posteriores a la segunda guerra mundial; y (ii) tanto las 
jurisdicciones del common law, como los casos posteriores a la segunda 
guerra mundial, nunca han considerado a la doctrina del propósito común 
como una forma de coautoría que da lugar a responsabilidad principal; 
por el contrario, la han considerado tradicionalmente como una forma de 
responsabilidad accesoria165.

A este respecto, se puede afirmar que existen indicios suficientes que 
confirman la exactitud de las dos premisas de partida de Van Sliedregt. De 
hecho, uno de los principales problemas ocasionados por la insistencia de 
la Sala de Apelación del TPIY en recurrir a la jurisprudencia posterior a la 
segunda guerra mundial para especificar el contenido del concepto de la 
ECC, es que la doctrina del propósito común en dicha jurisprudencia no 
era concebida como una forma de coautoría.

La Sala de Apelaciones del Tribunal Especial del Líbano ofrece una 
solución distinta en su decisión de 16 de febrero de 2011. Esta decisión 
afirmar que lo más adecuado desde la perspectiva del derecho penal in-
ternacional sería no permitir la aplicación de la variante amplia de ECC a 
delitos que, como el terrorismo, requieren un dolo especial.166 Para la Sala 
de Apelaciones del Tribunal Especial del Líbano, una forma de responsa-
bilidad accesoria por complicidad -y no la variante amplia de ECC, a la que 

163 Cassese, Amicus Curiae (supra n. 123), parrs. 82-3.
164 E. Van Sliedregt, “Joint Criminal Enterprise as a Pathway to Convicting Individuals for 

Genocide” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice 184 [en adelante: Van 
Sliedregt, Joint Criminal Enterprise].

165 Ibid, pp. 201-05.
166 Decisión sobre el derecho aplicable de la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el 

Líbano sobre el derecho aplicable (supra n.15) párr. 249
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considera en todo caso una forma de coautoría - describiría mejor la cul-
pabilidad de la persona que prevé la posibilidad de que un delito de estas 
características sea cometido por otro miembro de la ECC, y aun así acepta 
el riesgo al continuar con su intervención en la ECC167. Como la Sala de 
Apelaciones ha señalado:

Por lo tanto, mientras la jurisprudencia del TPIY permite condenas bajo la 
ECC III (variante amplia de ECC) por el delito de genocidio y por el delito de 
lesa humanidad de persecución, a pesar de ser delitos que requieren un dolo es-
pecial […] una posición más correcta conforme al derecho penal internacional 
es la de no permitir condenas por ECC III en relación con los delitos de dolo 
especial como el terrorismo. [El acusado] debe haber tenido el dolo especial 
requerido para el terrorismo; debe específicamente pretender causar pánico o 
coaccionar a una autoridad nacional o internacional. En tal caso, el “ofensor se-
cundario” no debería ser acusado de la comisión del delito de terrorismo, sino, 
como mucho, de una forma de complicidad, puesto que previó la posibilidad de 
que otro participante en la empresa criminal pudiera cometer un acto terrorista, 
y voluntariamente aceptó el riesgo al no retirarse de la empresa ni prevenir la 
comisión del delito. La actitud de esta persona debería por tanto ser valorada 
como una forma de asistencia a un acto de terrorismo, y no como una forma de 
autoría – siempre y cuando, por supuesto, todas las demás condiciones se cum-
plan. La diferencia entre la clasificación de ambas formas de responsabilidad 
debería ser clara. La ECC III hace del “ofensor secundario” un autor, mientras 
que la cooperación es evidentemente una forma de responsabilidad más leve: se 
puede ser responsable aunque no se tenga el dolo especial porque el sistema no 
pretende colocar el estigma de la autoría, sino más bien aquel de una forma de 
responsabilidad menos seria168.

Ambas soluciones merecen una cuidadosa reflexión. Por una parte, si 
se considera que el concepto de ECC ha evolucionado para convertirse en 
una forma de coautoría que da lugar a responsabilidad principal en sus 
tres variantes, debería asimismo afirmarse que la variante amplia de ECC 
sólo podría ser aplicada en aquellos casos en los que el acusado cumpla 
con los elementos subjetivos requeridos por los delitos adicionales (inclu-
yendo todo dolo especial).

Por otra parte, si se sigue la posición de Van Sliedregt relativa a que la 
variante amplia de ECC da lugar a responsabilidad accesoria a título de 
partícipe, entonces desaparecerían, en gran medida, los siguientes proble-
mas resultantes de pretender configurar la variante amplia de ECC como 
una forma de coautoría que da lugar a responsabilidad principal: (i) la no 
exigencia de que acusado cumpla con el elemento subjetivo general, y en 

167 Idem.
168 Idem.
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su caso con el dolo especial, requerido por la definición del delito; y (ii) el 
hecho de que no sea necesario que el acusado comparta elemento subjeti-
vo alguno con los demás intervinientes en la ECC.

Al no establecer el derecho internacional consuetudinario y la jurispru-
dencia internacional ninguna distinción en la naturaleza jurídica de las 
distintas variantes de ECC, la posición de Van Sliedregt conlleva, en última 
instancia, que las variantes básica y sistémica de ECC darían también lugar 
a responsabilidad accesoria a título de partícipe.

Ciertamente, no ha sido ésta la posición adoptada por el TPIY, el TPIR 
o el Tribunal Especial para el Líbano. Sin embargo, también es cierto que 
ésta ha sido la posición tradicional del derecho internacional consuetudi-
nario y de la jurisprudencia y legislación internacional con anterioridad a 
la decisión de la Sala de Apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 en el 
caso Milutinovic.169 La posición de Van Sliedregt es también apoyada por el 
art. 25 (3) (d) ER (que fue aprobado en 1998 y que configura el concepto 
más aparecido al de ECC que podemos encontrar en el ER como una for-
ma residual de complicidad), así como por la propia jurisprudencia de la 
CPI en esta materia170.

Pero, aun cuando se configure la ECC como una forma de responsabili-
dad accesoria, esto tampoco supondría necesariamente la aceptación auto-
mática de la aplicación de la variante amplia de ECC para todos los delitos, 
como consecuencia de los varios problemas que presenta esta variante de 
ECC y que han sido mencionados. En efecto, si la decisión de 20 de mayo 
de 2010 de la Sala de Cuestiones Preliminares de las SECC niega el carácter 
consuetudinario de la variante amplia de ECC, de igual manera los redac-
tores del Estatuto de Roma excluyeron su inclusión dentro del ámbito de 
aplicación del artículo 25 (3) (d) ER. Este es el resultado de requerir, con-
forme a esta última disposición, que la contribución sea realizada, como 
mínimo, “a sabiendas de la intención del grupo de cometer el delito”171. En 
consecuencia, conforme a esta última disposición, no puede surgir respon-
sabilidad penal con respecto a aquellos delitos que constituyen únicamen-
te una consecuencia posible de la ejecución el plan común172. Esto llama 
particularmente la atención puesto que esta exclusión se ha llevado a cabo 

169 Vid. Olásolo, Extended JCE (supra n. 12), p. 278.
170 Ibid, capítulo 2. 
171 G.P. Fletcher y D. Ohlin, “Reclaiming Fundamental Principles of Criminal Law in the 

Darfur Case” (2005) 3 Journal of International Criminal Justice 549 [en adelante: Fletcher 
y Ohlin]. 

172 Idem.



350 Héctor Olásolo Alonso

a pesar de que el art. 25 (3) (d) ER sólo constituye una “forma residual de 
responsabilidad accesoria”173.

IV. CONCEPTO TRADICIONAL DE EMPRESA CRIMINAL 
COMÚN

A) Concepto

Al analizar los elementos de las tres variantes de ECC en la sección an-
terior dejamos sin responder la cuestión acerca de si los autores materia-
les de los delitos deben ser también parte de la ECC. Esta pregunta está 
íntimamente relacionada con la determinación de los intervinientes en la 
ECC, que es el punto esencial de dicho concepto por los siguientes moti-
vos: (i) al igual que en cualquier otra teoría de coautoría, el concepto de 
ECC sólo es aplicable cuando la realización de los elementos objetivos del 
delito es el resultado de la suma de las contribuciones coordinadas de una 
pluralidad de personas174; y (ii) la responsabilidad principal del acusado 
por los delitos cometidos durante la ejecución del plan criminal común 
solamente es el resultado de atribuirle las contribuciones realizadas por los 
otros intervinientes en la ECC175.

Por consiguiente, antes de afirmar la responsabilidad penal del acusado 
como coautor de un delito (debido a que las acciones u omisiones de los 
otros intervinientes en la ECC le son atribuidas como suyas propias), es 
esencial saber (i) quiénes son esos otros intervinientes en la ECC (y, en 
particular, los autores materiales del delito), y (ii) si ellos, junto con el acu-

173 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 337; confirmación de cargos 
en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 483. Vid. también Werle, Tratado de 
derecho penal internacional (Valencia, Tirant lo Blanch, 2005), pp. 212–213.

174 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párr. 227; sentencia de apelación 
en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 11), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párrs. 81, 
96; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 64; sentencia de primera 
instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 883. 

175 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párrs. 190-92; sentencia de apelación 
en el caso Krnojelac (supra n. 11), párrs. 30, 73; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 11), párrs. 95, 102, 111; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), 
párr. 33; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11.), párrs. 79, 91. Vid. también 
decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 
Milutinovic (supra n. 53), párrs. 20, 31; sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik 
(supra n. 17) y confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 326.
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sado, actuaron coordinadamente (esto es, de conformidad con un plan, 
diseño o propósito común).

Con base en estas premisas, Haan ha resaltado que “a nivel teórico” las 
Salas se han decantado unánimemente por exigir que las personas que rea-
lizan materialmente los elementos objetivos de los delitos deban ser parte 
de la ECC176. Así mismo, para Cassese, extender la responsabilidad penal 
a supuestos en donde no hubo acuerdo o plan común entre los autores 
materiales y quienes intervinieron en el plan común sería extender exce-
sivamente el concepto177. Por su parte, Gustafson señala que el requisito 
de que los autores materiales sean parte de la ECC “opera como un límite 
sobre el alcance potencial de la responsabilidad conforme al concepto de 
la ECC”178. Finalmente, Van Sliedregt reconoce que:

[…] en la jurisprudencia del tribunal ha habido intentos de interpretar el 
“elemento del plan” más allá de su entendimiento originario, es decir, un acuer-
do entre el “autor material” y el “no material”179.

Sin embargo, en su opinión:

El motivo que subyace al “requisito del acuerdo explícito” de la Sala de Pri-
mera Instancia en Brdanin fue desestimar ese entendimiento de la ECC180.

Además, según la propia Van Sliedregt, la razón de esta declaración es 
que:

El propósito común vincula al autor material con el autor no material, y pro-
vee la base para atribuir responsabilidad penal individual181.

No podemos estar de acuerdo con Haan en que la jurisprudencia de 
los TPIY y TPIR haya exigido de forma unánime que los autores materiales 
formen parte, junto con el acusado, de la ECC. Por el contrario, en nuestra 
opinión pueden distinguirse dos grupos de casos separados: (i) los casos 
contra autores materiales y superiores de rango intermedio y bajo, que se 
encuentran presentes o cerca de la escena del crimen (categoría A); y (ii) 

176 Haan (supra n. 12), p. 185.
177 A. Cassese, “The Proper Limits of Individual Responsibility under the Doctrine of Joint 

Criminal Enteprise” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice 126 [en adelante: 
Cassese]. 

178 Gustafson (supra n. 20), p. 142.
179 Van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise (supra n. 164), p. 200.
180 Idem.
181 Idem.
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los casos contra dirigentes que se encuentran lejos de la escena del crimen 
(categoría B).

Cuando el concepto de ECC ha sido aplicado al primer grupo de casos, 
la jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha exigido de manera constante que 
tanto los autores materiales como el acusado sean parte de la misma ECC – 
y, por tanto, que todos actúen de acuerdo con el plan común y compartan 
la intención de cometer los delitos centrales de la ECC. Este tipo de casos 
se asemeja a aquéllos del ámbito nacional, particularmente en las jurisdic-
ciones del common law en las que generalmente se aplica al concepto de 
ECC182. También se asemeja al tipo de casos posteriores a la segunda gue-
rra mundial analizados por la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic 
para declarar el carácter consuetudinario del concepto de ECC183.

Así mismo, los casos que se encuadran dentro de la categoría A fueron 
los primeros en ser decididos por los TPIY y TPIR. En consecuencia, al 
elaborar los elementos del concepto de ECC, su jurisprudencia se centró 
en este tipo de casos, lo que llevó a exigir que tanto los autores materiales 
como el acusado deban (i) ser parte de la misma ECC; (ii) actuar conforme 
al plan criminal común; y (iii) compartir la intención de cometer los de-
litos centrales de la ECC. Si la sentencia de apelación en Tadic dejó algún 
tipo de dudas sobre la existencia de estos requisitos, la sentencia de ape-
lación en el caso Krnojelac los afirmó de tal forma que eliminó cualquier 
tipo de duda al respecto.

Así, en el caso Krnojelac, la Sala de Primera Instancia sostuvo que a fin 
de establecer la variante básica de ECC, la Fiscalía debía demostrar que:

[…] cada una de las personas acusadas y (en caso de que no sea una de las 
personas acusadas) el autor o autores materiales tenían el mismo elemento sub-
jetivo, aquél que es exigido por el delito184.

182 Gillies (supra n. 1), pp. 173-5; Smith y Hogan (supra n. 1), párr. 190-93. 
183 Los casos a los que se hizo referencia en la sentencia de apelación en el caso Tadic (supra 

n. 11), párrs. 196-220 incluyen (i) el caso Georg Otto Syrock et. al. (también conocido 
como el Juicio Almelo), el caso Jepsen y otros, el caso Schonfeld et. al., el caso Ponzano, el 
caso Belsen, y el caso Essen Lynching (también llamado Essen West), todos juzgados ante 
tribunales militares británicos situados en Alemania; (ii) el caso Einsatzgruppen, el caso 
Dachau Concentration Camp y el caso Kurt Goebell et al (también llamado el caso Borkum 
Isly), todos juzgados ante tribunales militares norteamericanos situados en Alemania; (iii) 
el caso Hoelzer et. al., juzgado ante un tribunal militar canadiense; y (iv) el caso D’Ottavio 
et al, el caso Aratano et. al., el caso Tosani, el caso Bonati et. al., el caso Peveri, el caso 
Manneli, el caso P.M. v. Minafo, el caso Montagnino, el caso Solesio et. al., el caso Minapo 
et. al. y el caso Antonino et. al., todos juzgados ante tribunales italianos. 

184 Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 83.
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La Fiscalía apeló esta interpretación puesto que, según su parecer, la 
misma haría inútil el concepto de ECC en el contexto de la criminalidad 
estatal. Por ejemplo, este concepto no podría ser utilizado en el supuesto 
en el que ciertos dirigentes planean la destrucción sistemática de edificios 
civiles (hospitales y escuelas) en un área determinada a fin de desmoralizar 
al enemigo, y los soldados que materialmente bombardean dichos edificios 
no comparten el propósito criminal de los dirigentes, o incluso ni tan si-
quiera conocen la naturaleza ilícita de los ataques185.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY rechazó el argumento de 
la Fiscalía por las siguientes razones:

La Sala de Apelaciones encuentra que aparte de la variante amplia de 
empresa criminal común, el concepto de empresa criminal común pre-
supone que sus intervinientes, distintos al(a los) autor(es) materiales de 
los delitos cometidos, comparten el propósito criminal común de los au-
tores. La Sala de Apelaciones advierte que la Fiscalía no presenta ningún 
argumento en contrario y no demuestra cómo este requisito contraviene la 
sentencia de apelación en Tadic, tal como afirma. La Sala de Apelaciones 
también advierte que el ejemplo dado por la Fiscalía en apoyo de su argu-
mento sobre este punto parece más relevante respecto al planeamiento de 
un delito de acuerdo con el artículo 7(1) del Estatuto que respecto a una 
empresa criminal común186.

Esta interpretación del concepto de ECC –según la cual tanto el acusa-
do como los autores materiales deben ser parte de la misma ECC, actuar 
conforme a un plan común y compartir la intención de cometer los delitos 
centrales de la ECC- es denominada en el presente trabajo como “concepto 
tradicional de ECC”.

B) Problemas que presenta la aplicación del concepto tradicional de ECC a 
los acusados de rango bajo

El principal problema que presenta el concepto tradicional de ECC se 
encuentra en que, tal como la Sala de Apelaciones del TPIY ha señalado en 

185 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 83.
186 Ibid, párr. 84. Los requisitos de que el acusado y los autores materiales sean parte de la 

misma ECC, actúen de acuerdo con un plan o propósito criminal común y compartan 
la intención exigida por los delitos centrales de la ECC también han sido explícitamente 
adoptados en la sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 26), párr. 160, y 
en la sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párrs. 262, 264, 344, 347. 
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los casos Furundzija187 y Vasiljevic188, todos los intervinientes en una ECC 
son “igualmente responsables” como coautores de los delitos centrales de 
la ECC, sin perjuicio de la contribución de cada uno de ellos.

En consecuencia, siempre ha existido preocupación por el riesgo de 
una extensión inaceptable de la responsabilidad penal de aquellos miem-
bros de la ECC que, sin ser autores materiales, se encuentran en los niveles 
inferiores e intermedios de la misma. Esta preocupación ha sido formula-
da por la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Brdanin de la siguiente 
manera:

Sin embargo, en el Escrito de Contestación de la Fiscalía sobre la ECC, la 
Fiscalía no “identifica cada actor individual [en el terreno] ni presenta prueba 
de su intención”. En cambio, se limita a afirmar que la ECC comprende una vasta 
categoría de autores materiales relevantes (no identificados). Una aplicación co-
herente de este concepto podría hacer que cada uno de estos autores materiales, 
en tanto miembros de la ECC, sean responsables por cada uno de los delitos 
que la Sala de Primera Instancia consideró que fueron cometidos a lo largo del 
territorio de la ARK durante el período señalado en el Escrito de Acusación189.

Esta preocupación se presentó incluso en el contexto de la aplicación 
del concepto tradicional de ECC a los miembros de un pelotón que, ac-
tuando de manera coordinada, torturaron a un puñado de prisioneros, 
con el propósito común de obtener información sobre las posiciones del 
enemigo al otro lado de la colina190.

187 Sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra n. 30), párrs. 117-18.
188 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 111.
189 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 445. 
190 Aun en este escenario limitado, algunos autores, como Danner y Martínez, han aconsejado 

que sólo quienes contribuyeron de forma “sustancial” a la ejecución del plan criminal común 
deberían ser considerados intervinientes en la ECC, y, por tanto, solo ellos deberían ser 
considerados “igualmente responsables” en cuanto coautores de los delitos. En este mismo 
sentido, Cassese ha señalado: “[e]n general ninguno de los peligros y malentendidos de la 
doctrina de los tribunales internacionales, que eran temidos por algunos comentaristas, 
se ha materializado. Los tribunales han tendido a aplicar el concepto de forma prudente 
y equilibrada, insistiendo, entre otras cosas, en la necesidad de que para que surja 
responsabilidad penal la contribución de los intervinientes en la ECC sea “sustancial”. Vid. 
Cassese (supra n. 177), p. 133. Si bien, esta última afirmación de Cassese no es del todo 
correcta puesto que confunde el estándar de la contribución “significativa” que parece 
haber sido incorporada en la más reciente jurisprudencia de las Salas de Primera Instancia 
y Apelación del TPIY, con el estándar más exigente sin duda de la contribución “sustancial” 
que no forma parte del concepto de la ECC. Vid. a estos efectos, sentencia de apelación en 
el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 430; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra 
n. 11), párr. 215; sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 
1863; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953
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i. La posición adoptada por el TPIY en el caso contra Anton Furundzi-
ja, comandante de una unidad local de policía militar del HVO

El caso Furundzija constituye un intento singular de restringir la res-
ponsabilidad penal como coautores de los miembros de menor rango en 
una ECC tradicional. El acusado, un comandante local de una unidad del 
Consejo de Defensa Croata (HVO), fue condenado como coautor, junto 
con un segundo miembro de su unidad que también participó en el inte-
rrogatorio, por su intervención en una variante básica de ECC para tortu-
rar a la víctima191. La Sala de Primera Instancia justificó la condena, porque 
las actividades de ambos individuos fueron consideradas parte del mismo 
proceso, y, por lo tanto, con su interrogatorio el acusado había interveni-
do en una parte integral de la tortura192. No obstante, la Sala de Primera 
Instancia no condenó al acusado como coautor por su intervención en 
una variante básica de ECC dirigida a abusar sexualmente de la víctima y 
a violarla – fue el otro miembro de su unidad quien abusó de ella sexual-
mente y la violó, mientras el acusado la interrogaba193. El acusado sólo fue 
condenado como cooperador, porque no realizó materialmente ninguna 
parte integral de los elementos objetivos del delito194.

La Sala de Apelaciones del TPIY confirmó la posición adoptada por la 
Sala de Primera Instancia de que un acusado sólo es responsable como 
coautor por su intervención en una forma básica de ECC, si lleva a cabo 
una parte integral de los elementos objetivos del delito imputado en el 
Escrito de Acusación195.

La interpretación del caso Furundzija no ha sido seguida posteriormen-
te por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR. De hecho, al limitar de esta 

191 Sentencia de primera instancia en el caso Furundzija (supra n. 31), párr. 267.
192 Idem. Vid. también sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra n. 30), párr. 118.
193 Durante la primera parte del interrogatorio, que el acusado desarrolló en la “habitación 

grande”, la víctima estaba desnuda mientras un segundo integrante de la unidad frotaba su 
cuchillo en la parte interior de sus muslos y la amenazaba con cortarle sus partes privadas 
si no decía la verdad acerca de las actividades de los miembros de su familia, su relación 
con ciertos soldados del Consejo de Defensa Croata (HVO) y su supuesto involucramiento 
con las Fuerzas Armadas de Bosnias y Herzogovina (ABiH). Vid. sentencia de primera 
instancia en el caso Furundzija (supra n. 31), párrs. 264-5. Durante la segunda parte del 
interrogatorio, que el acusado llevó adelante en el “comedor”, la víctima continuaba 
desnuda, y el segundo integrante de la unidad, luego de golpearla, la agredió y la violó 
delante del acusado y de un “auditorio” de soldados. A medida que el interrogatorio se 
intensificaba, también lo hacían los abusos sexuales y la violación Vid. sentencia de primera 
instancia en el caso Furundzija (supra n. 31), párr. 266.

194 Ibid, párr. 270.
195 Ibid, párr. 257; sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra n. 30), párr. 118.
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manera la responsabilidad penal de quienes intervienen en una variante 
básica de ECC, se altera la naturaleza de este concepto. Así, esta limitación 
transforma lo que en principio aparece como una posición subjetiva de la 
coautoría (que se fundamenta en la existencia de una intención criminal 
común que es compartida por todos los coautores, y que constituye la base 
misma del concepto de ECC)196 en una posición objetivo formal, conforme 
a la cual el criterio relevante para determinar si el acusado es un coautor 
consiste en la realización por este último de alguno de los elementos obje-
tivos del delito197.

ii. La posición adoptada por el TPIY en el caso contra MitarVasiljevic, 
informante de un grupo paramilitar en Visegrad (Bosnia-Herzegovi-
na)

La preocupación por limitar la responsabilidad penal de los acusados 
de menor rango jerárquico por su intervención en ECCs tradicionales tam-
bién ha aparecido en contextos más amplios, como las actividades delicti-
vas de un grupo paramilitar contra la población bosnio-musulmana de una 
municipalidad de Bosnia y Herzegovina durante un período de dos meses, 
o la campaña de persecución por parte de unidades armadas locales contra 
de la población bosnio-musulmana de una aldea de Bosnia central durante 
un período de más de un año.

En el caso contra Mitar Vasiljevic, el acusado (un informante, pero no 
integrante, del grupo paramilitar de Milan Lukic) fue condenado como 
coautor por su intervención, junto con Lukic y dos miembros no identi-
ficados de su grupo, en una variante básica de ECC para asesinar a siete 
bosnio-musulmanes en la ribera del río Drina el 14 de junio de 1992 (el 
acusado intervino directamente en los asesinatos)198. Sin embargo, Vasi-
ljevic no fue condenado como miembro de una variante básica de ECC 
mucho más extensa que estaba formada por los integrantes del grupo de 
Milan Lukic y se dirigía a perseguir a la población bosnio-musulmana de 

196 Vid. capítulos 2 y 5.
197 Idem.
198 El acusado intervino personalmente en la ejecución del plan criminal común al (i) 

evitar que siete hombres musulmanes huyeran apuntándoles con un arma mientras eran 
detenidos en el Hotel Vilina Vlas; (ii) acompañarlos a la rivera del Río Drina y apuntarles 
con un arma para evitar que escaparan; y (iii) permanecer con su arma junto a los otros tres 
autores materiales detrás de los hombres musulmanes poco antes de que comenzaran los 
disparos. Vid. sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic (supra n. 30), párrs. 206, 
208, 209, 254. 
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la municipalidad de Visegrad a través de múltiples delitos cometidos en 
las semanas siguientes a la retirada del ejército de la Federación de la ex 
Yugoslavia (JNA) el 19 de mayo de 1992199.

La característica más relevante de este caso es la estricta definición de 
la variante básica de ECC en la cual el acusado intervino, dado que sólo 
incluyó un incidente aislado, particularmente a la luz de las conclusiones 
de la Sala de Primera Instancia relativas a que el acusado compartía con 
los miembros del grupo de Lukic la intención discriminatoria de perse-
guir, por motivos religiosos o políticos, a la población bosnio-musulmana 
de la municipalidad de Visegrad. En nuestra opinión, la estricta definición 
en este caso de los delitos centrales de la ECC constituye un intento por 
limitar la responsabilidad de los intervinientes en la ECC de menor rango 
(como ocurría con Mitar Vasiljevic, quien era sólo uno de los informantes 
del grupo) a aquellos delitos en los que estuvieron directamente involu-
crados.

Con el fin de alcanzar este objetivo, la Sala de Primera Instancia equi-
paró la falta de participación directa del acusado en la mayoría de los de-
litos cometidos por el grupo de Lukic (asesinatos, lesiones graves, abusos 
sexuales y destrucción de la propiedad) con la ausencia de una intención 
compartida para cometer esos delitos (y ello pese a haber concluido que el 
acusado compartía con los demás miembros del grupo la intención discri-
minatoria de perseguir a la población bosnio- musulmana por motivos re-
ligiosos o políticos). Si la Sala de Primera Instancia hubiese adoptado una 
posición distinta mediante la extensión de los delitos centrales de la ECC 
en la que el acusado intervino a todos los actos persecutorios realizados 
por el grupo de Lukic, entonces el acusado hubiera sido condenado como 
coautor de todos esos delitos pese a haber sólo intervenido directamente 
en los asesinatos cometidos a orillas del río Drina el 14 de junio de 1992.

La posición adoptada por la Sala de Primera Instancia parece cautelo-
sa en cuanto al concepto de coautoría basada en la ECC en relación con 
miembros de menor rango de la ECC. Además, aun si la Fiscalía hubiese 
invocado, lo cual no hizo, la variante amplia de ECC, es poco probable que 
los otros actos persecutorios cometidos por el grupo de Lukic hubieran 
podido ser considerados consecuencias naturales y previsibles de los asesi-
natos cometidos el 14 de junio de 1992.

No obstante, considero que esta posición tiene dos problemas princi-
pales. Primero, parece “artificial” decir que Mitar Vasiljevic no compartía 

199 Ibid, párrs. 251-2.
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la intención de cometer los delitos llevados a cabo por el grupo de Lukic 
cuando él mismo, según la Sala de Primera Instancia: (i) conocía los deli-
tos cometidos por el grupo; (ii) intervino directamente en los asesinatos 
del 14 de junio de 1992; y (iii) compartía la intención persecutoria del 
grupo de Lukic cuando les transmitió la información acerca de los bosnio-
musulmanes, que sabía que eran objetivos potenciales del grupo.

Segundo, esta posición conduce a múltiples ECCs (cada una de ellas 
con diferentes delitos centrales e intervinientes) con respecto a los mismos 
delitos. Por ejemplo, en los asesinatos del 14 de junio de 1992, Milan Lukic, 
dos miembros no identificados de su grupo y Mitar Vasiljevic, habrían par-
ticipado directamente. Como resultado, el caso contra cualquiera de ellos, 
debería incluir su responsabilidad como coautores de dichos asesinatos. 
Sin embargo, como todos ellos (excepto Vasiljevic) se encontraban direc-
tamente involucrados en otros actos persecutorios en contra de la pobla-
ción bosnio-musulmana de Visegrad, la posición adoptada por la Sala de 
Primera Instancia conduciría a tener una ECC diferente en el caso seguido 
contra cada uno de ellos (los asesinatos del 14 de junio de 1992 constitui-
rían un delito central común para todas las ECC).

iii. La posición adoptada por el TPIY en el caso contra los hermanos Ku-
preskic, en su calidad respectiva de comandante de una unidad local 
y soldado del HVO en el área de Ahmici

En este caso, Zoran Kupreskic (un comandante local del HVO en la 
zona de Ahmici desde octubre de 1992) y Mirjan Kupreskic (hermano de 
Zoran y soldado del HVO en la zona de Ahmici desde mediados de abril de 
1993) fueron condenados por la Sala de Primera Instancia como coautores 
por su intervención en una ECC ejecutada por el HVO, desde octubre de 
1992 hasta abril de 1993, para “limpiar étnicamente” la aldea de Ahmici y 
sus alrededores, mediante el asesinato deliberado y sistemático, la deten-
ción y expulsión organizada y la destrucción total de los hogares y propie-
dades de la población bosnio-musulmana200.

Según la Sala de Apelaciones del TPIY, la Sala de Primera Instancia jus-
tificó la condena de los acusados por hechos anteriores al 16 de abril de 

200 Prosecutor v. Kupreskic (Judgment) ICTY-95-16 (14 de enero de 2000), párrs. 480, 490 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kupreskic]; Prosecutor v. Kupreskic 
(Appeals Chamber Judgment), ICTY-95-16 (23 de octubre de 2001), párrs. 77, 243 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Kupreskic]. 
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1993 en su presunta relación con el HVO, sin explicar en qué consistía la 
conducta ilegal en la que habían incurrido los acusados desde octubre de 
1992 hasta el 15 de abril de 1993201. La Sala de Apelaciones subrayó que 
no había nada ilícito en que Zoran y Mirjan Kupreskic hubieran desempe-
ñado funciones de vigilancia de la aldea durante esa época202. Así mismo, 
señaló que Zoran Kupreskic había asumido la responsabilidad de facilitar 
el regreso de los bosnio-musulmanes tras los eventos de octubre de 1992, 
así como de proveerles seguridad y garantizar que no hubiera problemas 
una vez regresada la población bosnio-musulmana203.

En consecuencia, la Sala de Apelaciones consideró que no había ele-
mentos de prueba que indicaran la intervención de los acusados en la ECC 
de carácter persecutorio que existió con anterioridad al 16 de abril de 
1993, y revocó su condena como coautores del delito de lesa humanidad 
de persecución por hechos anteriores a esa fecha204.

De esta manera, la Sala de Apelaciones del TPIY adoptó en este caso la 
posición conforme a la cual no existe responsabilidad penal por los delitos 
cometidos con anterioridad al momento en el que el acusado inicia su con-
tribución a la ejecución del plan común.

C) Problemas que presenta la aplicación a los dirigentes del concepto tradi-
cional de empresa criminal común

i. Primera aproximación al problema

A pesar de las preocupaciones surgidas por la aplicación del concepto 
tradicional de ECC a los autores materiales y a los superiores de rango 
intermedio y bajo, considero que no son insuperables en la medida en 
que el alcance de la ECC no sea definido de manera amplia. De hecho, los 
principales problemas que presenta el concepto tradicional de ECC surgen 

201 Sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párr. 243.
202 Idem.
203 Idem.
204 Idem. La Sala de Apelaciones del TPIY también revocó la condena a Zoran y Mirjian 

Kupreskic por el delito de persecución como delito de lesa humanidad en relación con el 
ataque realizado por el HVO el 16 de abril de 1993 a la aldea de Ahmici. El motivo de esta 
revocación fue la ambigüedad con la cual la Fiscalía había alegado dicho delito en el Escrito 
de Acusación y durante las actuaciones previas al inicio del juicio oral e incluso durante 
buena parte del propio juicio oral. Vid. sección IV del presente capítulo, y en particular la 
sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n.200).
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cuando se pretende aplicar a dirigentes que están estructural y geográfica-
mente apartados de los autores materiales.

Hay dos tipos de razones que explican esto. Primero, en situaciones de 
criminalidad sistemática o a gran escala, cuanta más alta sea la posición de 
un dirigente, más amplias serán las actividades criminales en las que habrá 
estado involucrado y, consecuentemente, también será mayor el número 
de miembros de la ECC en la que supuestamente habrá intervenido. Se-
gundo, el concepto tradicional de ECC requiere la inclusión dentro de la 
misma de: (i) un grupo pequeño de dirigentes que diseñan y ponen en 
marcha el plan común; (ii) un buen número de superiores intermedios 
que preparan su ejecución; y (iii) un amplio número de superiores de me-
nor rango que, junto con los autores materiales, lo ejecutan.

En consecuencia, la aplicación del concepto tradicional de ECC a diri-
gentes que están geográfica y estructuralmente lejos de los autores mate-
riales, presupone la existencia de ECCs tan amplias que se transforman en 
una suerte de ficción legal que difícilmente pueden corresponderse con la 
realidad. Esto es así en la medida en que exigen que todos los miembros 
de la ECC: (i) actúen para promover un plan común; (ii) compartan la 
intención de cometer los delitos centrales de la ECC; y (iii) compartan 
todo dolo especial requerido por esos delitos centrales. Además, algunos 
autores han expresado su preocupación porque la aplicación del concepto 
tradicional de ECC en este tipo de escenarios pueda estar cerca de conver-
tirse en una forma de responsabilidad penal colectiva205.

A medida que los casos presentados ante los TPIY y TPIR comenzaron 
a tener por objeto dirigentes de alto rango, la gama de delitos imputados 
se fue progresivamente progresivamente ampliando, y los problemas antes 
mencionados se volvieron más visibles. Incluso Carla Del Ponte, la anterior 
fiscal de los TPIY y TPIR, reconoció estos problemas al señalar que:

[…] la responsabilidad penal de los dirigentes de alto rango, que comparten 
la intención de cometer un delito y actúan en conjunto para lograrlo a través de 
diversos medios, no puede depender de que uno de ellos efectivamente cometa 
materialmente el delito206.

205 Ambos, Joint Criminal Enterprise (supra n. 156), pp. 167 y 168. Vid. también M. Elewa 
Badar, “Just Convict Everyone! - Joint Perpetration from Tadic to Stakic and Back Again” 
(2006), 6 International Criminal Law Review 302 [en adelante: Badar].

206 C. Del Ponte, “Investigation y Prosecution of Large-Scale Crimes at the International Level. 
The Experience of the ICTY” (2006) 4 Journal of International Criminal Justice 550-51.
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El caso Simic ante el TPIY pone de manifiesto el alcance de estos proble-
mas, que se volvieron más evidentes como resultado del intento de la Sala 
de Primera Instancia de obviarlos.

1. El caso Simic ante el TPIY: El procesamiento del presidente del Comité de Crisis 
de la Municipalidad de Bosanski Samac en Bosnia y Herzegovina con base en 
una empresa criminal común tradicional

En el caso Simic, el acusado Blagoje Simic (presidente del Comité de 
Crisis, la Presidencia de Guerra y la Asamblea Municipal de la municipa-
lidad de Bosanski Samac en Bosnia y Herzegovina) fue condenado como 
coautor por su intervención en una variante básica de ECC para (i) tomar 
el control de las instalaciones e instituciones clave de la ciudad de Bosanski 
Samac; y (ii) perseguir a la población civil no-serbia de la municipalidad 
a través de una serie de actos ilícitos que incluían arrestos, detenciones, 
confinamientos, tratamientos crueles e inhumanos, deportaciones, despla-
zamientos forzados y emisiones de órdenes, directivas y decisiones en viola-
ción de sus derechos fundamentales207.

La Sala de Primera Instancia consideró que la ECC fue puesta en mar-
cha en septiembre de 1991 y continuó hasta fines de 1993, y que en la 
misma intervinieron los miembros del Comité de Crisis de la municipali-
dad (incluyendo a Blagoje Simic como su presidente), la policía serbia de 
la municipalidad (incluyendo al Jefe de Policía, Stevan Todorovic, quien 
también integraba el Comité de Crisis), los paramilitares serbios que ope-
raban en la municipalidad, y las unidades del ejército desplegadas en la 
misma (el Grupo Táctico 17º del JNA)208. Además, de acuerdo con la Sala 
de Primera Instancia, Blagoje Simic era el civil de mayor rango en la mu-
nicipalidad, y quien presidía el Comité de Crisis, que era responsable de 

207 Sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párrs. 987, 992, 1115; 
Prosecutor v. Simic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-9-A (28 de noviembre de 2006), 
párr. 19 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Simic]. La condena se revocó en 
apelación porque la Sala de Apelaciones del TPIY concluyó que, en los diversos Escritos de 
Acusación revisados, la Fiscalía no había alegado adecuadamente el concepto de coautoría 
basada en una ECC. Vid. sentencia de apelación en el caso Simic, párr. 74. En consecuencia, 
la Sala de Apelaciones del TPIY anuló la condena de primera instancia como coautor por 
intervenir en una variante básica de ECC, y procedió a condenarlo como responsable 
accesorio a título de cooperador. Vid. sentencia de apelación en el caso Simic, párrs. 189-
191. 

208 Sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párr. 984; sentencia de 
apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 19.
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la economía, atención médica y humanitaria, propaganda e información, 
comunicaciones y abastecimiento de alimentos209, y cuyas decisiones y ór-
denes brindaban el marco legal, político y social en el cual los otros intervi-
nientes en la ECC actuaban y se beneficiaban210. Por estos motivos, la Sala 
de Primera Instancia concluyó que el acusado se encontraba en la “cúspi-
de” de la ECC211, que conocía que su función y autoridad eran esenciales 
para cumplir con el propósito persecutorio común212, y que compartía con 
los otros intervinientes en la ECC (incluyendo los autores materiales) la 
intención de perseguir a la población no-serbia de la municipalidad de 
Bosanski Samac213.

Por tanto, la Sala de Primera Instancia aplicó en este caso el concepto 
tradicional de ECC puesto que los autores materiales formaban parte de la 
misma214. Tal como la Sala de Primera Instancia explicó:

Para probar la forma básica de empresa criminal común, la Fiscalía debe 
demostrar que cada una de las personas acusadas y (en caso de que no sea nin-
guna de las personas acusadas) el autor o autores materiales tenían el mismo 
elemento subjetivo, aquél que es exigido por el delito. En comparación con el 
elemento subjetivo exigido para la cooperación, “[e]l interviniente en la variante 
básica de empresa criminal común debe compartir con la persona que realiza 
materialmente el delito el elemento subjetivo exigido para ese delito; la persona 
que solamente coopera debe tener conocimiento de los elementos esenciales del 
delito cometido, incluyendo el elemento subjetivo de la persona que material-
mente lo cometió, aunque no es necesario que lo comparta”215.

No obstante, al analizar cómo la Sala de Primera Instancia trató los pro-
blemas que presentaba la aplicación del concepto tradicional de ECC a 
los dirigentes políticos de nivel intermedio, como el acusado, se advierte 
que no abordó los problemas relativos a la existencia de un plan común 
y de un elemento subjetivo compartido entre (i) los superiores de menor 
rango y los autores materiales (pertenecientes a la policía civil, los grupos 
paramilitares serbios y las unidades del ejército desplegadas en Bosanski 
Samac), y (ii) las autoridades políticas y militares de la municipalidad que 

209 Sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párr. 992 
210 Idem.
211 Idem. Vid. también sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 21207), párr. 19.
212 Sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n 28), párr. 992; sentencia de 

apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 19.
213 Idem. 
214 De hecho, al definir el concepto de ECC, la Sala de Primera Instancia exigió que los autores 

materiales también sean parte de la ECC. Vid. sentencia de primera instancia en el caso 
Simic (supra n. 28), párr. 160.

215 Idem.
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planearon y dirigieron la comisión de los delitos imputados en el Escrito 
de Acusación.

La Sala de Primera Instancia comenzó su análisis resaltando que, a “ni-
vel horizontal”, los intervinientes en la ECC actuaron conforme a un plan 
común para establecer instituciones y autoridades a los efectos de perse-
guir a la población no-serbia de la municipalidad216. Sin embargo, la Sala 
de Primera Instancia no consideró que ese plan común pudiera extender-
se “verticalmente” a los dirigentes políticos de la auto-proclamada Repúbli-
ca Serbia de Bosnia217.

Posteriormente, la Sala de Primera Instancia se centró en la coordina-
ción y acción conjunta entre las autoridades de la administración, la policía 
civil, las fuerzas del ejército y los grupos paramilitares desplegados en la 
municipalidad218. En este marco, la Sala de Primera Instancia concluyó 
que el propósito común de cometer los actos de persecución no podría 
haberse alcanzado sin la acción conjunta de la policía, los paramilitares, el 
Grupo Táctico 17º de la JNA, y el Comité de Crisis. De manera que ningún 
interviniente podría haber alcanzado el propósito común por sí mismo219.

La Sala de Primera Instancia dedujo la existencia de un plan común 
entre los dirigentes civiles y militares de la municipalidad y los autores ma-
teriales, de la actuación coordinada de todos ellos220. Asimismo, la Sala 
concluyó que el acusado y los demás intervinientes en la ECC compartían 
la intención de cometer los delitos, pero no detalló los elementos de prue-
ba en que basaba esta conclusión221.

En nuestra opinión, el hecho de que la Sala de Primera Instancia prefi-
riera en este caso ignorar, en lugar de abordar, los problemas presentados 
por la aplicación del concepto tradicional de ECC, dio lugar a importantes 
lagunas en la sentencia de primera instancia. Sin embargo, la Sala de Ape-
laciones del TPIY no tuvo la oportunidad de abordarlas, puesto que revocó 
la condena del acusado por su intervención en una variante básica de ECC, 
debido a que la Fiscalía no había alegado adecuadamente esta forma de 
responsabilidad en sus varios Escritos de Acusación Reformados222.

216 Ibid, párr. 986.
217 Ibid, párr. 985.
218 Ibid, párrs. 988-91.
219 Ibid, párr. 991.
220 Ibid, párr. 987.
221 Ibid, párr. 992. 
222 Sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 74.
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ii. Soluciones propuestas por la doctrina

1. Incrementar el nivel de contribución al plan común exigido

Se han propuesto diversas soluciones para abordar los problemas que 
presenta la aplicación a los dirigentes del concepto tradicional de ECC. 
Para Danner y Martínez, es posible hallar la solución frente a lo que de-
nominan una “doctrina demasiado amplia de la ECC” en un incremento 
del nivel de contribución al plan común223. En otras palabras, sólo aque-
llos que contribuyen sustancialmente a la ECC deberían ser considerados 
coautores en cuanto que intervinientes en la ECC224. Del mismo modo, 
Ohlin propone que se exija una “contribución sustancial e indispensable” 
antes de que se invoque la responsabilidad penal por la intervención en 
una ECC225.

La adopción de esta posición supondría transformar la naturaleza mis-
ma del concepto de la ECC, puesto que de su actual configuración como 
una manifestación de la posición subjetiva del concepto de coautoría, pa-
saría a convertirse en una figura mucho más cercana a la posición objetivo 
material basado en el domino funcional del hecho (la cual se caracteriza 
porque sólo son considerados coautores quienes desempeñan una función 
esencial o indispensable en el desarrollo del plan común).

Sin embargo, la jurisprudencia de los TPIY y TPIR no ha adoptado esta 
posición, que por otra parte tampoco resuelve el problema para la que fue 
propuesta, porque la esencia del concepto de ECC radica en la pretendida 
naturaleza compartida de un plan y de una intención criminal entre indivi-
duos que no sólo no se conocen, sino que ocupan posiciones tan dispares 
como la de presidente de la Federación de Serbia y Montenegro (Slobodan 
Milosevic) y la de soldado raso del ejército de la auto-proclamada Repúbli-
ca Serbia de Bosnia que participa en los asesinatos a gran escala cometidos 
tras la caída de la zona de seguridad de Srebrenica durante julio de 1995 
(Erdemovic).

223 Danner y Martínez (supra n. 54), pp. 150-51.
224 Cassese (supra n 177), p. 133.
225 Ohlin (supra n. 54)
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2. Inidoneidad del concepto tradicional de ECC para perseguir penalmente a los 
dirigentes

Según Cassese, no podría recurrirse al concepto de ECC cuando los 
autores materiales de los delitos imputados en el Escrito de Acusación no 
fueran parte del plan común, puesto que la extensión de la responsabi-
lidad penal a estos casos “parecería ampliar excesivamente el concepto”. 
Por tanto, cuando la aplicación a los dirigentes del concepto tradicional de 
ECC genere “empresas criminales en donde los miembros que intervienen 
en se encuentren estructural y geográficamente alejados del acusado”, la 
única solución sería no recurrir al concepto de ECC226. Esta posición ha 
sido expresamente acogida por la Sala de Primera Instancia del TPIY en el 
caso Brdanin227.

a) La posición de la sentencia de primera instancia del TPIY en el 
caso contra Radoslav Brdanin, Presidente del Comité de Crisis y 
de la Presidencia de Guerra de la Región Autónoma de la Krajina

En el caso Brdanin, la Sala de Primera Instancia afirmó la existencia, 
desde octubre de 1991 hasta la firma de los acuerdos de Dayton en 1995, 
de una campaña de persecución cuyo objetivo era remover por la fuerza a 
la población bosnio-musulmana y bosnio-croata del territorio de la región 
autónoma de la Krajina (“ARK”)228. La campaña incluía la comisión de 
asesinatos, torturas, lesiones graves, violaciones, abusos sexuales, humilla-
ciones y degradaciones constantes, destrucción de viviendas y de construc-
ciones religiosas y culturales, deportaciones, desplazamientos forzados y 
desconocimiento de derechos fundamentales229.

La Fiscalía imputó al acusado Radoslav Brdanin (quien fue el presiden-
te del Comité de Crisis y de la Presidencia de Guerra de la ARK, convirtién-
dose más tarde en Ministro de Construcción, Tráfico y Servicio Público en 
el gobierno de la auto-proclamada República Serbia de Bosnia) los delitos 
arriba señalados como coautor debido a su intervención en una variante 
básica de ECC, o alternativamente en una variante amplia.

226 Cassese (supra n. 177), párrs. 110, 126 y 133.
227 A. O’Rourke, “Joint Criminal Enterprise and Brdanin: Misguided Overcorrection” (2006), 

47 Harvard International Law Journal 323, muestra un total desacuerdo con esta solución, 
pues en su opinión la posición de la sentencia de primera instancia en el caso Brdanin 
“limita la capacidad de la ECC de describir la responsabilidad penal individual”.

228 Sentencia de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 62), párr. 1050.
229 Idem.
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La Fiscalía también alegó que en esta ECC intervinieron “muchas” per-
sonas, entre las que se encontraban “otros miembros del Comité de Cri-
sis de la ARK, los dirigentes de la República Serbia de Bosnia y del SDS, 
incluyendo entre otros a Radovan Karadzic, Momcilo Krajisnik y Biljana 
Plavsic, los miembros de la Asamblea de la ARK y del Comité Ejecutivo de 
la Asamblea, los miembros de los Comités de Crisis serbios de las municipa-
lidades de la ARK, el ejército de la República Serbia de Bosnia, las fuerzas 
paramilitares serbias y otros”230.

La Sala de Primera Instancia consideró que durante la segunda mitad 
de 1991, los dirigentes serbo-bosnios crearon el Plan Estratégico, siendo 
conscientes que sólo podría ser ejecutado recurriendo a la fuerza y al mie-
do231. El Plan Estratégico estaba dirigido a unir las áreas pobladas por ser-
bios en Bosnia y Herzegovina, tomar el control sobre las mismas, y crear 
un estado serbo-bosnio independiente, del cual muchos no-serbios serían 
expulsados permanentemente232. Radoslav Brdanin y otras muchas perso-
nas involucradas en la ECC alegada por la Fiscalía, se adhirieron a este plan 
en los meses siguientes a la creación del Plan Estratégico y promovieron su 
ejecución hasta 1995233.

Ahora bien, la Sala de Primera Instancia subrayó que los delitos no ha-
bían sido materialmente cometidos por los miembros del Comité de Crisis 
de la ARK, los dirigentes de la República Serbia de Bosnia y Hezegovina, 
los dirigentes del SDS, los miembros de la Asamblea de la ARK, los miem-
bros del Comité Ejecutivo de dicha Asamblea, los miembros de los Comi-
tés de Crisis Serbios de las municipalidades de la ARK234 o por el mismo 
acusado. De hecho, según la Sala de Primera Instancia, los delitos fueron 
cometidos por miembros de las fuerzas armadas, de la policía serbio-bosnia 
y de grupos paramilitares serbios desplegados en el territorio de la ARK, así 
como por civiles armados serbo-bosnios e individuos no identificados235. 
En la mayoría de los casos los autores materiales no fueron identificados y 
solamente se identificó el grupo al que pertenecían236.

230 Prosecutor v. Brdanin (SIXTH AMENDED INDICTMENT) ICTY-99-36-T (9 de diciembre 
de 2003), párr. 27(2) 

231 Sentencia de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 62), párr. 349. 
232 Idem.
233 Ibid, párr. 350.
234 Ibid, párr. 345.
235 Idem. 
236 Idem.
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Al aplicar el concepto tradicional de ECC, tal como había sido definido 
por la sentencia de apelación en el caso Krnojelac237 y por la sentencia de 
primera instancia en el caso Simic238, la Sala de Primera Instancia resaltó 
que:

Para sostener que el acusado es penalmente responsable por los delitos im-
putados en la acusación conforme a la primera categoría de ECC, la Fiscalía 
debe, inter alia, establecer que entre la persona que comete materialmente el 
delito y el acusado había un entendimiento o acuerdo para cometer ese delito 
en concreto. Para sostener que es responsable conforme a la tercera categoría de 
ECC, la Fiscalía debe probar que el acusado concluyó un acuerdo con una perso-
na para cometer un cierto delito (en el presente caso los delitos de deportación 
y/o desplazamiento forzado) y que esa misma persona cometió materialmente 
un tercer delito que era una consecuencia natural y previsible de la ejecución de 
aquel que habían acordado [..] En este contexto, la Sala de Primera Instancia 
subraya que con el fin de establecer responsabilidad penal individual conforme 
a la teoría de la ECC, no es suficiente probar un entendimiento o acuerdo para 
cometer un delito entre el acusado y la persona a cargo o en control de la unidad 
militar o paramilitar que comete el delito239.

Al analizar si estaban presentes los requisitos del concepto tradicional 
de ECC en el caso contra Radoslav Brdanin, la Sala de Primera Instancia 
concluyó que muchos de los autores materiales también se “adhirieron” el 
Plan Estratégico y promovieron su realización240. Sin embargo, a pesar de 
ello la Sala consideró que:

La mera adhesión al Plan Estratégico del acusado, por un lado, y de varios 
de los autores materiales, por el otro, no es equivalente a un acuerdo entre ellos 
para cometer un cierto delito. De hecho, el acusado y los autores materiales 
pudieron adherirse al Plan Estratégico y conformar una intención criminal para 
cometer los delitos con el objetivo de ejecutar el Plan Estratégico, con indepen-
dencia los unos de los otros y sin tener un entendimiento o acuerdo entre los 
mismos. Además, el hecho de que los actos y la conducta del acusado facilitara 
o contribuyera a la comisión de un delito por un tercero, y/o asistiera en la for-
mación de la intención criminal de ese tercero, no es suficiente para establecer, 
más allá de toda duda razonable, que había un entendimiento o acuerdo entre 
los mismos para cometer ese delito en particular. Un acuerdo para cometer un 
delito entre dos personas requiere un entendimiento o acuerdo mutuo para co-
meter el mismo 241.

237 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párrs. 83-4.
238 Sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 28), párr. 160.
239 Sentencia de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 62), párrs. 262, 264, 344 y 347.
240 Ibid, párr. 350.
241 Ibid, párrs. 351-2.
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Según la Sala de Primera Instancia, el objetivo de los discursos públicos 
de Brdanin y de las decisiones adoptadas por el Comité de Crisis de la ARK 
(que podían ser consideradas como sus propias decisiones) era ejecutar 
el Plan Estratégico y facilitar la comisión de los delitos. Sin embargo, la 
Sala no encontró suficientes elementos de prueba directa o circunstancial 
sobre la existencia de un entendimiento o acuerdo entre el acusado y los 
autores materiales242. En su opinión, los autores materiales (la mayoría de 
los cuales no habían sido identificados) pudieron haber actuado para pro-
mover el Plan Estratégico sin haber acordado con Brdanin la comisión de 
los delitos. Así mismo, también pudieron haber llevado a cabo los delitos 
en cumplimiento de las órdenes e instrucciones de sus superiores militares 
o paramilitares (en este caso, era posible que sólo estos últimos hubieran 
tenido la intención de ejecutar el Plan Estratégico)243. En conclusión, la 
Sala de Primera Instancia afirmó que:

La ECC no es una forma de responsabilidad apropiada para describir la res-
ponsabilidad penal individual del acusado, considerando la naturaleza extraor-
dinariamente amplia de este caso, en donde la Fiscalía pretende incluir dentro 
de una ECC a una persona tan lejana estructuralmente de la comisión de los de-
litos imputados en el Escrito de Acusación, como el acusado. Aunque la ECC es 
aplicable en relación con casos que involucran limpieza étnica, tal como recono-
ce la sentencia de apelación en Tadic, parece que, cuando dio una definición de 
ECC, la Sala de Apelaciones tenía en mente una empresa un tanto más pequeña 
que aquélla invocada en el presente caso. Un examen de los casos juzgados ante 
este tribunal en donde la ECC ha sido aplicada confirma esta opinión244.

b) El recurso a ECCs subsidiarias
A fin de abordar los problemas anteriormente mencionados, Gustafson 

propone recurrir al concepto de “empresas criminales comunes subsidia-
rias” dentro de una ECC más amplia245. En su opinión, en una situación 
como la del caso Brdanin sería posible tener “dos [ECC] separadas e inter-
conectadas”, y no una sola (omnicomprensiva)246.

Esta posición se fundamenta en que, según Gustafson las dos caracte-
rísticas distintivas del concepto de coautoría basada en una ECC son que 

242 Ibid, párrs. 353-4.
243 Ibid, párr. 354.
244 Ibid, párr. 355. Vid. también T. Blumenstock, “The Judgment of the International Criminal 

Tribunal for the Former Yugoslavia in the Brdanin Case” (2005) 18 Leiden Journal of 
International Law 72-3. Farhang, Point of No Return (supra n. 12) at 15

245 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 18), párr. 307.
246 Gustafson (supra n. 20), p. 147.
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a cada interviniente en la ECC: (i) se le atribuyen las contribuciones rea-
lizadas por los otros intervinientes, puesto que fueron llevadas a cabo en 
desarrollo de un plan criminal común con la intención compartida de eje-
cutarlo; y (ii) se le considera responsable principal a título de coautor de 
los delitos 247.

Por lo tanto, en la medida en que la contribución de uno de los intervi-
nientes en una ECC (de la que son miembros varios dirigentes políticos y 
militares junto con un comandante paramilitar a quien le encargan la co-
misión de los delitos a través de su grupo paramilitar) es de tal naturaleza, 
que por sí misma convierte a esa persona (en nuestro caso, al comandante 
paramilitar) en responsable principal de los delitos centrales de una se-
gunda ECC (en la que interviene el propio comandante paramilitar junto 
con los miembros de su grupo que ejecutan materialmente los delitos), 
el resto de los intervinientes en la primera ECC (los dirigentes políticos y 
militares con quienes el comandante paramilitar acordó la comisión de los 
delitos) también podrán ser considerados responsables principales a título 
de coautores, porque a todos se les atribuye recíprocamente esa condición.

En consecuencia, en la medida en que el comandante paramilitar es 
coautor de los delitos cometidos materialmente por los miembros de su 
grupo en ejecución de la segunda ECC, los autores materiales no tienen 
por qué ser parte de la primera ECC, de la que sólo serán miembros el 
comandante paramilitar en su condición de coautor de los delitos, y los 
dirigentes políticos y militares a los que se les atribuirá recíprocamente 
dicha condición.

El interrogante que surge entonces es el de qué tipo de contribución a 
la comisión de los delitos se requiere para que al menos un miembro de la 
ECC en la que intervienen las personas de mayor rango jerárquico, califi-
que como responsable principal a pesar de no tener la condición de autor 
material (el comandante paramilitar en el ejemplo anterior).

Como se ha visto en los capítulos II y III, esto depende de la posición 
adoptada en cuanto a la distinción entre autoría (que da lugar a responsa-
bilidad principal) y participación (que da lugar a responsabilidad acceso-
ria248. De acuerdo con la posición formal objetiva, sólo aquellos individuos 
que realizan materialmente alguno de los elementos objetivos del delito 
son autores249. De acuerdo con la posición objetivo material basada en el 

247 Idem. 
248 Vid. capítulo 2.
249 Idem. 
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dominio del hecho, sólo aquellas personas que dominan la comisión del 
delito, puesto que se encuentran en posición de decidir si el delito va a ser 
llevado a cabo y cómo va a ser ejecutado, son autores250. Esto incluye los su-
puestos de comisión material del delito (autoría material), de realización 
del delito utilizando a los autores materiales como meros “instrumentos” 
(autoría mediata) y de desarrollo de una función esencial en la ejecución 
de un plan común (coautoría por dominio funcional)251. Finalmente, de 
acuerdo con la posición subjetiva basada en el concepto tradicional de 
ECC, todas aquellas personas que intervienen junto con los autores ma-
teriales en una ECC, con el propósito común de cometer el delito, son 
responsables principales como coautores, puesto que las contribuciones de 
los autores materiales les son atribuidas a todos ellos252.

La solución propuesta por Gustafson se fundamente en una posición 
subjetiva de la distinción entre autoría) y participación. Por lo tanto, cuan-
do una persona (el comandante de un grupo paramilitar) no ha realizado 
materialmente ninguno de los elementos objetivos del delito, puede con-
vertirse en coautor de los mismos si interviene, junto con sus autores ma-
teriales (los miembros de su grupo paramilitar), en una ECC dirigida a la 
comisión del mismo. Asimismo, también puede intervenir simultáneamen-
te, junto con los dirigentes políticos y militares con competencia en su área 
de operaciones, en una segunda ECC que tiene el propósito de adoptar las 
medidas necesarias para garantizar la comisión del delito.

Como resultado de la intervención del comandante del grupo parami-
litar (que es responsable principal de los delitos como coautor) en esta 
segunda ECC (que se encuentra separada, pero interconectada, con la pri-
mera), los dirigentes que intervienen en la misma también se convierten 
en responsables principales a título de coautores, y esto a pesar de que los 
autores materiales no son parte de la misma (el comandante del grupo 
paramilitar al cual pertenecen los autores materiales es el vínculo entre 
ambas ECCs).

Según Gustafson, el concepto de “empresas criminales comunes subsi-
diarias” puede ser aplicado al caso Brdanin de la siguiente manera:

250 Idem.
251 Idem. El concepto de coautoría basada en el dominio funcional, que resulta de las tareas 

esenciales asignadas a la persona en la ejecución de un plan criminal común, no es aplicable 
en este contexto porque la ECC y el dominio funcional respresentan dos posiciones opuestas 
del concepto de coautoría que no pueden ser aplicadas conjuntamente.

252 Idem. 
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En mi opinión, estas conclusiones fácticas de la Sala de Primera Instancia 
habrían sido suficientes para fundamentar la responsabilidad del acusado con-
forme al concepto de la ECC si la Sala no hubiese insistido en requerir la exis-
tencia de un acuerdo explícito entre el acusado y los autores materiales. Puesto 
que el Comité de Crisis de la ARK estaba integrado por dirigentes militares y 
comandantes paramilitares, si los elementos de prueba hubiesen sido suficientes 
para que la Sala de Primera Instancia considerara que las unidades militares 
allí desplegadas y los grupos paramilitares allí operativos, encabezados por los 
mencionados dirigentes, cometieron los delitos en desarrollo del Plan Estraté-
gico de forma que satisfaciera los requisitos del concepto de la ECC, esto debió 
haber llevado a la conclusión de que los dirigentes de dichas unidades militares 
y grupos paramilitares eran coautores de los delitos, incluso a pesar de la falta de 
elementos de prueba que mostraran que desempeñaron alguna función mate-
rial durante su comisión. De esta manera, tales dirigentes podrían haber servido 
como nexo para conectar al acusado con la realización de los delitos a través de 
una segunda ECC de mayor rango, cuyos miembros habrían incluido al acusado 
y a los mencionados dirigentes […]253-

Considero que la posición de Gustafson es la más compatible con la 
elección por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR de una posición subjetiva 
para distinguir entre autoría y participación. Siguiendo la misma, y con tal 
de que su contribución a la ejecución del plan común pueda ser considera-
da como significativa, serán autores quienes intervengan en una ECC: (i) 
junto con los autores materiales; o (ii) junto a alguien que a pesar de no ser 
un autor material, es considerado responsable principal porque interviene 
en una ECC subsidiaria con los autores materiales.

Sin embargo, esta postura también es problemática porque es proba-
ble que la persecución penal de los dirigentes conduzca a una cadena de 
ECCs interconectadas. Por ejemplo, si se hubiese utilizado esta posición 
para procesar a Slobodan Milosevic por la campaña de persecución con-
tra la población no-serbia de la ARK, que fue materialmente desarrollada 
por las fuerzas armadas y de policía, así como por unidades paramilitares 
serbio-bosnias, se hubieran necesitado, al menos, cuatro niveles de ECCs 
interconectadas: (i) la primera, entre los autores materiales y sus respec-
tivos jefes de unidad; (ii) la segunda, entre los miembros del Comité de 
Crisis de la ARK, incluyendo a su presidente Radoslav Brdanin, y los jefes 
de las unidades a los que pertenecían los autores materiales (o al menos 
su coordinador); (iii) la tercera, entre Radoslav Brdanin y la dirigencia 
política y militar de la auto-proclamada República Serbia de Bosnia; y (iv) 
la cuarta entre un grupo central de los máximos dirigentes políticos y mili-
tares serbo-bosnios en Pale (Radovan Karadzic, Momcilo Krajisnik, Biljana 

253 Gustafson (supra n. 20), p. 147. 



372 Héctor Olásolo Alonso

Plavsic) y miembros clave del gobierno de la República de Serbia y de la 
Federación de Serbia y Montenegro, incluyendo a su presidente Slobodan 
Milosevic.

Los requisitos de cada una de estas cuatro ECCs hubieran tenido que 
ser probados por la Fiscalía. Además, si a Slobodan Milosevic se le hubie-
ran imputado otros delitos cometidos en otros lugares de Bosnia y Her-
zegovina, tales como Srebrenica, Sarajevo, Prijedor, Foca o Visegrad, los 
intervinientes en las dos ECCs de rango inferior hubieran cambiado. Los 
autores materiales, los superiores de sus unidades, y los políticos locales 
involucrados en la comisión de los delitos en estas otras áreas de Bosnia y 
Herzegovina no hubieran sido los mismos que aquellos involucrados en la 
comisión de los delitos en la ARK.

En consecuencia, entendemos que, si bien la posición de Gustafson es 
la más coherente con la adopción por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR 
de un concepto subjetivo de autor, la necesidad de un número indefinido 
de ECCs interconectadas lo torna inapropiado para perseguir penalmente 
a los máximos dirigentes. En el fondo, la esencia del problema radica en 
el hecho de que el concepto de coautoría basada en una ECC, al igual que 
cualquier otro concepto de coautoría, es un medio apropiado para reflejar 
relaciones horizontales254. Sin embargo, la idea de un grupo de personas 
trabajando en conjunto para desarrollar un plan común es mucho menos 
efectiva a la hora e reflejar relaciones verticales o jerárquicas255. Por lo tan-
to, no refleja adecuadamente situaciones en las que (i) los dirigentes pla-
nean los delitos y ponen en funcionamiento las organizaciones que dirigen 
para asegurar su comisión; (ii) cientos de superiores intermedios de las 
mismas preparan ulteriormente la comisión de los delitos; y (iii) miles de 
superiores de menor rango y miembros rasos los ejecutan materialmente 
en un territorio tan extenso como la auto-proclamada República Serbia de 
Bonia durante un período de cuatro años.

Desde esta perspectiva, compartimos los comentarios de Cassese en el 
sentido de que cuando la aplicación a los dirigentes del concepto tradicio-
nal de ECC conduce a “vastas empresas criminales en donde los co-intervi-
nientes pueden estar estructural o geográficamente alejados del acusado” 
la única solución es no recurrir al concepto de la ECC256. Sin embargo, en 

254 Vid. capítulos 3 y 5. 
255 Idem. 
256 Cassese (supra n. 177), párrs. 110, 126 y 133. Desde esta perspectiva, también Ambos 

propone recurrir a los conceptos de autoría mediata y responsabilidad del superior en las 
situaciones mencionadas.Vid. Ambos, Joint Criminal Enterprise (supra n. 156), párr. 179-
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mi opinión, aceptada esta premisa de partida, se debería ir un paso más 
allá, y analizar qué valor tiene entonces el concepto de la coautoría basada 
en la ECC para perseguir delitos internacionales, si no puede ser aplicada a 
los dirigentes. En otras palabras, ¿hizo la jurisprudencia de los TPIY y TPIR 
una elección correcta cuando optó por un concepto subjetivo de autor 
inherente a la figura de la ECC?

c) Exigencia de un alto grado de solidaridad entre los intervinientes 
en la ECC y un alto grado de control sobre los autores materiales

Van Sliedregt propone enfrentar los problemas que presenta la apli-
cación a los dirigentes del concepto tradicional de ECC desde un ángulo 
diferente. Considera que la solución radica en exigir: (i) un alto grado de 
solidaridad entre los que intervinientes en la ECC; (ii) un alto grado de 
control sobre aquellos cuya conducta hace generar la responsabilidad de 
los intervinientes en la ECC; (iii) la aceptación voluntaria de una cierta 
función dentro de la ECC; y (iv) el poder de distanciarse de la ECC aban-
donando esa función257.

Sin embargo, no vemos cómo estos ajustes son compatibles con la afir-
mación de Van Sliedregt en el sentido de que:

(i) Es el plan o propósito común entre los autores materiales y los 
demás intervinientes en la ECC “[lo] que provee el fundamento 
para atribuir responsabilidad penal individual” a estos últimos258;

(ii) Al interpretar el concepto de ECC en forma expansiva a fin de 
incluir a quienes planean los delitos en un nivel superior, se 
convierte a este concepto en “un sustituto del concepto de la 
conspiración”259.

Además, no queda claro de qué manera, como Van Sliedregt afirma, la 
sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Krajisnik adopta su po-
sición. De hecho, tal como se verá a continuación con mayor detalle, esta 
sentencia se aparta del concepto tradicional de ECC y adopta el concepto 
de ECC en el nivel de liderazgo, que deja fuera de la ECC a los autores 
materiales, y sólo incluye a los dirigentes que diseñan el plan común y diri-

83.
257 E. Van Sliedregt, The Criminal Responsibility of Individuals for Violations of International 

Humanitarian Law (La Haya, TMC Asser Press, 2003), 351 [en adelante: Van Sliedregt]. 
258 Ibid, p. 200.
259 Idem.
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gen su ejecución260. Es sólo en este contexto, que la sentencia de primera 
instancia en el caso Krajisnik exige que “debe demostrarse que [los intervi-
nientes en la ECC] actúan en conjunto”261.

La sentencia de apelación en el caso Krajisnik ha confirmado la apli-
cación del concepto de ECC en el nivel de liderazgo, subrayando que los 
autores materiales no tienen por qué contribuir a la realización del objeti-
vo de la ECC, ni tan siquiera tiene por qué compartirlo262. Para la Sala de 
Apelaciones, es suficiente con que se pruebe que el acusado utilizó a indi-
viduos que no forman parte de la ECC para ejecutar la misma, a los efectos 
de que le puedan ser atribuidas sus acciones263.

d) Aplicación simultánea de la coautoría basada en la ECC y la coau-
toría por dominio funcional

La posición de Van Der Wilt toma algunos de los elementos de la posi-
ción propuesta por Van Sliedregt, particularmente aquellos relacionados 
con el alto grado de solidaridad entre quienes actúan conforme a un plan 
común, y el alto grado de control sobre los autores materiales264. Sin em-
bargo, este autor llega a la conclusión de que el concepto tradicional de 
ECC tiene serias limitaciones cuando es aplicado a dirigentes, dado que:

El elemento más positivo de la doctrina del propósito común es que 
asume que sus miembros, al celebrar un acuerdo previo, han demostrado 
ser capaces y estar preparados psicológicamente para cometer (esos) de-
litos. Sugiere que se han privado a ellos mismos de cualquier vuelta atrás 
y, por lo tanto, han de ser responsabilizados por la situación en que se 
encuentran. Ésta es precisamente la razón por la cual un acuerdo previo 
y explícito es un elemento tan crucial, puesto que es el único vínculo que 
une a los miembros del grupo […] En grupos más amplios con distincio-
nes jerárquicas y subdivisiones, esos entendimientos mutuos y acuerdos ex-
plícitos están en general ausentes: en estos casos, la doctrina de la ECC no 
es de ninguna utilidad265.

260 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 883.
261 Ibid, párr. 884.
262 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 714.
263 Idem.
264 Van der Wilt (supra n. 84), p. 103. 
265 Ibid, p. 107.
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Por ello, Van Der Wilt propone mantener el concepto tradicional de la 
ECC para los casos en que puede ser operativo266, y recurrir al concepto 
de “autoría funcional” para la persecución penal de los dirigentes267. De 
acuerdo con su posición, este último concepto es más adecuado para estos 
casos porque:

El concepto de la autoría funcional permite a los tribunales desenredar re-
laciones estructurales complejas e identificar precisamente cada contribución al 
sistema represivo. Reconoce que los funcionarios y sus contribuciones están inte-
rrelacionados, y por lo tanto puede ser útil en la obtención del cuadro completo 
del sistema de criminalidad, que podría decirse que es uno de los principales 
objetivos de la aplicación del derecho penal internacional268.

Van Der Wilt plantea, por tanto, el recurso al concepto del dominio del he-
cho en los casos en los cuales el concepto tradicional de la ECC no es de utilidad, 
y en particular, en la persecución penal de los dirigentes.

Estamos de acuerdo con Van Der Wilt en que la responsabilidad penal 
de los dirigentes se ve mejor reflejada por las diferentes manifestaciones 
del concepto del dominio del hecho, y en particular, a través de la autoría 
mediata por EOP, en la coautoría por dominio funcional, y en la coautoría 
mediata (consistente en la aplicación conjunta de la coautoría por domi-
nio funcional y la autoría mediata a través de EOP)269. Además, tal como se 
verá en el capítulo siguiente con más detalle270, consideramos también que 
la posición de Van Der Wilt ha sido expresamente seguida por la sentencia 
de primera instancia del TPIY en el caso Stakic271 (aunque este punto de 
vista fue posteriormente revocado en la apelación)272 e implícitamente ava-
lada por la sentencia de apelación del TPIY en el caso Vasiljevic273.

Sin embargo, el problema fundamental de la posición planteada por 
Van der Wilt es que la distinción entre autores y partícipes de genocidio, 
delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra no puede basarse en crite-
rios diferentes dependiendo de la situación fáctica con la que nos encon-
tremos. Y este es precisamente el resultado al que lleva la posición de Van 
Der Wilt, quien acepta que dicha distinción se realice en base a una posi-

266 Ibid, pp. 107-108.
267 Ibid, pp. 104-106. 
268 Ibid, p. 106 
269 Vid. capítulo 5.
270 Idem.
271 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 127), párr. 439.
272 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 62. 
273 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párrs. 126-31. 
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ción subjetiva cuando el concepto tradicional de ECC es aplicable, mien-
tras que en otros casos (particularmente los relativos a dirigentes) recurre 
a una posición objetivo material basada en el dominio del hecho.

V. EL CONCEPTO DE LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN EN EL 
NIVEL DEL LIDERAZGO

Sin perjuicio de las posiciones sostenidas por los diferentes autores, la 
jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha abordado los problemas que presenta 
la aplicación a los dirigentes del concepto tradicional de ECC de forma 
bastante “creativa”, mediante la aplicación conjunta de la coautoría basada 
en la ECC y la autoría mediata a través de EOP. En consecuencia, se ha 
apartado del concepto tradicional de la ECC y ha adoptado en su lugar el 
concepto de “ECC en el nivel de liderazgo”, lo que constituye una variante 
sui generis de la “coautoría mediata”.

A) Los casos Rwamakuba y Karemera ante la Sala de Apelaciones del TPIR: 
el rechazo de la pretensión de limitar el ámbito de aplicación del concepto 
de la ECC a los casos de pequeñas dimensiones

En el caso Rwamakuba la defensa alegó que la aplicación del concepto 
de la ECC se limitaba a casos de pequeñas dimensiones. Para ello argumen-
tó que, tal como fue aplicada en los casos posteriores a la segunda guerra 
mundial, la ECC:

[…] estaba limitada a delitos caracterizados por su gran especificidad en 
cuanto a la identidad y la relación entre los coautores y las víctimas, de modo 
que los casos tenían que ver con incidentes o situaciones específicas274.

La Sala de Apelaciones del TPIR rechazó la posición de la defensa por-
que:

[…] el caso Justice demuestra que la responsabilidad penal por la interven-
ción en un plan criminal es tan amplia como el plan mismo, incluso si el plan 
equivale a un sistema organizado gubernamental de crueldad e injusticia de al-
cance nacional275.

274 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 
n. 160), párr. 25.

275 Idem.



377Coautoría basada en la empresa criminal común

Además, la Sala de Apelaciones del TPIR también consideró que el len-
guaje del estatuto del TMI y del escrito de acusación presentado ante el 
TMI:

[…] tienen mucho en común con el lenguaje utilizado en la sentencia de 
apelación en el caso Tadic para describir los elementos de una empresa criminal 
común276.

En el caso Karemera, la defensa alegó que el TPIR carecía de jurisdic-
ción para considerar a un acusado responsable bajo la variante amplia de 
ECC por los delitos cometidos por los co-intervinientes –particularmente 
aquéllos que están estructural o geográficamente alejados del acusado- en 
empresas de “grandes dimensiones”277. La defensa argumentó que la apli-
cación de la variante amplia de la ECC a empresas de “grandes dimensio-
nes” carece de sustento en el derecho internacional consuetudinario, y que 
permitirlo sería una mala opción de política criminal, puesto que conver-
tiría al concepto de ECC en una “forma de responsabilidad objetiva“278 y 
generaría “condenas injustas”279.

La Sala de Apelaciones del TPIR rechazó las alegaciones de la defensa, 
porque (i) la variante amplia de ECC está firmemente aceptada en el dere-
cho internacional consuetudinario como lo demuestra la sentencia de ape-
lación en el caso Tadic280; (ii) la defensa admitió que, según fue subrayado 
por la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwamakuba, algunos casos 
posteriores a la segunda guerra mundial se referían a ECC de grandes di-
mensiones281; y (iii) los temores de la defensa sobre el establecimiento de 
la responsabilidad objetiva eran infundados en la medida en que el acusa-
do sólo puede ser considerado responsable por aquellos delitos que sean 
previsibles para él mismo282.

276 Ibid, párr. 24.
277 Decisión sobre ECC en el caso Karemera (supra n. 136), párr. 11.
278 Ibid, párr. 14.
279 Ibid, párr. 15. 
280 Ibid, párr. 13.
281 Ibid, párr. 14.
282 Idem.
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B) El caso contra Radislav Brdanin ante la Sala de Apelaciones del TPIY: la 
aceptación explícita del concepto de la ECC en el nivel de liderazgo

La sentencia de apelación del 3 de abril de 2007 en el caso Brdanin, 
siguiendo el fallo de la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwamaku-
ba, sostuvo que la aplicación del concepto de ECC no está limitada a los 
casos de pequeñas dimensiones283. Según la Sala de Apelaciones del TPIY, 
en la medida en que se exija una contribución para ejecutar el plan co-
mún no hay riesgo de que los individuos estructuralmente alejados de los 
hechos sean considerados responsables por “mera asociación”284. Además, 
el hecho de que pueda haber algunos problemas en la identificación del 
propósito criminal de la empresa “no impide de por sí la aplicación del 
concepto de ECC”285.

Aunque la Sala de Apelaciones del TPIY compartía la preocupación de 
la Sala de Primera Instancia, en cuanto a que no es apropiado considerar 
responsable a un acusado cuando el vínculo entre el mismo y los autores 
materiales es “demasiado tenue”286, consideró que la Sala de Primera Ins-
tancia se había equivocado al afirmar: (i) que los autores materiales deben 
ser necesariamente parte, junto con el acusado, de la ECC, independiente-
mente del alcance de ésta; y (ii) que, además del plan o propósito común 
de la ECC, debe existir un entendimiento o acuerdo adicional entre el 
acusado y los autores materiales287. Según la Sala de Apelaciones del TPIY, 
lo que importa en una variante básica de ECC no es si la persona que 
materialmente realizó los elementos objetivos de un cierto delito es un 
interviniente en la ECC, sino si el delito en cuestión forma parte del plan o 
propósito común288. Por lo tanto:

En casos en los que el autor material de un cierto delito no es miembro 
de una ECC, este requisito esencial puede ser deducido de varias circuns-
tancias, incluyendo el hecho de que el acusado o cualquier otro miembro 
de la ECC haya colaborado cercanamente con el autor material, a fin de 

283 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 423. Vid. también G Boas, 
‘The Difficulty within Individual Criminal Responsibility in International Criminal Law´, 
en C Stahn and J Dugard (coords.), Future Perspectives on International Criminal Justice 
(2010) pp. 501-19, 513; Cryer, Introduction (supra n 82) p. 370; Farhang, Point of No 
Return (supra n. 12),pp. 150-2; Chouliaras, From Conspiracy to JCE (supra n 82) p. 567.

284 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párr. 424.
285 Idem.
286 Ibid, párr. 418.
287 Ibid, párr. 410.
288 Idem. 
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impulsar el propósito criminal común. Al respecto, cuando un miembro 
de la ECC utiliza a una persona que no es parte de la ECC para realizar los 
elementos objetivos de un delito, el hecho de que la persona en cuestión 
sepa de la existencia de la ECC –sin que se haya establecido que comparte 
el elemento subjetivo necesario para convertirse en miembro de la ECC- 
puede ser un factor a tener en cuenta en cuenta al determinar si el delito 
formaba parte del propósito criminal común. Sin embargo, esto no es una 
condición sine que non para imputar responsabilidad por el delito a ese 
miembro de la ECC. Cuando el acusado, o cualquier otro miembro de la 
ECC, a fin de impulsar el propósito criminal común utiliza a una persona 
que, además de (o en lugar de) realizar los elementos objetivos de los de-
litos que forman parte del propósito común, comete otros delitos que van 
más allá de ese propósito, el acusado puede ser considerado responsable 
por esos delitos en la medida en que haya intervenido en el propósito cri-
minal común con la intención exigida ,y siempre y cuando en las circuns-
tancias del caso, (i) era previsible que ese delito pudiera ser cometido por 
una o más de las personas utilizadas por él mismo (o por cualquier otro 
miembro de la ECC) a fin de realizar los elementos objetivos de los delitos 
que formaban parte del propósito común; y (ii) el acusado voluntariamen-
te asumió el riesgo; esto es, el acusado, con conocimiento de que ese delito 
era una consecuencia posible de la ejecución de esa empresa decidió to-
mar parte en la misma289.

La Sala de Apelaciones del TPIY alcanzó esta conclusión después de 
examinar varios elementos. En primer lugar, consideró la advertencia de 
la defensa frente a la tentación de crear un “nuevo concepto de ECC” a 
fin de perseguir penalmente a los dirigentes290. Así mismo, tomó nota de 
las siguientes pretensiones de la Fiscalía: (i) que la satisfacción del objeto 
y propósito del derecho penal internacional requiere la persecución y el 
castigo de los dirigentes que cometen delitos internacionales, y no sólo de 
sus subordinados, puesto que “los individuos de alto rango que dirigen la 
ejecución de los delitos tienen un mayor grado de responsabilidad que los 
autores materiales”291; (ii) que es importante considerar a los dirigentes 
como autores (coautores) de delitos internacionales, pues “aun cuando 
puedan aplicarse otras formas de responsabilidad (ordenar, planear, insti-
gar y cooperar), ellas no siempre necesariamente reflejan la verdadera si-

289 Ibid, párrs. 410-11.
290 Ibid, párr. 371.
291 Ibid, párr. 378.
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tuación y la verdadera responsabilidad de los infractores de alto rango”292; 
y (iii) que el concepto de la ECC es una herramienta adecuada para alcan-
zar este objetivo, dado que una ECC podría existir “enteramente en el nivel 
del liderazgo”, porque los dirigentes que intervienen en la ECC utilizan a 
los autores materiales para asegurar la comisión de los delitos293.

En segundo lugar, la Sala de Apelaciones del TPIY resaltó que no sólo 
el lenguaje utilizado en la sentencia de apelación en el caso Tadic no era 
claro en cuanto a si los autores materiales debían formar parte de la ECC, 
sino que además el escenario fáctico en ese caso se limitaba a un pequeño 
grupo de individuos operando dentro de una municipalidad donde los 
autores materiales eran “claramente” intervinientes en la ECC294. Además, 
la Sala de Apelaciones subrayó que en muchos casos posteriores, no sólo se 
utilizó el mismo lenguaje que en Tadic, sino que las ECCs también tenían 
pequeñas dimensiones, y sin embargo el hecho de que algunos autores 
materiales no hubiesen formado parte de las mismas “no parec[ía] haber 
sido muy problemático”295.

Finalmente, la Sala de Apelaciones consideró que su conclusión encon-
traba apoyo particularmente en ciertos casos posteriores a la segunda gue-
rra mundial, especialmente en los casos Justice y RuSHA296.

La Sala de Apelaciones del TPIY reconoció que para considerar a un 
acusado penalmente responsable por la conducta de otra persona “debe 
haber un vínculo entre el acusado y el delito como base jurídica para la 
imputación de responsabilidad penal”297. Respecto a la naturaleza de este 
vínculo, afirmó:

De acuerdo a la Fiscalía, este vínculo se puede encontrar en el hecho de que 
los miembros de la empresa criminal común usen a los autores materiales como 
“medios” para cometer el delito. A la luz de la discusión de los casos posteriores a 
la segunda guerra mundial y la jurisprudencia del tribunal mencionada anterior-
mente, la Sala de Apelaciones entiende que, para considerar responsable a un 
miembro de la ECC por los delitos cometidos por quienes no son miembros de 
la empresa debe demostrarse que el delito puede ser imputado a otro miembro 
de la empresa criminal común, y que éste –al utilizar a un autor material- actuó 

292 Ibid, párr. 367. 
293 Idem. 
294 Ibid, párr. 406.
295 Ibid, párr. 407. Por este motivo, según la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Brdanin, las 

sentencia de apelación en los casos Krnojelac y Vasiljevic no resolvieron concluyentemente 
la cuestión de si los autores materiales deben ser parte de la misma ECC que el acusado.

296 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n.11), párr. 404.
297 Ibid, párr. 413.
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en ejecución del plan común. La existencia de este vínculo es una cuestión que 
ha de ser evaluada caso por caso […]298.

En los casos en donde el autor material comparte el propósito criminal co-
mún de la ECC, o en otras palabras es un miembro de la ECC, y comete un delito 
en ejecución de la ECC, es superfluo requerir un acuerdo adicional entre esa 
persona y el acusado para cometer ese delito. En los casos en donde la persona 
que realizó los elementos objetivos del delito no es un miembro de la ECC el pro-
blema principal continúa siendo la evaluación acerca de si el delito en cuestión 
forma parte del propósito criminal común. Esto es un problema de prueba299.

La Sala de Apelaciones no condenó, sin embargo, a Radoslav Brdanin 
por ninguno de los delitos imputados en el escrito de acusación como 
coautor en base al concepto de ECC en el nivel de liderazgo, porque (i) las 
partes acordaron que procederían a argumentar sus respectivos casos en 
apelación en el entendimiento de que los autores materiales debían de ser 
parte de la ECC y, por lo tanto, la Fiscalía no solicitó a la Sala de Apelacio-
nes que condenara al acusado como interviniente en una ECC de la que no 
formaran parte los autores materiales300; y (ii) con base en las conclusiones 
fácticas de la Sala de Primera Instancia y el escrito de apelación presentado 
por la Fiscalía, la Sala de Apelaciones consideró que:

El hecho de que los autores materiales hayan sido usados como meros “ins-
trumentos” por sus superiores fue, en rigor de verdad, la explicación más pro-
bable de lo que había ocurrido en el territorio de la ARK durante el período de 
la acusación301.

En conclusión, la sentencia de apelación en Brdanin abordó los pro-
blemas que presenta la aplicación del concepto tradicional de la ECC li-
mitando el círculo de intervinientes en la empresa a los dirigentes que di-
señan el plan común y dirigen a sus subordinados hacia su ejecución. Esta 
posición reduce el número de intervinientes en las ECCs que tienen por 
objetivo cometer delitos internacionales en un territorio amplio durante 
un extenso período de tiempo. Además, todos los intervinientes en la ECC 
son dirigentes, y la relación entre ellos es más de tipo horizontal que de 
naturaleza jerárquica o vertical. Debido a estas características, se denomina 
en el presente trabajo a este tipo de ECC como “empresa criminal común 
en el nivel del liderazgo”.

298 Ibid, párrs. 413-14.
299 Ibid, párr. 418.
300 Ibid, párr. 436.
301 Ibid, párr. 448.
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C) El caso ante el TPIY contra vice-presidente de la auto-proclamada Repú-
blica Serbia de Bosnia y Herzgovina Moncilo Krajisnik

En el caso contra Momcilo Krajisnik (presidente del Congreso de la au-
to-proclamada República Serbia de Bosnia y Herzegovina (posteriormente 
denominada República Spraska), y uno de los miembros clave (número 
dos) de su Presidencia)302, la Fiscalía alegó en su escrito de acusación que 
Krajinik era miembro de una variante básica de ECC para recomponer 
étnicamente el territorio de la República Spraska (que incluía aproxima-
damente dos tercios de la actual Bosnia y Herzegovina) mediante la reduc-
ción drástica de la proporción de bosnio-musulmanes y bosnio-croatas que 
vivían en la misma303. Así mismo, para la Fiscalía, las siguientes personas 
intervinieron junto con el acusado en dicha ECC:

Cada interviniente, mediante actos u omisiones, contribuyó a lograr el 
objetivo de la empresa. Momcilo Krajisnik y Biljana Plavsic trabajaron en 
concierto con otros miembros de la empresa criminal común, incluyendo 
a Radovan Karadzic y Nikola Koljevic. Otros miembros de la empresa crimi-
nal conjunta eran: Slobodan Milosevic, Zeljko Raznatovic (alias “Arkan”), 
el General Ratko Mladic, el General Momir Talic, Radoslav Brdanin, y otros 
dirigentes regionales y municipales serbo-bosnios; dirigentes regionales y 
municipales del SDS; miembros del ejército de la Federación Socialista Yu-
goslava (“JNA”), miembros del Ejército de la Federación Yugoslava (“VJ”), 
miembros del Ejército de la República Serbia de Bosnia y Herzegovina, 
denominado después ejército de la República Spraska (“VRS”), las Defen-
sas Territoriales serbo-bosnias (“TO”), la policía serbo-bosnia (“MUP”), 
miembros de fuerzas paramilitares y unidades voluntarias militares serbias 
y serbo-bosnias, y figuras políticas de la República Federal (socialista) de 
Yugoslavia, la República de Serbia y la República de Montenegro304.

Sin embargo, en su escrito de alegatos finales, la Fiscalía matizó que:

Aun si la Sala de Primera Instancia concluyera que la ECC estaba compues-
ta únicamente por un núcleo duro (como Krajisnik, Karadzic, Plavsic, Koljevic, 
Mladic, Mico Stanisic y Mandic), igualmente se le atribuiría responsabilidad a 
Krajisnik por su intervención en dicha ECC, puesto que los autores materiales 
de los delitos actuaron como instrumentos de la misma. Igualmente, en la me-
dida en que los delitos fueron cometidos por serbo-bosnios locales que no eran 

302 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 1085.
303 Prosecutor v. Krajisnik (CONSOLIDATED AMENDED INDICTMENT) ICTY-00-39 (de 7 de 

marzo de 2002), párr. 4 [en adelante: Escrito de Acusación en el caso Krajisnik.]
304 Escrito de Acusación en el caso Krajisnik, (supra n. 303), párr. 7. 
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miembros de la ECC, los mismos actuaron como instrumentos bajo la dirección 
de los intervinientes en la ECC305.

Al analizar las alegaciones de la Fiscalía, la Sala de Primera Instancia 
comenzó por desestimar el argumento de la defensa de que el concepto de 
la ECC no era aplicable en este caso debido (i) a sus grandes dimensiones y 
(ii) al hecho de que el acusado se encontraba geográfica y estructuralmen-
te alejado de la escena de los hechos. Según la Sala de Primera Instancia:

La Sala de Apelaciones nunca ha sugerido que la responsabilidad por inter-
venir en una ECC pueda surgir solamente en relación con empresas de pequeño 
tamaño o alcance. Lejos de ser inapropiado, el concepto de ECC se adecua a 
casos como el presente, en el cual se dice que numerosas personas se encuentran 
vinculadas con la comisión de un gran número de delitos306.

Además, citando expresamente la “opinión individual” del juez Iain Bo-
nomy en la decisión sobre coautoría mediata de la sala de Apelaciones del 
TPIY en el caso Milutinovic307, la Sala de Primera Instancia aceptó expresa-
mente el concepto de ECC en el nivel de liderazgo al afirmar:

Una ECC puede existir aun en el caso de que ningún autor material, o sólo 
alguno de ellos, sea parte de misma, porque, por ejemplo, no tengan conoci-
miento de su existencia u objetivo, y sean utilizados por los miembros de la ECC 
para cometer delitos que tienden a la consecución de ese objetivo308.

En relación con los dos primeros elementos del concepto de ECC, es el ob-
jetivo común lo que comienza a transformar a una pluralidad de personas en un 
grupo o empresa, en la medida en que esta pluralidad tiene en común ese obje-
tivo concreto. Es evidente, sin embargo, que un objetivo común solo no siempre 
es suficiente para determinar un grupo, puesto que puede ocurrir que grupos 
diferentes e independientes entre sí compartan objetivos idénticos. Más bien, 
es la interacción o cooperación entre personas –su acción conjunta-, sumado a 
su objetivo común, lo que hace de esas personas un grupo. Si han de compartir 
responsabilidad por los delitos cometidos por la ECC, debe demostrarse que 
las personas en una ECC actúan conjuntamente, o en concierto las unas con 
las otras, en la ejecución de un objetivo común. La preocupación expresada 
por la Sala de Primera Instancia en Brdanin sobre el problema relativo a que 
supuestos intervinientes en una ECC puedan actuar de manera independiente 

305 Escrito de conclusiones finales de la Fiscalía en el juicio oral del caso Krajisnik, párr. 3; vid. 
también sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 1080.

306 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n 17), párr. 873. 
307 Vid. también Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON OJDANIC’S MOTION 

CHALLENGING JURISDICTION: INDIRECT CO-PERPETRATION, OPINIÓN 
INDIVIDUAL DEL JUEZ BONOMY) ICTY-05-87-PT (de 22 de marzo de 2006), párrs. 18-22 
[en adelante: opinión individual del juez Bonomy en la decisión sobre coautoría mediata 
en el caso Milutinovic]

308 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 883. 
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está suficientemente despejada por el requisito de que la acción conjunta entre 
los miembros de una empresa criminal deba ser probada309.

A la luz de estas consideraciones, la Sala de Primera Instancia concluyó 
en su sentencia de primera instancia de 27 de septiembre de 2006 que 
entre los intervinientes en la ECC a la cual pertenecía el acusado se encon-
traba, ante todo, una parte de la dirigencia serbo-bosnia con base en Pale, 
compuesta, entre otros, por Momcilo Krajisnik, Radovan Karadzic, Biljana 
Plavsic, Nikola Koljevic, Momcilo Mandic, Velibor Ostojic, Mico Stanisic y, 
a partir del 12 de mayo de 1992, el General Ratko Mladic. Además, se en-
contraban también los llamados miembros “rasos” de la ECC que incluían 
a políticos locales, comandantes militares y policiales, comandantes para-
militares y otros miembros, asentados en las regiones y municipalidades de 
la República Sprska que mantenían vínculos cercanos con Pale310. La Sala 
de Primera Instancia no consideró, sin embargo, que los autores materiales 
de los delitos fuesen parte de la ECC, porque los consideró como “herra-

309 Idem. Sobre este último punto la Sala de Primera Instancia afirmó: [l]a Sala invitó a la 
Fiscalía a comentar sobre los tipos de elementos de prueba que distinguirían los autores 
materiales que formaban parte de una ECC de las personas que no eran parte de la ECC 
pero que estaban cometiendo delitos similares. La Fiscalía enumeró algunos factores 
distintivos: si el autor era miembro de, o asociado a algún cuerpo organizado conectado 
con la ECC; si los delitos cometidos encajaban con un patrón de delitos similares cometidos 
por los miembros de la ECC contra la misma clase de víctimas; si el autor actuó al mismo 
tiempo que los miembros de la ECC o que personas que eran utilizadas como herramientas 
o instrumentos de la ECC; si los actos del autor promovían el objetivo de la ECC; si los actos 
del autor fueron ratificados implícita o explícitamente por miembros de la ECC; si el autor 
actuó en colaboración o junto con miembros de la ECC en algún momento relevante; si se 
realizó algún esfuerzo significativo para castigar el acto por parte de cualquier miembro de 
la ECC en posición de hacerlo, si actos similares fueron castigados por miembros de la ECC 
en posición de hacerlo; si los miembros de la ECC o quienes fueron instrumentos de la ECC 
siguieron estando asociados con los autores después del acto; finalmente –y esta no es una 
lista exhaustiva- si los actos fueron llevados a cabo en el contexto de un ataque sistemático, 
incluido uno de intensidad relativamente baja durante un largo período de tiempo. La Sala 
acepta las propuestas del párrafo anterior, que esencialmente identifican ciertos indicios 
(dentro de un espectro indefinido de indicios) respecto a las conexiones o relaciones entre 
personas trabajando conjuntamente en la ejecución de un objetivo común. Una persona 
que no se encuentra en la ECC puede compartir el objetivo general del grupo pero no estar 
vinculada con las operaciones del grupo. Por supuesto que los delitos cometidos por esa 
persona no son atribuibles al grupo. Por otro lado, los vínculos forjados en la búsqueda de 
un objetivo común transforman a los individuos en miembros de una empresa criminal. 
Esas personas confían en las contribuciones de cada una de ellas, al igual que en actos de 
otras personas que no son miembros de la ECC y a los que se les ha inducido a cometer los 
delitos para obtener con ello la consecución de los objetivos criminales de una manera que 
no habrían podido alcanzar por sí mismas. Vid. sentencia de primera instancia en el caso 
Krajisnik (supra n. 17), párrs. 1081-2.

310 Ibid, párr. 1087.
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mientas” o “instrumentos” utilizados por los dirigentes que intervinieron 
en la ECC para asegurar la comisión de los mismos.

Finalmente, en cuanto al acusado, la Sala de Primera Instancia concluyó 
que Krajisnik había ocupado una “posición central” en la ECC y había sido 
una de “las fuerzas impulsoras detrás de la misma”311, consistiendo su “con-
tribución global” a la ejecución del plan criminal común en: (i) ayudar a la 
creación y consolidación en Bosnia y Herzgovina del Partido Socialista Ser-
bio (SDS) y las estructuras de la República Spraska, que fueron instrumen-
tales en la comisión de los delitos; y (ii) desplegar sus habilidades políticas 
tanto a nivel nacional como internacional para facilitar su ejecución312.

Tras la emisión de la sentencia de primera instancia, el Sr. Nicholls, ac-
tuando en la condición de amicus curiae del acusado, alegó en apelación 
que la Sala de Primera Instancia había incurrido en un error de derecho 

311 Ibid, párr. 119.
312 Ibid, párr. 1120. Además, también contribuyó a la ejecución del plan criminal común del 

siguiente modo:
 “(i) [f]ormulando, iniciando, promocionando, participando en, y/o alentando el 

desarrollo y ejecución de las políticas gubernamentales serio-bosnias y del SDS previstas 
para promover el objetivo de la empresa criminal común;

 (ii) [p]articipando en el establecimiento, apoyo o mantenimiento de cuerpos 
gubernamentales serbo-bosnios y del SDS en los niveles de la República, regionales, 
municipales y locales, incluyendo comités de crisis, presidencias de guerra, comisiones de 
guerra (“órganos políticos y gubernamentales serbo-bosnios”) y el VRS, las TO y la MUP 
(“fuerzas serbo-bosnias”) a través de los cuales [él] pudo implementar el objetivo de la 
empresa criminal común; aunque se concluyó que Momcilo Krajisnik no estaba involucrado 
en el establecimiento del partido SDS y las TO;

 (iii) [a]poyando, alentando, facilitando o participando en la distribución de información 
a los serbo-bosnios de que ellos estaban en peligro de opresión por parte de los bosnio-
musulmanes y bosnio-croatas, de que los territorios en donde residían los bosnio-
musulmanes y bosnio-croatas eran tierras serbo-bosnias, o dirigida de alguna otra manera 
a engendrar en los serbo-bosnios miedo y odio respecto a los bosnio-musulmanes y bosnio-
croatas o a la obtención de apoyo y participación para alcanzar el objetivo de la empresa 
criminal común;

 (iv) [d]irigiendo, instigando, alentando y autorizando a los órganos políticos y 
gubernamentales serbo-bosnios y a las fuerzas serbo-bosnias a llevar a cabo actos en 
cumplimiento del objetivo de la empresa criminal común;

 (v) [c]ooperando o instigando la comisión de otros delitos al no investigar o no continuar 
con la investigaciones […] de delitos cometidos en contra de bosnio-musulmanes, bosnio-
croatas y otros no-serbios durante el período descripto en este Escrito de Acusación; y

 (vi) [h]aciendo, apoyando o facilitando esfuerzos dirigidos a negar información, o a proveer 
información engañosa, a los representantes de la comunidad internacional, organizaciones 
no-gubernamentales y al público en general, sobre los delitos contra bosnio- musulmanes, 
bosnio-croatas u otros no serbios de Bosnia y Herzegovina, y sobre la función que habían 
desempeñado las fuerzas serbo-bosnias en esos delitos”. Vid. sentencia de primera en el 
caso Krajisnik (supra n 17), párr. 1121.
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“al afirmar, sin establecer la garantías necesarias, que una persona [es de-
cir, un miembro de una ECC] podía ser penalmente responsable por los 
actos de otras personas que no eran miembros de la ECC, y que potencial-
mente ni siquiera conocían la existencia o el propósito de la ECC”313.

Sin embargo, si bien la sentencia de la Sala de Apelaciones de 17 de 
marzo de 2009 revocó algunas de las conclusiones alcanzadas por la Sala de 
Primera Instancia respecto del alcance y miembros de la ECC314, rechazó 
las alegaciones arriba mencionadas del amicus curiae del acusado, aceptó 
que el concepto de ECC pudiera aplicarse a casos de grandes dimensiones, 
y reafirmó el derecho aplicable en esta materia de la siguiente manera:

En la sentencia de apelación en el caso Brdanin, la Sala de Apelaciones sos-
tuvo que los miembros de una ECC pueden ser responsables por los delitos co-
metidos por autores materiales que no son miembros de la ECC, con tal de que 
pueda establecerse que dichos delitos pueden ser imputados a un miembro de 
la ECC y que tal miembro – al utilizar a los autores materiales – actuó conforme 
al propósito común. Este vínculo se establece mostrando que el miembro de la 
ECC utilizó a quien no era miembro de la ECC para cometer un delito en ejecu-
ción del propósito criminal común de la ECC315.

Finalmente, en tanto en cuanto el argumento del representante se re-
fiere a que los autores materiales no eran miembros de la ECC, sino que 
fueron inducidos por los miembros de la ECC a cometer los delitos, la Sala 
de Apelaciones recuerda que no se requiere jurídicamente que los auto-
res materiales contribuyan o compartan el propósito común de la ECC. 
Krajisnik podría ser considerado responsable de los delitos con tal de que 
los mismos pudieran ser atribuidos a un miembro de la ECC que hubiera 
utilizado a los autores materiales que no eran miembros de la ECC de con-
formidad con el propósito común316.

En consecuencia, se puede afirmar que tanto la Sala de Primera Instan-
cia como la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Krajisnik, adoptaron y 
aplicaron el concepto de ECC en el nivel de liderazgo.

Al desarrollar los factores que podría utilizar la Fiscalía para probar que 
un miembro de la ECC utilizó a una o varias personas no eran parte de la 
misma para cometer los delitos, la sentencia de apelación en el caso Krajis-
nik señala lo siguiente:

313 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 220
314 Ibid, párrs. 157, 232.
315 Ibid, párrs. 225. 
316 Ibid, párrs. 714.
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La existencia de un vínculo entre el delito en cuestión y un miembro de la 
ECC es una cuestión que tiene que ser valorada caso por caso. Factores indicati-
vos de dicho vínculo serían aquellos elementos de prueba que muestren que un 
miembro de la ECC expresa o implícitamente requirió a quien no era miembro 
de la ECC que cometiera el delito o le instigó, ordenó, alentó o de otra manera 
se valió del mismo para cometer el delito. Por el contrario, no es determinante 
el hecho de que quien no era miembro de la ECC compartiese el elemento 
subjetivo del miembro de la ECC o conociese de la existencia de la ECC; lo que 
importa en la categoría 1 de ECC (variante amplia) es si el miembro de la ECC 
utilizó a quien no era miembro de la ECC para cometer los elementos objetivos 
de un delito que era parte del propósito común317.

Además, a diferencia de la sentencia de apelación en el caso Brdanin, la 
Sala de Apelaciones en el caso Krajisnik no utiliza expresamente el término 
‘instrumento’ al referirse a la ‘utilización de quienes no son miembros de 
la ECC para cometer’ los delitos. De esta manera, la Sala de Apelaciones 
parece que estuviera realizando un primer intento por extender el concep-
to den ECC en el nivel de liderazgo mucho más allá de sus fronteras origi-
nales, al abrir la puerta a la posibilidad de deducir la existencia del vínculo 
requerido entre el autor material que no es miembro de la ECC y el miem-
bro de la ECC que lo utilizó para cometer los delitos, a partir de acciones 
u omisiones que no den lugar a responsabilidad principal a título de autor, 
tales como ‘instigar’, ‘ordenar’, ‘alentar’, o ‘valerse de él de otra manera’.

Ahora bien, el concepto de ECC en el nivel de liderazgo se basa en el en-
tendimiento de la ECC como una forma de coautoría, conforme a la cual 
uno de sus miembros debe ser responsable principal a título de (co) autor 
del delito porque sólo entonces tal responsabilidad por coautoría puede 
ser atribuida a los otros miembros de la ECC. Por lo tanto, el vínculo entre 
el miembro de la ECC que utiliza al autor material que no es miembro de 
la ECC para cometer el delito, y el acusado debe ser de una naturaleza tal 
que convierta a este último en responsable principal a título de (co) autor.

Por esta razones, tal y como se expone en el capítulo 3 y en la sección VI 
del presente capítulo, los siguientes actos y omisiones que no cumplen con 
los requisitos necesarios para ser calificados como supuestos de autoría me-
diata o de coautoría, no pueden constituir vínculos adecuados para la ECC 
en el nivel de liderazgo: ‘instigar’, ‘ordenar’, ‘alentar’, ‘valerse de él de otra 
manera’ o ‘procurar’. Todos ellos dan lugar a formas de responsabilidad 
accesoria a título de participación, que no puede servir de base para la 
atribución de responsabilidad principal a título de coautoría al resto de 

317 Ibid, parrs.226. 
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miembros de la ECC, conforme a ninguna de las construcciones posibles 
del concepto de coautoría. En otras palabras, no es posible atribuir al resto 
de miembros de la ECC lo que el miembro de la ECC vinculado a los auto-
res materiales no posee (es decir, la condición de coautor).

En consecuencia, aunque sea esta la primera vez que se ha extendido 
el concepto de ECC en el nivel de liderazgo más allá de sus fronteras ori-
ginales, y dicha extensión se haya realizado con efectos exclusivamente 
probatorios, es necesario advertir desde ahora contra el peligro de utilizar 
esta práctica probatoria para alterar en última instancia las fronteras mar-
cadas por la definición jurídica del concepto. De hecho, algunos podrían 
señalar que ésta no sería la primera vez que se analiza este fenómeno en la 
jurisprudencia del TPIY con respecto al concepto de ECC, y que por tanto 
es necesario prestar particular atención para evitar que se realice este pe-
ligro318.

Finalmente, debido a la inclusión de los llamados miembros “rasos” de 
la ECC, caracterizados por estar asentados en las regiones y municipalida-
des de la República Sprska y mantener vínculos cercanos con Pale (polí-
ticos locales, comandantes militares y policiales, comandantes de grupos 
paramilitares, y otros miembros), el grado de solidaridad entre los inter-
vinientes en la ECC fue menor de lo normal, y las relaciones entre los 
distintos miembros de la ECC fueron no sólo horizontales, sino también 
jerárquicas. Además, a pesar de no aplicar el concepto tradicional de ECC, 
no fue posible identificar a todos los intervinientes en la ECC.

A este respecto, la propia Sala de Primera Instancia señaló:

Fue una empresa criminal de grandes dimensiones, y como cualquier empre-
sa criminal de estas características, el número de sus miembros fue variable. Los 
miembros de la ECC intervinieron de diferentes maneras, en diferentes áreas 
geográficas, con la intención compartida de alcanzar el objetivo de expulsar por 
la fuerza a los no serbios del territorio atacado que se extendía a lo largo de 
grandes partes de Bosnia y Herzegovina319.

318 Este sería el caso para quienes entienden que la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso 
Brdanin reinstauró por vía probatoria el requisito de la contribución significativa a la 
ejecución del plan criminal común, que no había sido considerado necesario por la propia 
Sala de Apelaciones en los casos Tadic, Ojdanic y Kvocka, y que ha sido transformado en 
un requisito legal por la jurisprudencia más reciente de la Sala de Apelaciones del TPIY 
en el caso Krajisnik y de las Salas de Primera Instancia en los casos Djordevic y Gotovina 
(supra n.11). Vid. la discusión a este respecto en la sección IV. E. del presente capítulo y la 
sentencia de apelación en el caso Krajisnik. 

319 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 1123.
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Para las Salas de Primera Instancia320 y de Apelaciones321 esta situación no 
planteaba ningún problema. Sin embargo, a nuestro entender, las Salas pasaron 
por alto la necesidad de establecer la existencia de un plan común y de una in-
tención compartida entre todos los miembros de la ECC. Así mismo, importaron 
en su análisis algunas de las expresiones ambiguas (tales como ‘estar conectado 
e involucrado con’, o ‘procurar’) utilizadas en el marco estatutario aplicado por 
la jurisprudencia de la segunda guerra mundial.

En consecuencia, a pesar de que ambas Salas adoptaron el concepto 
de ECC en el nivel de liderazgo, no se puede afirmar que lo aplicaron en 
sentido estricto porque (i) se incluyó entre los miembros de la ECC a cien-
tos de políticos locales, comandantes militares y policiales, comandantes 
paramilitares, e incluso miembros indeterminados; (ii) se redujo el gra-
do de solidaridad entre los miembros de la ECC; y (iii) reaparecieron los 
problemas derivados de la exigencia jurídica de un plan común y de una 
intención compartida entre todos los participantes en la ECC.

D) Los casos posteriores a la segunda guerra mundial: ¿apoyan realmente el 
concepto de ECC en el nivel de liderazgo?

La decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el 
caso Rwamakuba, y la sentencia de apelación del TPIY en el caso Brda-
nin afirmaron que algunos casos posteriores a la segunda guerra mundial, 
como los casos Justice y RuSHA en aplicación de la Ley del Consejo de 
Control Aliado n°10, e incluso el Juicio de Núremberg, apoyan el concepto 
de “ECC en el nivel de liderazgo”. En estos casos, los acusados fueron con-
denados conforme a una forma de responsabilidad penal “equivalente a la 
de la empresa criminal común”, y los tribunales ni siquiera discutieron el 
elemento subjetivo de los autores materiales, o si estos últimos se adhirie-
ron, o tuvieron conocimiento del plan común general322. Sin embargo, no 
se puede estar de acuerdo con el modo en que fueron analizados los casos 
posteriores a la segunda guerra mundial en esas decisiones.

320 Como la Sala de Primera Instancia en caso Krajisnik ha señalado: ‘Lo que se necesario es 
estar convencido de que el acusado estaban lo suficientemente conectado e involucrado 
con las personas que, desde varias posiciones, cometieron delitos en ejecución del objetivo 
común o procuraron que otras los cometieran’. Sentencia de primera instancia en el caso 
Krajisnik (supra n.17), párr. 1086.

321 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 225.
322 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 

n. 158), párrs. 15-25; sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11), párrs. 395-
404.
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i. El caso Justice en aplicación de la ley del Consejo de Control Aliado 
n° 10

A fin de explicar los problemas observados por la forma en que los casos 
posteriores a la segunda guerra mundial han sido analizados en las deci-
siones mencionadas anteriormente, este sección va a seguir paso a paso el 
razonamiento de la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwamakuba en 
relación con el caso Justice juzgado ante un tribunal militar norteamerica-
no bajo la Ley del Consejo de Control Aliado n° 10. La Sala de Apelaciones 
del TPIY se basó posteriormente este razonamiento en el caso Brdanin.

En el caso Justice los principales acusados eran Ernst Lautz (Procurador 
General ante el Tribunal del Pueblo) y Oswald Rothaug (antiguo presiden-
te de la Corte Especial en Nuremberg). La Fiscalía alegó que ambos eran 
penalmente responsables por los siguientes delitos:

Las leyes penales alemanas, a través de una serie de expansiones y distor-
siones del Ministerio de Justicia, adoptaron finalmente como traición al pro-
pósito de exterminar a los judíos o a otros ciudadanos de los países ocupados, 
la pasividad derrotista, las faltas pequeñas y las declaraciones privadas triviales. 
Las acusaciones, juicios y condenas fueron instrumentos públicos en un sistema 
donde la exterminación y la muerte se convirtieron en la pena rutinaria […] los 
ciudadanos no-alemanes fueron condenados y ejecutados por “alta traición” su-
puestamente cometida en contra del Reich. Los procedimientos anteriormente 
descriptos resultaron en la muerte, la tortura, la detención ilegítima y el maltrato 
de miles de personas […] las leyes penales alemanas a través de una serie de adi-
ciones, expansiones y distorsiones por parte de los acusados se transformaron en 
un arma poderosa para la subyugación del pueblo alemán y para el exterminio 
de ciertos ciudadanos de los países ocupados. Este programa resultó en el asesi-
nato, tortura, detención ilegítima y maltrato de miles de alemanes y ciudadanos 
de los países ocupados323.

El tribunal militar norteamericano que conoció de este caso afirmó la 
existencia de un patrón o plan de persecución racial para aplicar las leyes 
penales contra los judíos y los polacos324. También consideró que Lautz 
(quien había autorizado numerosas acusaciones contra polacos, que pos-
teriormente serían condenados y ejecutados por el delito de alta traición 
debido a que abandonaron sus puestos de trabajo e intentaron la fuga de 
Alemania cruzando la frontera sur hacia Suiza) y Rothaug (quien aplicó las 

323 U.S. v. Altstoetter (1947) en el juicio de los Principales Criminales de Guerra ante el 
Tribunal Militar Internacional bajo la Ley del Consejo de Control Aliado n° 10, vol. III 
(U.S. Government Printing Office, 1951) 954 [en adelante: caso Justice]. Caso Justice 
(INDICTMENT), párrs. 11, 23.

324 Caso Justice (Supra n.26), p. 1081.
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leyes crueles y discriminatorias en contra de polacos y judíos) eran penal-
mente responsables por crímenes de guerra y delitos de lesa humanidad 
pese al hecho de que no realizaron materialmente los elementos objetivos 
de ninguno de esos delitos325. De hecho, los autores materiales fueron los 
verdugos que ejecutaron las condenas a muerte cumpliendo así con las 
órdenes del tribunal. La sentencia del tribunal militar norteamericano no 
discutió el elemento subjetivo de los autores materiales. Ni siquiera dis-
cutió si los autores materiales tenían conocimiento de que las condenas 
a muerte formaban parte de un patrón o plan de persecución racial que 
estaba dirigido a pervertir la ley con el propósito de exterminar a los judíos 
y a otros “indeseables”326.

La Sala de Apelaciones del TPIR comenzó su análisis del caso Justice 
resaltando que:

[e]l artículo II(2) de la Ley del Consejo de Control n° 10, que establece las 
distintas fomas de responsabilidad reconocidas en los procedimientos bajo esa 
ley, establecía que “se considera que [una persona] ha cometido un delito” si: 
(a) era autor; o (b) era partícipe en la comisión de cualquiera de esos delitos, u 
ordenó o cooperó en ese delito; o (c) tomó parte en el mismo consintiendo en 
ello; o (d) se encontraba relacionado con los planes o las empresas involucrados 
en su comisión.

La estructura de este artículo deja en claro que la responsabilidad penal 
de un acusado que está “conectado con los planes o las empresas involu-
crados” en la comisión de un delito difiere conceptualmente de la de un 
partícipe, que ordenó o cooperó en la comisión de un delito, o que tomó 
parte en él consintiendo, aun cuando todos son castigados por haber “co-
metido un delito”327.

No obstante, si uno sigue la lógica de la Sala de Apelaciones del TPIR, 
la estructura del artículo II(2) de la Ley del Consejo de Control Aliado nº 
10 deja en claro que la responsabilidad penal por estar “conectado con los 
planes o las empresas involucrados en su comisión” bajo el sub-párrafo (d) 
no sólo difiere conceptualmente de la del partícipe bajo el sub-párrafo (b), 
sino que, por el mismo argumento, difiere conceptualmente de la respon-
sabilidad penal de un autor conforme al sub-párrafo (a).

325 Ibid, p. 1155-6. Vid. también opinión individual del juez Bonomy en la decisión sobre 
coautoría mediata en el caso Milutinovic (supra n. 307) párrs. 18-22 

326 Idem.
327 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 

n. 158), párr. 18. 
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Sin embargo, conviene no olvidar, que el concepto de la ECC, tal y como 
ha sido elaborado por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, se con-
figura como una teoría de coautoría, lo que significa que, de encontrarse 
incorporado dicho concepto en el artículo II (2) de la Ley del Consejo 
de Control Aliado nº 10, su ubicación natural hubiera sido el sub-párrafo 
(a)328.

La Sala de Apelaciones del TPIR continuó su análisis en el caso Rwa-
makuba explicando que:

El tribunal advirtió que a los acusados se les acusaba de “intervenir en la rea-
lización de un programa o plan gubernamental para la persecución y exterminio 
de judíos y polacos” y sostuvo:

Los actos manifiestos de los diversos acusados deben ser vistos y entendidos 
como contribuciones deliberadas hacia la ejecución de la política del partido 
y del Estado. Las propias leyes discriminatorias formaban el objeto de los crí-
menes de guerra y delitos de lesa humanidad que se imputaban a los acusados. 
Los hechos materiales que deben ser acreditados en cualquier caso son: (1) la 
existencia de un gran patrón o plan de persecución racial y exterminio; y (2) la 
conducta específica del acusado en ejecución del plan. Esto no es más que la 
aplicación de los conceptos generales del derecho penal329.

En otras palabras, el tribunal militar norteamericano afirmó que la res-
ponsabilidad penal por “estar conectado con los planes o las empresas” 
surgiría si se podía probar la existencia de un plan criminal común y una 
contribución específica del acusado para ejecutarlo. En este sentido, es 
importante observar que al aplicar el marco jurídico del artículo II (2) de 
la Ley del Consejo de Control Aliado nº 10, el tribunal militar norteameri-
cano no exigió que se probase la existencia ni de un plan común entre el 
acusado y los otros intervinientes en la empresa, ni de un propósito crimi-
nal compartido entre todos ellos. Por consiguiente, para el tribunal militar 
norteamericano era irrelevante la interacción entre el acusado y los otros 
intervinientes en la empresa.

Sin embargo, tal como la Sala de Apelaciones del TPIY ha aclarado espe-
cíficamente en el caso Vasiljevic, ante la falta de alguno de estos dos requi-
sitos el acusado no podrá ser considerado responsable como interviniente 
en una ECC (coautor), si bien sí podrá ser considerado responsable acce-
sorio por cooperación330. Esto es así porque la interacción entre el acusado 

328 Vid. capítulo 2.
329 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 

n. 158), párr. 19.
330 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párrs. 126-31.
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y los demás intervinientes en la ECC es fundamental en el concepto de 
coautoría basada en la ECC tal como ha sido elaborado por la jurispruden-
cia de los TPIY y TPIR, en la medida en que justifica que las contribuciones 
hechas por los otros intervinientes en la ECC sean atribuidas al acusado.

La Sala de Apelaciones del TPIR en Rwamakuba procedió entonces con 
el análisis de las conclusiones del tribunal militar norteamericano respecto 
de la existencia de un plan o empresa común331. Tal como la Sala de Ape-
laciones del TPIR subrayó:

Luego de exponer los elementos de prueba de la existencia de un plan para 
cometer crímenes de guerra y delitos de lesa humanidad, el tribunal del caso 
Justice resumió su tarea de la siguiente manera:

El patrón y el plan de persecución racial han quedado claros. Los acusados 
tenían conocimiento general de sus amplios contornos en toda su inmensidad. 
El interrogante que permanece es si la prueba acreditaba más de toda duda ra-
zonable que, en el caso de los acusados concretos, cada uno intervino conscien-
temente en el plan o tomó parte en el mismo consintiendo en ello.

Posteriormente el tribunal sostuvo que “los elementos esenciales para 
demostrar en este caso la culpabilidad de un acusado por los cargos de la 
acusación son que el acusado tenía conocimiento de un delito imputado 
en el escrito de acusación y verificado probatoriamente, y que estaba co-
nectado con la comisión de ese delito”332.

El tribunal militar norteamericano dejó en claro que la responsabili-
dad penal por “estar conectado con los planes o las empresas” surge aun 
cuando el acusado no tenga la intención de cometer los delitos centrales 
de la empresa. Sólo necesita tener “conocimiento” del delito y ser cons-
ciente de que “tenía relación con la comisión del delito”. Una situación 
que, de acuerdo con la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, sólo daría lugar 
a responsabilidad accesoria (cooperación) si la asistencia tiene un efecto 
sustancial en la comisión de alguno de los delitos centrales de la ECC333.

331 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 
n. 158), párr. 20.

332 Idem.
333 Prosecutor v. Bagilishema (Judgment) ICTR-95-01A-T (de 7 de junio de 2001), párr. 33 [en 

adelante: sentencia de Primera Instancia en el caso Bagilishema]; Prosecutor v. Kajelijeli 
(Judgment) ICTR-98-44A-T (de 1 de diciembre de 2003), párr. 766 [en adelante: sentencia 
de primera instancia en el caso Kajelijeli]; Prosecutor v. Kamuhanda (Judgment) ICTR-95-
54A-T (de 22 de enero de 2004), párr. 597 [en adelante: sentencia de primera instancia 
en el caso Kamuhanda]; sentencia de primera instancia en el caso Furundzija (supra n. 
30), párr. 249; Prosecutor v. Aleksovski (Judgment) ICTY-95-14/1-T (25 de junio de 1999), 
párr. 61 [en adelante: sentencia de juicio en el caso Aleksovski]; Prosecutor v. Kunarac 
(Judgment) ICTY-96-23-T y ICTY-96-23/1-T (22 de febrero de 2001), párr. 391 [en adelante: 
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En consecuencia, es posible concluir que el tribunal militar norteame-
ricano no se basó en ninguna forma de responsabilidad penal que pudie-
ra ser calificada como “similar” o “equivalente” al concepto de coautoría 
basada en la ECC, tal y como ha sido elaborado por la jurisprudencia de 
los TPIY y TPIR. De hecho, la forma de responsabilidad penal a la que 
recurrió el tribunal militar norteamericano en el caso Justice ni siquiera 
satisface los requisitos para que surja responsabilidad accesoria conforme 
al concepto de cooperación según los artículos 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 
6(1) ECESL. De acuerdo con estas tres disposiciones, cuando no se acredi-
ta la intención de un acusado de cometer los delitos centrales de una ECC, 
y sólo cabe concluir que tiene el conocimiento de esos delitos, es necesario 
que, al menos, realice una contribución sustancial a delitos concretos para 
que sea responsable de manera accesoria; una simple “conexión con el 
delito” no es suficiente para que surja responsabilidad penal.

Esto se ve confirmado por el siguiente extracto del caso Justice citado 
por la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwamakuba:

Al concluir su discusión sobre la responsabilidad penal de Lautz, el tri-
bunal del caso Justice señaló:

Hemos citado algunos casos, que son característicos de las actividades de la 
fiscalía ante el Tribunal del Pueblo en innumerables situaciones. Los documen-
tos confiscados, devenidos en prueba, establecen que el acusado Lautz se encon-
traba penalmente implicado en la ejecución de las leyes contra los polacos y los 
judíos, lo cual consideramos que es parte de un plan gubernamental establecido 
para el exterminio de esas razas. Él era partícipe, y tomó parte, consintiendo, en 
el delito de genocidio.

Por lo tanto, se puede concluir que la forma de responsabilidad pe-
nal por la cual los acusados del caso Justice fueron condenados no puede 
ser considerada, de ninguna manera, como una forma de responsabilidad 
“equivalente” al concepto de coautoría basada en la ECC tal y como ha sido 
elaborado por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR. Precisamente lo con-
trario, ambas formas de responsabilidad penal tienen diferencias funda-
mentales a pesar del hecho de que, prima facie, la expresión “estar conec-
tado con los planes o las empresas involucrados en la comisión de delitos” 
puede, de alguna manera, asemejarse a la expresión “intervención en una 
empresa criminal común”.

sentencia de primera instancia en el caso Kunarac]; sentencia de primera instancia en el 
caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 88; sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra 
n. 127), párr. 282
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En consecuencia, de lo dicho anteriormente se deduce que el único 
valor que tiene como precedente el caso Justice es que:

(i) Con la expresión “estar conectado con los planes o las em-
presas involucrados en la comisión de delitos”, prevista en el 
artículo II(2) de la Ley del Consejo de Control Aliado nº 10, 
surge la responsabilidad accesoria de un acusado a título de 
partícipe que (a) realiza la conducta específica para promo-
ver un plan criminal diseñado por otros; y (b) tiene conoci-
miento de la naturaleza criminal del plan y del hecho de que 
su conducta facilita la comisión de los delitos que son parte 
del plan; y

(ii) A los fines de esta forma de responsabilidad accesoria, (a) no 
es necesario un acuerdo o entendimiento entre el acusado y 
los autores materiales para cometer los delitos incluidos en 
el plan común; y (b) es irrelevante si el acusado comparte la 
intención de cometer esos delitos con los autores materiales.

De esta manera, considero que la conclusión errónea a la que llegó la 
Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwamakuba y la Sala de Apela-
ciones del TPIY en el caso Brdanin, en cuanto a que los casos posteriores 
a la segunda guerra mundial apoyaban al concepto de ECC en el nivel de 
liderazgo, se debe a una confusión terminológica. Así, los casos posteriores 
a la segunda guerra mundial, tal como los casos Justice y RuSHA bajo la Ley 
del Consejo de Control Aliado n° 10, e incluso el Juicio de Núremberg, uti-
lizan un lenguaje que prima facie se asemeja, en cierta medida, al lenguaje 
utilizado para definir los elementos del concepto de coautoría basada en 
una ECC en la jurisprudencia de los TPIY y TPIR. Un buen ejemplo de esta 
confusión terminológica puede encontrarse en la siguiente conclusión de 
la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwamakuba:

El lenguaje utilizado en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional, el es-
crito de acusación presentado ante ese tribunal, la Ley del Consejo de Control nº 
10 y el escrito de Acusación y sentencia del caso Justice tienen mucho en común 
con el lenguaje utilizado en la sentencia de apelación en Tadic para describir 
los elementos de una empresa criminal común. Los materiales posteriores a la 
segunda guerra mundial no siempre encuadran perfectamente en las llamadas 
“tres categorías” de empresa criminal común discutidas en Tadic, en parte por-
que las sentencias de los tribunales no siempre profundizaron demasiado en los 
conceptos jurídicos de responsabilidad penal, sino que simplemente concluye-
ron que, con base en la prueba, el acusado estaba “conectado con”, “involucrado 
en”, “responsable de” o “implicado en” crímenes de guerra y delitos de lesa hu-
manidad. Sin embargo, queda claro que las sentencias posteriores a la segunda 
guerra mundial discutidas anteriormente consideran que hay responsabilidad 



396 Héctor Olásolo Alonso

penal por actos genocidas cometidos materialmente por otras personas con 
quienes el acusado está involucrado en un propósito criminal común.

ii. Casos en aplicación de los Estatutos del Tribunal Militar Internacio-
nal y del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente

Tal como se vio anteriormente en relación con el caso Justice, cuando 
se analiza cuidadosamente la naturaleza de las formas de responsabilidad 
utilizadas en los casos posteriores a la segunda guerra mundial, se advierte 
que no tienen nada que ver con el concepto de la coautoría basada en 
una ECC, tal y como ha sido elaborado por la jurisprudencia de los TPIY 
y TPIR. Otro ejemplo de este fenómeno se encuentra si se analiza cuida-
dosamente la naturaleza de las formas de responsabilidad recogidas en el 
artículo 6(c) del Estatuto del TMI y alegadas en el escrito de acusación 
presentado por el Fiscal General Jackson ante el TMI.

Pese al hecho de que la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Rwa-
makuba consideró que el lenguaje utilizado en el Estatuto del TMI y en 
la escrito de acusación presentado ante el TMI, tenían mucho en común 
con el lenguaje utilizado en la sentencia de apelación en el caso Tadic para 
describir los elementos de una ECC334, es importante resaltar que:

(i) Los Estatutos del TMI y del TMILO no distinguían entre res-
ponsabilidad principal y accesoria335;

(ii) Las principales disposiciones de los Estatutos del TMI y del 
TMILO sobre las formas punibles de intervención en la co-
misión de delitos (artículos 6(c) del Estatuto del TMI y 5(c) 
del Estatuto del TMILO) se refieren a la “intervención en la 
formulación o ejecución de un plan común o conspiración”, 
de modo que equiparan el concepto de “plan común” con el 
de “conspiración”;

(iii) Para que haya responsabilidad penal conforme a los Estatutos 
del TMI y del TMILO no es necesario realizar ningún acto 
para promover un plan o propósito común, siendo suficiente 
participar en la formulación de un plan común;

334 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 
n. 158), párr. 24.

335 Vid. también Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 1), p. 75.
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(iv) Los artículos 6(c) del Estatuto del TMI y 5(c) del Estatuto 
del TMILO distinguen, de acuerdo con la naturaleza de sus 
contribuciones, hasta cuatro tipos distintos de individuos que 
intervienen en un plan común: los dirigentes, los organizado-
res, los instigadores y los cómplices336.

En consecuencia, el marco jurídico de los Estatutos del TMI y del TMI-
LO tiene muy poco que ver con el concepto de coautoría basada en una 
ECC, tal y como ha sido elaborado por la jurisprudencia de los TPIY y 
TPIR. Esta conclusión se basa en el hecho de que este último concepto: (i) 
es una forma de coautoría que da lugar a la responsabilidad principal337; 
(ii) ha sido explícitamente distinguido de los conceptos de “conspiración” 
y “pertenencia a una organización criminal”338; (iii) siempre requiere una 
contribución a la ejecución del plan criminal común339; y (iv) no distingue 
entre los intervinientes en la empresa a la luz de sus distintas funciones, 
puesto que son todos “igualmente responsables” como autores de los deli-
tos (coautores)340.

Además, si, tal como ha sugerido la Sala de Apelaciones del TPIR en 
el caso Rwamakuba,341 se observan los cargos tercero y cuarto del Escrito 
de Acusación presentado por el Fiscal General Jackson ante el TMI342, se 
advierte que el lenguaje utilizado es similar al del artículo 6(c) del Estatuto 
del TMI, y que se parece bastante a la “teoría de la conspiración” que ha-
bía sido adoptada un año antes en el caso Pinkerton (y que expandía, de 

336 De acuerdo con estas disposiciones, “los dirigentes, organizadores, instigadores y cómplices 
que intervienen en la formulación o ejecución de un plan común o en la conspiración para 
cometer alguno de los delitos anteriores son responsables por todos los actos realizados por 
cualquier persona en la ejecución de ese plan”.

337 Vid. capítulo 2
338 Idem.
339 Idem.
340 Sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra n. 30), párrs. 117-18; sentencia de 

apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 111.
341 Decisión sobre la aplicación de la ECC al delito de genocidio en el caso Rwamakuba (supra 

n. 158), párr. 23.
342 Por ejemplo, el tercer cargo del Escrito de Acusación alegaba que: “[l]os crímenes de guerra 

mencionados fueron cometidos por los acusados y por otras personas de cuyos actos los 
acusados son responsables (según el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional), 
dado que estas otras personas cometieron dichos crímenes de guerra en cumplimiento de 
un plan común y de una conspiración para cometerlos, y que todos los acusados participaron 
en la formulación y ejecución del plan y conspiración como dirigentes, organizadores, 
instigadores y cómplices”. Vid. Escrito de Acusación de la Fiscalía ante el Tribunal Militar 
Internacional de Núremberg, cargos 3 y 4.
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una manera sin precedentes, el concepto de “conspiración” en el derecho 
norteamericano)343.

F) El concepto de empresa criminal conjunta en el nivel de liderazgo antes de 
su aprobación explícita por la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos 
Brdanin y Krajisnik

Aunque, como se ha visto en la sección anterior, los casos posteriores 
a la segunda guerra mundial no se fundamentan en el concepto de ECC 
en el nivel de liderazgo, o en una forma de responsabilidad “equivalente”, 
consideramos que varios casos ante el TPIY han aplicado este concepto con 
anterioridad a su aprobación explícita por la Sala de Apelaciones del TPIY 
en los casos Brdanin y Krajisnik

i. El caso ante el TPIY contra Radislav Krstic, comandante en jefe de la 
brigada Drina del Ejército Serbo-Bosnio por los delitos cometidos en 
Srebrenica

El acusado, Radislav Krstic, fue el jefe del Estado Mayor y sub-coman-
dante de la brigada Drina desde octubre de 1994 hasta el 12 de julio de 
1995344. El 13 de julio de 1995 fue designado Comandante de la brigada 
Drina345, que era una de las brigadas del Ejército Serbio-Bosnio (VRS). 
Durante este tiempo, el enclave de Srebrenica y sus alrededores estuvieron 
bajo la responsabilidad de la división Drina346.

El general Krstic fue condenado como coautor por su intervención, jun-
to con “la dirigencia política y/o militar del VRS”, en dos ECCs consecutivas 
en contra de la población bosnio-musulmana del enclave de Srebrenica. La 
Sala de Primera Instancia definió la primera ECC de la siguiente manera:

La dirigencia política y/o militar del VRS, luego de asumir el mando en el 
enclave, elaboró un plan para remover permanentemente a la población bosnio-
musulmana de Srebrenica. Del 11 al 13 de julio, este plan consistente en lo que 
coloquialmente se conoce como “limpieza étnica”, fue realizado principalmente 
a través de la remoción por la fuerza de la mayor parte de la población civil de 
Potocari, luego de que los hombres en edad militar fueran separados del resto 

343 Pinkerton v. United States, 328 US 640 (1946).
344 Sentencia de primera instancia en el caso Krstic (supra n. 139), párrs. 328-32.
345 Idem.
346 Ibid, párrs. 291-2 y 296.
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de la población. El General Krstic fue un interviniente clave en el desplazamien-
to forzado, trabajando en estrecha cooperación con otros oficiales militares del 
estado mayor del VRS y de la brigada Drina. Por lo tanto, los elementos objetivos 
para incurrir en responsabilidad por ECC han sido satisfechos347.

Sin embargo, la Sala de Primera Instancia no está convencida más allá de 
toda duda razonable, de que los asesinatos, violaciones, golpes y abusos cometi-
dos contra los refugiados en Potocari, fueran también acordados por los miem-
bros de la empresa criminal común. No obstante, no hay dudas de que estos 
delitos fueron una consecuencia natural y previsible de la campaña de limpieza 
étnica348.

Posteriormente, la Sala de Primera Instancia definió de la siguiente ma-
nera una segunda ECC “agravada”, de la que fueron miembros el “General 
Mladic y del personal del Estado Mayor del VRS”:

La Sala de Primera Instancia ha concluido que desde el 13 de julio el plan 
para limpiar étnicamente el área de Srebrenica escaló a un nivel más insidioso, 
que incluía el asesinato de todos los hombres bosnio-musulmanes en edad mili-
tar de Srebrenica. El traslado de los hombres, tras la búsqueda de criminales de 
guerra (razón por la que pretendidamente se les separó de las mujeres, niños y 
ancianos en Potocari), a territorio en manos bosnio-musulmanas, o a prisiones 
para esperar allí un intercambio de prisioneros, fue considerada en un cierto 
momento una forma inadecuada para asegurar la limpieza étnica de Srebrenica. 
El asesinato de los hombres, además del traslado forzoso de mujeres, niños y 
ancianos, se convirtió en el objeto de la nueva empresa criminal común agravada 
del General Mladic y del personal del Estado Mayor del VRS. La Sala de Primera 
Instancia concluyó que esta campaña para asesinar a todos los hombres en edad 
militar fue llevada a cabo para garantizar que la población bosnio-musulmana 
fuera permanentemente erradicada de Srebrenica, y por lo tanto constituía un 
genocidio349.

El General Krstic pudo no haber ideado el plan homicida, ni haber parti-
cipado en la decisión inicial de ampliar el objetivo de la empresa criminal del 
desplazamiento forzado al exterminio de los hombres en edad militar de la co-
munidad bosnio-musulmana de Srebrenica, pero no existe ninguna duda de que 
desde el momento en que tuvo conocimiento de los asesinatos generalizados y 
sistemáticos y se involucró claramente en su ejecución, compartía la intención 
genocida de acabar con esos hombres. Esto no se puede negar a la luz de su 
intervención informada en las ejecuciones mediante el uso de los recursos de la 
brigada Drina350.

Estos extractos muestran que la Sala de Primera Instancia no se basó 
en el concepto tradicional de ECC, puesto que los autores materiales no 

347 Ibid, párr. 612.
348 Ibid, párr. 617. 
349 Ibid, párr. 619. 
350 Ibid, párr. 633.
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intervinieron en ninguna de las dos ECCs que existieron consecutivamen-
te. Según la Sala de Primera Instancia, sólo la dirigencia política y militar 
del VRS, incluyendo a su comandante en jefe y a los miembros del Estado 
Mayor del VRS, intervinieron en las dos ECCs. El General Krstic fue un 
miembro de ambas ECCs, puesto que, como comandante de la brigada 
Drina, trabajó en coordinación estrecha con los otros dirigentes militares 
del VRS para ejecutar el plan común. En consecuencia, al analizar si el Ge-
neral Krstic compartió con los otros miembros de las dos ECCs la intención 
de ejecutar los delitos centrales, la Sala de Primera Instancia no abordó el 
elemento subjetivo de los autores materiales351.

La posición seguida por la Sala de Primera Instancia ha sido explicada 
de la siguiente manera por el juez Iain Bonomy en su voto particular a la 
decisión sobre coautoría mediata en el caso Milutinovic:

La posición de Brdanin debe contrastarse con la postura de la Sala de Prime-
ra Instancia en Krstic. Esta última no hizo ninguna mención al requisito de que 
el autor material deba ser un miembro de la ECC. La Sala de Primera Instancia 
procedió en el párrafo 617 a considerar al acusado culpable de los delitos de lesa 
humanidad de actos inhumanos y persecución por su intervención en una ECC, 
creada entre él mismo y otros altos dirigentes políticos y militares serbo-bosnios, 
para trasladar por la fuerza a mujeres, niños y ancianos musulmanes fuera de Po-
tocari. En el párrafo 645, la Sala igualmente lo consideró culpable de genocidio 
por su intervención en una ECC, creada entre los mismos dirigentes, con el ob-
jeto de matar a todos los hombres bosnio-musulmanes en edad militar de Srebre-
nica. En ambos casos, los autores materiales parecen haber sido soldados rasos y 
otros miembros de bajo rango de la brigada Drina y del ejército serbo-bosnio352.

En consecuencia, se puede concluir que la Sala de Primera Instancia 
aplicó implícitamente el concepto de ECC en el nivel de liderazgo en el 
caso Krstic. Sin embargo, ni explicó que se estaba apartando del concepto 
tradicional de ECC, ni brindó ninguna explicación acerca de por qué era 
necesario apartarse de este último concepto353.

351 Ibid, párrs. 616, 617 y 633.
352 Opinión Individual del Juez Bonomy en la decisión sobre coautoría mediata en el caso 

Milutinovic (supra n. 307), párr. 11. 
353 El problema de si los autores materiales tenían que ser parte de las dos ECCs consecutivas 

no fue planteado posteriormente en la apelación. 
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ii. El caso ante el TPIY contra Milomir Stakic, Principal Autoridad Polí-
tica de Prijedor

En el caso Stakic, la Fiscalía alegó que Milomir Stakic (presidente del 
Comité de Crisis, máximo responsable de la Presidencia de Guerra, y au-
toridad civil con mayor rango en la municipalidad de Prijedor desde la 
asunción del poder por los serbo-bosnios a finales de abril de 1992)354 era 
miembro de una ECC para perseguir a la población no-serbia de Prijedor. 
Según las alegaciones de la Fiscalía:

Numerosos individuos intervinieron en esta empresa criminal común, in-
cluyendo a Milomir Stakic, Milan Kovacevic, Simo Drljaca, otros miembros del 
Comité de Crisis de Prijedor, miembros de la Asamblea del Pueblo Serbio en la 
Municipalidad de Prijedor y de su Comité Ejecutivo, Radoslav Brdanin, General 
Momir Talic y Stojan Zupljanin, otros miembros del Comité de Crisis de la ARK, 
la dirigencia de la República Serbia de Bosnia Herzegonia y del SDS, incluyendo 
a Radovan Karadzic, Momcilo Krajisnik y Biljana Plavsic, miembros de la Asam-
blea de la ARK y de su Comité Ejecutivo, los Comités de Crisis Serbios de las mu-
nicipalidades de la ARK, miembros del VRS, fuerzas paramilitares serbo-bosnias 
y otros355.

La Sala de Primera Instancia aplicó el concepto de la coautoría por do-
minio funcional para superar los problemas que presentaba la aplicación a 
los dirigentes del concepto tradicional de ECC356.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY revocó la posición adopta-
da por la Sala de Primera Instancia porque:

Esta forma de responsabilidad, tal como fue definida y aplicada por la Sala de 
Primera Instancia, no tiene apoyo en el derecho internacional consuetudinario 
ni en la jurisprudencia consolidada de este tribunal, la cual es vinculante para las 
Salas de Primera Instancia357.

A continuación, la Sala de Apelaciones procedió a dictar una condena 
conforme al concepto de ECC con fundamento en las conclusiones fácticas 
de la Sala de Primera Instancia358.

354 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párrs. 822-3; sentencia de 
apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 75.

355 Prosecutor v. Stakic (FIRST AMENDED INDICTMENT) ICTY-97-24-I (23 de junio de 1998), 
párr. 27 [ en adelante: Primer Escrito Reformado de Acusación en el caso Stakic] 

356 Vid. capítulo 5.
357 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 62.
358 Ibid, párrs. 64-104. La Sala de Apelaciones procedió a iniciativa propia en la medida en 

que ninguna de las partes había apelado la aplicación del concepto del dominio del hecho 
por parte de la Sala de Enjuiciamiento. Actuó de esta manera a pesar de que la Fiscalía 
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A este respecto, hay que subrayar que la Sala de Primera Instancia con-
cluyó que los coautores de los delitos (quienes compartieron el dominio 
funcional de los delitos imputados) fueron los dirigentes que estaban al 
frente de las tres estructuras organizadas de poder (la administración civil, 
la policía civil y el ejército) que existían en la Municipalidad de Prijedor 
en la primavera y el verano de 1992. Los autores materiales (superiores de 
menor rango y miembros rasos de la administración civil, la policía civil y 
el ejército) no fueron incluidos entre los coautores por no tener el domi-
nio de los hechos, ya que fueron utilizados por sus superiores como meros 
“instrumentos” para la comisión de los delitos359.

No obstante, la Sala de Apelaciones del TPIY se basó en estas conclusio-
nes fácticas para afirmar que:

Las conclusiones de la Sala de Primera Instancia demuestran que había una 
pluralidad de personas que actuaron conjuntamente en la ejecución de un ob-

mostro las siguientes reticencias a esta forma de actuar: “(1) ninguna de las partes había 
cuestionado la forma de responsabilidad aplicada en la sentencia de primera instancia, 
y cualquier respuesta en la audiencia sería en abstracto; (2) la cuestión no debería ser 
decidida por la Sala de Apelaciones excepto luego de una presentación y argumentación 
completa por las partes; (3) la propia Sala de Primera Instancia no analizó los elementos 
de prueba a la luz del concepto de la ECC; y (4) cualquier análisis de esta naturaleza habría 
requerido una revisión completa del expediente”. Vid. sentencia de apelación en el caso 
Stakic (supra n. 11), párr. 61. La Sala de Apelaciones justificó su forma de proceder con 
base en las siguientes razones: “[l]a pregunta de si la forma de responsabilidad desarrollada 
y aplicada por la Sala de Primera Instancia forma parte de la jurisdicción de este tribunal 
es una cuestión de importancia general que justifica el examen propio motu de la Sala de 
Apelaciones. La introducción de nuevas formas de responsabilidad en la jurisprudencia del 
Tribunal puede generar incertidumbre, cuando no confusión, en la tarea que realizan las 
partes de calificar jurídicamente los casos ante el Tribunal, así como en la aplicación del 
derecho por parte de la Sala de Enjuiciamiento. Para evitar esa incertidumbre y asegurar 
el respeto por los valores de la consistencia y coherencia en la aplicación del derecho, la 
Sala de Apelaciones debe intervenir a fin de evaluar si la forma de responsabilidad aplicada 
por la Sala de Primera Instancia es consistente con la jurisprudencia de este Tribunal”. Vid. 
sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n.11), párr. 59. 

359 Tal y como la Sala de Primera Instancia explicó, los coautores fueron únicamente “las 
autoridades de la auto-proclamada Asamblea del Pueblo Serbio en la Municipalidad de 
Prijedor, el SDS, el Comité de Crisis de Prijedor, la Defensa Territorial y la policía y las 
fuerzas armadas. En particular, el Dr. Stakic actuó junto al Jefe de Policía, Simo Drljaca, a 
miembros prominentes de las fuerzas armadas, como el Coronel Vladimir Arsic y el Mayor 
Radmilo Zeljaja [sic], al presidente del Comité Ejecutivo de la Municipalidad de Prijedor, 
Dr. Milan Kovacevic, y al Comandante del Comité de Defensa Territorial Municipal y del 
campo Trnopolje, Slobodan Kuruzovic”. Vid. sentencia de primera instancia en el caso 
Stakic (supra n. 134), párr. 469. Vid. también sentencia de apelación en el caso Stakic 
(supra n. 11), párr. 68.
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jetivo común. Este grupo incluía a los dirigentes de las instituciones políticas, el 
ejército y la policía que ocupaban el poder en la Municipalidad de Prijedor360.

La Sala de Apelaciones también afirmó que:

(i) El objetivo común identificado por la Sala de Primera Instan-
cia (que consistía en una campaña discriminatoria llevada a 
cabo entre el 30 de abril y el 30 de agosto de 1992 para limpiar 
étnicamente la Municipalidad de Prijedor de su población no 
serbia, y así asegurar el control serbio sobre la misma), cons-
tituía un propósito común según el concepto de la ECC tal y 
como había sido elaborado por el TPIY361; y

(ii) La persecución, deportación y desplazamiento forzado de esa 
población fueron los delitos centrales de la ECC362 (mientras 
que el asesinato y el exterminio fueron consecuencias natura-
les y previsibles de su ejecución)363.

Además, según la Sala de Apelaciones, las conclusiones de la Sala de Pri-
mera Instancia relativas a la función desempeñada por Stakic de coordina-
ción entre la administración civil, la policía civil y el ejército, y al hecho de 
que él mismo asumiera la dirección de la administración civil en la imple-
mentación del plan común, mostraban claramente que Stakic desempeñó 
un papel importante en la realización del propósito común364.

En cuanto a la existencia de una intención compartida entre todos los 
miembros de la ECC, la Sala de Apelaciones consideró que la misma quedó 
demostrada por las siguientes conclusiones de la Sala de Primera Instan-
cia365:

(i) “La prueba apoya la conclusión de que las autoridades civiles, 
de policía y del ejército colaboraron a un mismo nivel dentro 
de la Municipalidad de Prijedor, a fin de alcanzar a cualquier 
costo sus objetivos comunes antes mencionados”366.

360 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 69.
361 Ibid, párr. 73.
362 Ibid, párr. 78.
363 Ibid, párr. 92.
364 Ibid, párrs. 75-6.
365 Ibid, párrs. 80-83.
366 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párr. 364.
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(ii) Existía un “acuerdo entre los miembros del Comité de Crisis 
para usar la fuerza armada contra los civiles y establecer los 
centros de detención de Omarska, Keraterm y Trnopolje”367;

(iii) “El Comité de Crisis, presidido por el Dr. Stakic, fue responsa-
ble de establecer los centros de detención de Omarska, Kera-
term y Trnopolje, y tal como se analizó anteriormente, existió 
una colaboración coordinada en la operación de estos cam-
pos entre el Comité de Crisis, denominado después Presiden-
cia de Guerra, y los miembros de la policía y del ejército”368.

(iv) “La prueba demuestra que el Dr. Stakic, en tanto que máximo 
dirigente del gobierno municipal, trabajó junto con el Jefe de 
Policía, Simo Drljaca, el hombre de más alto rango militar, el 
Coronel Vladimir Arsic, y el Presidente de la Junta Ejecutiva, 
el Dr. Milan Kovacevic, para ejecutar el plan iniciado por el 
SDS a fin de consolidar la autoridad y el poder serbio dentro 
de la municipalidad”369.

(v) “El Dr. Stakic sabía que su función y autoridad como dirigen-
te político en Prijedor era esencial para alcanzar el objetivo 
común. Conocía que podía frustrar el objetivo de lograr una 
municipalidad serbia, utilizando su poder para que los res-
ponsables de los delitos debieran dar cuenta de sus actos, 
protegiendo o asistiendo a los no-serbios, o dimitiendo de su 
posición de responsabilidad”370.

Finalmente, la Sala de Apelaciones también afirmó que las conclusiones 
de la Sala de Primera Instancia demostraban que Stakic (i) tuvo la inten-
ción requerida por los delitos centrales de la ECC (persecución, deporta-
ción y desplazamiento forzado), incluyendo la exigencia de una intención 
discriminatoria para el delito de persecución371; y (ii) previó la probabili-
dad de que se cometieran los delitos de asesinato y exterminio, aceptando 
dicho resultado372.

El lenguaje que utilizó la Sala de Apelaciones para identificar a los 
miembros de la ECC es, sin duda, ambiguo. Así, cuando la Sala de Ape-

367 Ibid, párr. 477.
368 Ibid, párr. 377.
369 Ibid, párr. 593.
370 Ibid, párr. 498. 
371 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 83.
372 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párrs. 93-7.
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laciones del TPIY se refirió a un grupo de individuos que “incluía a los 
dirigentes de la administración civil, el ejército y la policía que ocupaban el 
poder en la Municipalidad de Prijedor”, parece dar la impresión de que los 
dirigentes mencionados no eran los únicos miembros de la ECC, y que los 
autores materiales también podrían estar incluidos en la misma. De haber 
sido así, la Sala de Apelaciones hubiera debido explicar de qué manera las 
conclusiones de la Sala de Primera Instancia permitían extender el grupo 
de coautores (miembros de la ECC) a los autores materiales en aplicación 
del concepto tradicional de ECC.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones no explicó en ningún momento 
cómo las conclusiones de la Sala de Primera Instancia satisfacían los requi-
sitos del concepto tradicional de ECC, y en particular aquellos relativos a 
que todos sus miembros, incluyendo los autores materiales (y no sólo quie-
nes fueron parte del círculo íntimo de Stakic):

(i) Actuaron en ejecución de un plan o propósito común; y

(ii) Compartieron la intención exigida por los delitos centrales 
de la ECC (incluyendo todo dolo eventual).

De hecho, difícilmente la Sala de Apelaciones podría haber proporcio-
nado dicha explicación, puesto que la principal razón por la que la Sala de 
Primera Instancia decidió recurrir a la coautoría por dominio funcional 
fue limitar el grupo de coautores a los principales dirigentes de la admi-
nistración civil, la policía civil y el ejército, que compartieron el dominio 
sobre los hechos cometidos en la Municipalidad de Prijedor373 (esta fue la 
única solución que la Sala de Primera Instancia encontró para superar los 
problemas presentados por la aplicación del concepto tradicional de ECC 
a la máxima autoridad civil en la Municipalidad de Prijedor)374. Es preci-
samente por ello que la Sala de Primera Instancia repetidamente utilizó la 
expresión “persona detrás del autor/actor para indicar que el elemento 
subjetivo de los autores materiales era completamente irrelevante, puesto 
que sus superiores los utilizaron como meros “instrumentos” para la comi-
sión de los delitos375.

373 Comparar H. Olásolo y A. Pérez Cepeda, “The Notion of Control of the Crime in the 
Jurisprudence of the ICTY: The Stakic Case” (2004) 4 International Criminal Law Review 
508-511 [en adelante: Olásolo y Pérez Cepeda].

374 H. Olásolo, “Reflections on the Treatment of the Notions of Control of the Crime and Joint 
Criminal Enterprise in the Stakic Appeal Judgment” (2007) 7 International Criminal Law 
Review 148-9.

375 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párrs. 741, 743, 774. Vid. 
también Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 373), párr. 513-15.
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Además, si se revisan las conclusiones de la Sala de Primera Instancia 
relativas a quienes conformaban el grupo de coautores, y a su intención 
compartida, se advierte que las mismas se refieren exclusivamente a un 
grupo muy reducido de personas que ocupaban posiciones de dirección 
en la administración civil, la policía civil y el ejército en la Municipalidad 
de Prijedor a mediados de 1992376. Así, por ejemplo, en los párrafos 364, 
477 y 479 de la sentencia de primera instancia se puede leer:

Los elementos de prueba apoyan la conclusión de que las autoridades civiles, 
la policía y el ejército colaboraron en el mismo nivel dentro de la Municipali-
dad de Prijedor a fin de alcanzar a cualquier costo sus objetivos comunes antes 
mencionados377. La creación de una atmósfera de miedo en la Municipalidad de 
Prijedor culminó en el acuerdo entre los miembros del Comité de Crisis para 
utilizar la fuerza armada contra civiles, y para establecer los centros de detención 
de Omarska, Keraterm y Trnopolje. La orden de construir el campo de Omarska 
de 31 de mayo de 1992, firmada por Simo Drljaca, fue dictada “de acuerdo con 
la decisión del Comité de Crisis” presidido por el Dr. Stakic. La Sala de Primera 
Instancia no encuentra ningún motivo para dudar de la propia declaración del 
Dr. Stakic en una entrevista televisiva de que “[Omarska, Keraterm y Trnopolje 
eran] una necesidad en aquel momento” y de su confirmación de que estos cam-
pos “fueron formados de acuerdo con una decisión de [sus] autoridades civiles 
en Prijedor”378.

A lo largo del período inmediatamente posterior a la toma del poder, el Dr. 
Stakic, en colaboración con el Jefe de Policía, Simo Drljaca, y la figura militar de 
mayor importancia, el Coronel Vladimir Arsic, trabajaron para fortalecer y uni-
ficar a las fuerzas militares bajo control serbio. La respuesta a los incidentes en 
Hambarine y Kozarac a fines de mayo de 1992 anunció la primera de una serie 
de medidas adoptadas por el Comité de Crisis, en cooperación con el ejército y 
la policía, para limpiar la municipalidad de no-serbios379.

El lenguaje utilizado en los párrafos 64 a 104 de la sentencia de apela-
ción del caso Stakic también puede ser interpretado en el sentido de que 
los individuos que intervinieron en la ECC fueron únicamente los dirigen-
tes que se encontraban en el vértice de la administración civil, la policía y 
el ejército en la Municipalidad de Prijedor. De hecho, en el caso Krajisnik, 
la Fiscalía sostuvo que la sentencia de apelación en Stakic había condenado 
al acusado con fundamento en una ECC que no incluía a los autores ma-
teriales, puesto que estos últimos fueron utilizados por los coautores como 

376 Vid. sentencia de primera Instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párrs. 364, 377, 469, 
477, 498, 593; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párrs. 68, 69, 80-83 y 
Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 373), párr. 517-18.

377 Sentencia de primera Instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párr. 364.
378 Ibid, párr. 377.
379 Ibid, párr. 479. 
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instrumentos para asegurar la comisión de los delitos380. Tal como señaló 
la Fiscalía:

La sentencia de apelación de Stakic implícitamente confirma que una ECC 
puede estar compuesta de intervinientes en el nivel de liderazgo que utilizan a 
los autores materiales de los delitos como sus “instrumentos”381.

Si la interpretación de la Fiscalía es correcta, entonces la Sala de Apela-
ciones del TPIY en el caso Stakic habría aplicado implícitamente el concep-
to de la ECC en el nivel de liderazgo sin justificar los motivos para apartarse 
del concepto tradicional de ECC. Sin embargo, más importante aún, la 
Sala de Apelaciones del TPIY habría aplicado implícitamente la autoría 
mediata a través de EOP (que es una de las principales manifestaciones 
del concepto de dominio del hecho y un componente clave en la figura de 
la ECC en el nivel de liderazgo), luego de haber desestimado de manera 
sumaria en esa misma sentencia la aplicación del concepto del dominio del 
hecho en el TPIY, y su posible carácter consuetudinario382.

iii. La decisión sobre la impugnación de la jurisdicción del TPIY para 
conocer de la ECC en el nivel de liderazgo en el caso contra el ex 
Presidente de Serbia Milan Milutinovic

En el caso Milutinovic, la defensa impugnó ante la Sala de Primera Ins-
tancia la jurisdicción del TPIY, cuestionando la alegación hecha por la Fis-
calía en su Escrito de Acusación Revisado sobre la posible responsabilidad 
del acusado por ser miembro de una ECC en la que no intervienen los au-
tores materiales383. La Sala de Primera Instancia declinó adoptar una deci-
sión sobre la cuestión planteada por la defensa por los siguientes motivos:

En otras palabras, el acusado acepta que el Tribunal tiene jurisdicción para 
condenar a un acusado por la comisión de un delito como resultado de su in-
tervención en una ECC. Su cuestionamiento es mucho más limitado, y consiste 
nada más en un reclamo de que el concepto de ECC no se extienda a circunstan-
cias en que se dice que la comisión de un delito ha sido realizada por conducto 
de otros, cuyo estado mental no ha sido explorado ni determinado, y de quienes 
no se ha demostrado su intervención en la ECC.

380 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 17), párr. 875. 
381 Idem. 
382 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 62. 
383 Decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 

Milutinovic (supra n. 53), párrs. 10-11. 
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En opinión de la Sala de Primera Instancia, ese asunto no afecta al pro-
blema de la jurisdicción del Tribunal sobre las actividades de una ECC, 
sino que, en cambio, se refiere a los contornos de la responsabilidad a 
través de una ECC. Al igual que los cuestionamientos relacionados con los 
límites de un delito sustantivo, los cuestionamientos concernientes a los 
límites de una forma de responsabilidad son asuntos a ser abordados en el 
juicio oral. La cuestión a determinar en el juicio oral en relación con Oj-
danic y con cada uno de sus co-acusados (de todos ellos se afirma que son 
intervinientes en una ECC), será establecer si está demostrado que cada 
uno cometió los delitos a través de su intervención en la ECC. La Sala de 
Primera Instancia va a tener que decidir, aplicando el derecho probatorio, 
si se ha establecido la responsabilidad de cada acusado por una ECC384.

En su voto particular, el juez Bonomy sostuvo que ninguna decisión vin-
culante de la Sala de Apelaciones del TPIY impide que un miembro de una 
ECC sea considerado culpable como coautor por los delitos materialmente 
cometidos por otras personas, “que simplemente actúan como un instru-
mento de la ECC, y de quienes no se ha probado que sean intervinientes 
en la ECC”385. Por lo tanto, de acuerdo con el juez Bonomy, la aplicación 
del concepto de ECC en el nivel de liderazgo no sería contraria a la juris-
prudencia del TPIY386.

G) El Concepto de Empresa Criminal Común en el Nivel de Liderazgo en las 
Jurisprudencia más Reciente del TPIY:

i. El caso contra el Presidente de la Auto-Proclamada República Serbia 
de Krajina Milar Martic

El concepto de ECC en el nivel de liderazgo ha sido aplicado por la 
sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Martic, dictada del 12 
de junio de 2007. El acusado, Milan Martic, asumió varias posiciones de 
liderazgo en la auto-proclamada Provincia Autónoma Serbia de la Krajina 
(“ARK”), que más tarde se convertiría en la República Serbia de la Krajina 
(“RSK”), antes de convertirse en el presidente de esta última entre enero 
de 1994 y agosto de 1995.

384  Ibid, párr. 23.
385 Opinión individual del Juez Bonomy en la decisión sobre coautoría mediata en el caso 

Milutinovic (supra n. 307), párr. 13.
386 Idem.
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La Fiscalía alegó que, en cuanto Presidente de la RSK, Martic ejerció un 
control efectivo sobre sus fuerzas militares y de policía, e intervino en una 
variante básica de ECC cuyo objetivo último fue el desplazamiento forzado 
de una mayoría de la población croata, musulmana y no serbia del territo-
rio de la RSK387. En la consecución de este objetivo, una serie de delitos, 
incluyendo persecución, exterminación, asesinato, deportación, desplaza-
miento forzado, destrucción injustificada, saqueo de propiedad pública o 
privada, detención arbitraria, tortura y tratos crueles e inhumanos fueron 
cometidos por las fuerzas bajo el control efectivo de Martic.

Consciente de que los autores materiales no eran miembros del plan 
común, la Sala de Primera Instancia adoptó el concepto de ECC en el nivel 
de liderazgo al afirmar:

No se requiere que los autores materiales de los delitos que son parte del 
propósito común sean miembros de una ECC. Un acusado, o cualquier otro 
miembro de una ECC, pueden utilizar a los autores materiales para realizar los 
elementos objetivos de un delito. Sin embargo, “un requisito esencial a fin de 
imputar responsabilidad a cualquier acusado miembro de la ECC por un delito 
cometido por otra persona es que el delito en cuestión forme parte del propó-
sito criminal común”. Esto puede ser deducido, inter alia, del hecho de que “el 
acusado o cualquier otro miembro de la ECC colaborara estrechamente con el 
autor material a fin de promover el propósito criminal común”388.

La Sala de Primera Instancia declaró a continuación la existencia de un 
propósito criminal común, tendente a unir los territorios serbios mediante 
el desplazamiento forzado de la población no Serbia que se encontraba 
en los mismos. A la hora de determinar quienes formaban parte de esta 
ECC, la Sala de Primera Instancia se refirió a los dirigentes de Serbia, de la 
Republica Sprska en Bosnia y Herzegovina, y de la ARK (luego RSK), entre 
quienes se encontraban Milan Babic y el acusado Milan Martic, quienes 
recibieron apoyo financiero, logístico y militar del Ministerio del Interior 
(MUP) y de los Servicios de Seguridad de Serbia y de la Republica Sprska, 
así como del Ejército de la Federación Socialista Yugoslava (JNA), del Ejér-
cito de la Federación Yugoslava (VJ) y del Ejército de la República Sprska 
(VRS). Además, la Sala de Primera Instancia mencionó que además de 
Milan Martic, también fueron miembros de la ECC los siguientes dirigen-
tes: Blagoje Adzic, Milan Babic, Radmilo Bogdanovic, Veljko Kadijevic, Ra-

387 Prosecutor v Milan Martic (AMENDED INDICTMENT) ICTY-95-11 (9 de septiembre de 
2003) párrs. 2-4. [en adelante: Escrito Reformado de Acusación en el caso Martic]. 

388 Sentencia de primera instancia en el caso Martic (supra n. 127), párr. 438. Esta conclusión 
ha sido citada con aprobación en la sentencia de apelación en el caso Martic (supra n.102), 
párr. 68
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dovan Karadzic, Slobodan Milosevic, Ratko Mladic, Vojislav Šeselj, Franko 
“Frenki” Simatovic, Jovica Stanisic, y Dragan Vasiljkovic389.

En consecuencia, la Sala condenó a Martic como responsable principal 
de la gran mayoría de los delitos imputados por la Fiscalía a título de coau-
tor por su intervención en una ECC en el nivel de liderazgo390. La Sala de 
Apelaciones del TPIY ratificó esta condena en su sentencia de 8 de octubre 
de 2008, en el que rechazó las alegaciones de la defensa referentes a la 
inaplicabilidad del concepto de ECC, y en particular de su tercera variante, 
debido a su presunto carácter no consuetudinario391.

ii. El caso contra el Vice Ministro de Asuntos Interiores de Serbia Vlasi-
timir Djordevic

La sentencia de primera instancia en el caso Djordevic dictada el 23 
de febrero de 2011 aplicó el concepto de ECC en el nivel de liderazgo392. 
Según el escrito de acusación de la Fiscalía, Vlasitimir Djordevic (quien 
ocupó el cargo de Vice-Ministro de Asuntos Interiores de la República de 
Serbia y Jefe del departamento de seguridad pública de dicho ministerio 
(MUP) entre 1 de junio de 1997 y el 30 de enero de 2001) fue miembro de 
una ECC, que existió entre octubre de 1998 y junio de 1999, y cuyo objetivo 
fue la modificación del equilibrio étnico en Kosovo para asegurar el man-
tenimiento del control Serbio sobre la provincia393. Este objetivo se preten-
día alcanzar mediante una campaña sistemática y generalizada de terror 
contra la población albano kosovar de la región394. Es importante a este 
respecto señalar que la Fiscalía, al alegar en su escrito de acusación el con-
cepto de ECC, se refirió específicamente a la posibilidad de que esta apa-
reciera en dos modalidades: (i) “directamente”; o (ii) “indirectamente”395.

Durante el juicio oral, la Fiscalía alegó que si bien los autores materiales 
(soldados del Ejército Federal de Yugoslavia y de las fuerzas serbias) no 
eran miembros de la ECC, ello no impidió al acusado incurrir en respon-

389 Sentencia de primera instancia en el caso Martic (supra n. 127), párr. 446.
390 Ibid, párr. 455. 
391 Ibid, párrs. 70-85.
392 Sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11) párr. 1866.
393 Prosecutor v Djordevic (FOURTH AMENDED INDICTMENT) ICTY-05-87/1-PT (9 de Julio 

2008), párrs. 6, 19 y 20. [en adelante: Cuarto Escrito Reformado de Acusación en el caso 
Djordevic]. 

394 Ibid, párr. 19.
395 Ibid, párr. 18.
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sabilidad penal porque “los autores materiales fueron utilizados por los 
intervinientes en la ECC396.

A la hora de determinar la responsabilidad penal de Djordevic, la Sala 
de Primera Instancia abordó el concepto de ECC en el nivel de liderazgo 
de la siguiente manera:

Los autores materiales que realizan los elementos objetivos de los delitos re-
cogidos en el Escrito de Acusación no son miembros de la ECC. Lo que importa 
en estos casos es si el delito en cuestión forma parte del propósito común, y si al 
menos uno de los miembros de la ECC utilizó a los autores materiales actuando 
de conformidad con el plan común. Este vínculo es establecido mostrando que 
el miembro de la ECC utiliza a quien no es miembro de la ECC para cometer un 
delito en ejecución del propósito criminal común. Factores indicativos de este 
vínculo incluyen aquellos elementos de prueba que muestran expresa o implí-
citamente que el miembro de la ECC solicita al que no es miembro de la ECC 
que cometa el delito, o lo instiga, lo ordena, lo alienta, o de otra manera se vale 
del mismo para que cometa el delito. En este sentido, cuando un miembro de la 
ECC utiliza a una persona que no es parte de la ECC para llevar a cabo los ele-
mentos objetivos de un delito, el hecho de que esa persona conozca la existencia 
de la ECC, es decir del propósito común, puede ser un factor a tener en consi-
deración cuando se determine si el delito forma parte del propósito criminal 
común. Sin embargo, el hecho de que quien no es miembro de la ECC comparta 
el elemento subjetivo del miembro de la ECC o conozca de la existencia de la 
ECC, no es determinativo; lo que importa es si el miembro de la ECC utiliza al 
que no es miembro de la ECC para cometer los elementos objetivos del delito 
que forma parte del propósito común397.

Con base en este razonamiento, la Sala de Primera Instancia condenó 
a Djordevic como coautor por su participación en una ECC en el nivel de 
liderazgo de la que, en principio, no eran parte los autores materiales, y 
que estaba dirigida a modificar la composición étnica de la provincia de 
Kósovo398. Al determinar quiénes fueron los miembros de la ECC, la Sala 
de Primera Instancia realizó una doble operación. En un primer momento 
se refirió a un núcleo duro de dirigentes que fueron quienes diseñaron y 
pusieron en marcha la operación:

En relación con el componente político de la ECC, la Sala considera que se 
ha establecido que Slobodan Milosevic, Presidente de la FRY, y Nikola Saino-
vic, Vice-Primer Ministro de la FRY con responsabilidad sobre Kosovo, fueron 
miembros de la ECC. En relación con el componente de la ECC perteneciente al 
Ministerio del Interior (MUP), la Sala considera que Vlajko Stojiljkovic, Ministro 
del Interior, el acusado Vlastimir Djordevic, Jefe de RJB, Radomir Markovic, Jefe 

396 Sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 2122.
397 Ibid, párr. 1866.
398 Ibid, párr. 2193.
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de RDB, Sreten Lukic, Jefe del personal de MUP en Kosovo, Obrad Stevanovic, 
Jefe de la Administración de Policía de RJB y Dragan Ilic, Jefe de la Policía Crimi-
nal de RJB, fueron miembros de la ECC. Con respecto al componente de la ECC 
perteneciente al Ejército de la Federación (VJ), la Sala acepta que Dragoljub 
Ojdanic, Jefe del Estado Mayor/Comando Supremo del VJ, Nebojka Pavkovic, 
Comandante de la Tercera Armada del VJ, y Vladimir Lazarevic, Comandante de 
la brigada de Pristina, todos fueron miembros de la ECC399.

Sin embargo, en lugar de limitar el círculo de miembros de la ECC a 
este núcleo duro de dirigentes, la Sala de Primera Instancia, en un segundo 
momento, parece extender el mismo a miembros de unidades desplegadas 
en el terreno, e incluso a algunos de los autores materiales de los delitos:

Existen elementos de prueba abundantes de que la campaña de terror or-
questada contra la población civil albano kosovar en 1999 fue un esfuerzo coor-
dinado que se originó desde el más alto liderazgo político, y que se transmitió 
a través del Consejo de Defensa Supremo y del Comando Conjunto, hasta la 
Tercera Armada y la brigada de Pristina, y a través del MUP mediante de la uti-
lización de los SUPs y la policía local y de frontera, así como de las unidades 
especiales de policía (PJPs) y de las unidades especiales anti-terroristas. Si bien la 
Sala no es capaz de determinar exactamente quienes fueron partícipes y quienes 
autores materiales, es claro que ciertos miembros de dichas unidades trabajaron 
conjuntamente para la ejecución del plan común. Las fuerzas del MUP y del 
VJ trabajaron de manera muy coordinada, y sus unidades y miembros fueron 
puestos a ejecutar el plan común como participes y autores materiales, mientras 
dicho plan fue dirigido de manera general por el núcleo duro de los miembros 
de la ECC identificado más arriba. La escala de las operaciones a lo largo de todo 
Kosovo, el patrón de delitos cometidos contra los civiles albano-kosovares y la 
multitud de unidades del VJ y del MUP involucradas en tales acciones, conven-
cen a la Sala de que había un plan que involucraba a una pluralidad de personas 
para modificar el equilibrio demográfico de Kosovo a través de una campaña de 
terror y de violencia, y que estas personas participaron con el propósito común y 
la intención de cometer tales delitos400.

Es precisamente fruto de esta extensión del círculo de miembros de la 
ECC que la Sala de Primera Instancia se enfrentó a serios problemas para 
identificar a quienes hacían parte de la ECC, al punto que tuvo que reco-
nocer que no se encontraba en posición de realizar esta tarea. Así mismo, 
fruto de esta innecesaria extensión de los miembros de la ECC, se presen-
tan otros problemas que ya hemos observado en otros casos ante el TPIY 
en los que el concepto de ECC en el nivel de liderazgo se ha aplicado de 
manera demasiado flexible: (i) la reducción del grado de solidaridad entre 
los miembros de la ECC; y (ii) la reaparición de los problemas derivados de 

399 Ibid, párr. 2127. 
400 Ibid, párr. 2128.
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la exigencia jurídica de la existencia de un plan común y de una intención 
compartida entre todos los participantes en la ECC401.

iii. El caso contra el General Ante Gotovina, Comandante del Distrito 
Militar de Split del Ejército de la República de Croacia

El concepto de ECC en el nivel de liderazgo también ha sido aplicado 
en la sentencia de primera instancia de 15 de abril de 2011 en el caso 
contra Gotovina (comandante del distrito militar de Split del ejército de 
la República de Croacia y persona al mando de la Operación Tormenta 
en la parte sur de la región de la Krajina), Ivan Cermak (comandante de 
las guarniciones del ejército de Croacia en la región del Knin, y represen-
tante del gobierno ante la prensa y la comunidad internacional durante 
la operación Tormenta), y Mladen Markac (Vice-Ministro de Interior del 
Presidente Franjo Tudman, y comandante del cuerpo de policía especial 
del Ministerio del Interior de la República de Croacia)402.

Según la Fiscalía, entre julio y septiembre de 1995, Ante Gotovina, Ivan 
Cermak y Mladen Markac fueron miembros de una ECC dirigida a provo-
car la expulsión permanente de la población serbia de la provincia de la 
Krajina, que había sido auto-proclamado por las autoridades serbias como 
República Serbia de la Krajina (RSK), a pesar de encontrarse dentro del 
territorio de la República de Croacia403. Esta expulsión se pretendía lograr 
a través de la fuerza, la amenaza de la fuerza, la persecución, el desplaza-
miento forzado, la deportación, la apropiación y destrucción de propiedad 
o cualquier otro medio. Además, era previsible que en ejecución de esta 
ECC se produjeran asesinatos y actos crueles e inhumanos404.

Para la Fiscalía, Gotovina, Cermak y Markac fueron miembros “clave” 
en esta ECC, en la que también intervinieron, entre otros, Franjo Tudman 
(presidente de la República de Croacia), Gojko Susak (ministro de defen-
sa de la República de Croacia), Janko Bobetko (comandante en jefe del 
Estado Mayor del Ejército de la República de Croacia hasta su jubilación 
el 17 de julio de 1995), y Zvonimir Cervenko, comandante en jefe del Es-

401 Vid. a este respecto, en particular, lo señalado en la sentencia de apelación en el caso 
Krajisnik. Sección IV. E. 

402 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11) párrs. 4-6. 
403 Prosecutor v Gotovina et. al. (CORRECTED CORRIGENDUM TO PROSECUTION´S 

NOTICE OF FILING OF AMENDED JOINDER INDICTMENT) IT-06-90-PT (de 17 mayo 
de 2007) párrs. 12 y 13 [en adelante: Escrito de Acusación en el caso Gotovina].

404 Idem.
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tado Mayor del Ejército de la República de Croacia desde el 17 de julio de 
1995)405. Según la Fiscalía:

Los miembros de la empresa criminal común utilizaron o cooperaron con 
otros, incluyendo aquellos bajo su mando y control efectivo, para facilitar o llevar 
a cabo los elementos objetivos de los delitos contra la población civil serbia y sus 
propiedades. Aquellos que fueron utilizados, o que cooperaron con los miem-
bros de la empresa criminal común, incluyeron: varios oficiales, funcionarios y 
miembros del gobierno y de las estructuras políticas croatas a todos los niveles 
(incluyendo aquellos en gobiernos y organizaciones locales), varios dirigentes y 
miembros de la Unión Democrática Croata (HDZ), varios oficiales y miembros 
del ejército de la República de Croacia (HV), de la policía especial, de la policía 
civil, de la policía militar y de otros servicios de inteligencia y/o seguridad de la 
República de Croacia (“Fuerzas Croatas”), y otras personas, conocidas o desco-
nocidas406.

Al analizar las alegaciones de la Fiscalía, la Sala de Primera Instancia 
recordó que el concepto de ECC se puede aplicar también a delitos come-
tidos materialmente por individuos que no son parte de la ECC, con tal de 
que se pueda probar que estos últimos fueron utilizados por un miembro 
de la ECC para que cometieran los delitos en desarrollo del plan común407. 
Con base en esta premisa, la Sala de Primera Instancia consideró que una 
parte de la dirigencia croata compartió el propósito común de expulsar a 
la población civil serbia de la Krajina por la fuerza o con la amenaza de la 
fuerza, lo que involucraba su persecución, deportación y desplazamiento 
forzado. La finalidad no era la de remover a toda la población serbia por 
completo, sino reducirla al mínimo posible408.

En cuanto a la determinación de los miembros de la ECC, es impor-
tante observar, como a diferencia de los casos Krajisnik y Djordevic, en el 
presente caso, la Sala de Primera Instancia limitó los miembros de la ECC 
a los dirigentes que la diseñaron y dirigieron su ejecución alrededor del 
presidente de Croacia Franjo Tudman. En consecuencia, además de que 
el grado de solidaridad entre sus miembros es mucho mayor, la Sala se en-
cuentro también en situación de identificar de manera mucho más precisa 

405 Ibid, párrs. 14 y 15.
406 Ibid, párr. 16. 
407 Sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 1953.
408 Ibid, párrs. 2314-5.
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a los dirigentes, que junto con dos de los tres acusados409 (Gotovina410 y 
Markac411), formaron parte de la ECC.

Franjo Tudman, en cuanto que presidente de la República de Croacia 
y comandante en jefe de sus fuerzas armadas, fue la figura preponderante 
en las reuniones donde se discutió la ECC. De esta manera, se aseguró de 
que sus ideas, que incluían el repoblamiento de la Krajina con croatas, 
fueran puestas en práctica, si bien en ocasiones tuvieron que ser adaptadas 
debido a las fuertes críticas de la comunidad Internacional, o a la flagrante 
violación de principios jurídicos básicos. A estos efectos, involucró, reclutó 
y utilizó parte del aparato político y militar croata para la consecución del 
propósito común de la ECC412.

En torno a Franjo Tudman se encontraban un grupo de dirigentes que 
trabajaron conjuntamente con él para alcanzar el propósito común, in-
cluyendo a Gojko Susak (ministro de defensa), Zvonimir Cervenko (jefe 
del Estado Mayor del ejército), Jure Radic (ministro de reconstrucción y 
desarrollo), y todos aquellos que estuvieron presentes en las reuniones pre-
sidenciales que se celebraron entre julio y septiembre de 1995413.

Así mismo, una vez determinada la existencia, objetivos y miembros de 
la ECC en el nivel de liderazgo, la Sala de Primera Instancia procedió a vin-
cular a uno o varios de los miembros de la ECC con los autores materiales 
de los delitos, afirmando que estos últimos habían sido utilizados como 
instrumentos para la comisión de los delitos en ejecución del propósito 
común. Así, según subrayó la Sala de Primera Instancia:

La Sala de Primera Instancia considera que los oficiales militares croatas de 
alto rango, incluyendo a Tudman, Susak y Cervenko, utilizaron a las fuerzas ar-
madas croatas y a las fuerzas especiales de policía para cometer los delitos inclui-
dos en el propósito de la empresa criminal común. Las fuerzas armadas croatas 
incluyeron al HV y al VP, pero también a unidades del HVO que habían estado 
subordinadas a comandantes del HV. En la reunión de Brioni, Tudman y los co-
mandantes militares de alto rango discutieron como deberían ser utilizadas las 

409 Según la Sala de Enjuiciamiento, la Fiscalía no pudo probar que Ivan Cermark compartía 
con los demás miembros de la ECC el propósito criminal común de la misma. Además, la 
contribución alegada por la Fiscalía a la ejecución del plan común, es decir la negación 
ante la Comunidad Internacional de la comisión de los delitos, tampoco fue, a juicio de la 
Sala de Enjuiciamiento, penalmente relevante puesto que no se trato de una “ contribución 
significativa” tal y como requiere el concepto de la ECC. Ver sentencia de primera instancia 
en el caso Gotovina (supra n.11), párr. 2548. 

410 Ibid, párrs. 2368-2375.
411 Ibid, párrs. 2578-2586.
412 Ibid, párr. 2316.
413 Ibid, párrs. 2317-2319. 
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fuerzas militares para garantizar que no solo el SVK, sino también la población 
civil serbia, dejarían la Krajina. Uno de los medios utilizados fue en sí mismo de-
lictivo, es decir el ataque ilícito contra civiles y objetivos civiles en numerosas ciu-
dades de la Krajina. Estos ataques fueron llevados a cabo a través de la artillería 
del HV y tropas al mando del distrito militar de Split, con el apoyo de las fuerzas 
especiales de policía. La Sala de Primera Instancia considera que las fuerzas del 
MUP, a excepción de las fuerzas especiales de policía, no fueron utilizadas par 
cometer los delitos. La Sala no considerará por tanto ninguno de los incidentes 
en los que miembros del MUP que no pertenecían a sus fuerzas especiales fue-
ron los autores materiales414.

En consecuencia, la Sala de Primera Instancia condenó a Ante Gotovina 
y a Mladen Markac por los delitos imputados por la Fiscalía en aplicación 
del concepto de ECC en el nivel de liderazgo. En nuestra opinión, es esta 
la primera ocasión en la que el TPIY ha limitado el círculo de miembros 
de la ECC a un número relativamente limitado de dirigentes que actuaron 
en torno a quien en aquel momento era la figura más representativa y con 
mayor peso político del Estado.

Esto, sin duda, generó una serie de consecuencias muy positivas. En 
primer lugar, permitió identificar de manera precisa el círculo de coau-
tores que formaban parte de la ECC, por contraposición a la incapacidad 
manifestada por la Sala de Primera Instancia en el caso Djordevic, como 
resultado de extender en exceso el círculo de miembros de la ECC.

En segundo lugar, al limitar el círculo de coautores a los dirigentes que 
se encontraban en torno al Presidente Franjo Tudman, el grado de soli-
daridad entre los miembros de la ECC se incrementó notablemente, tal y 
como requiere Van Sliedregt415.

Finalmente, la identificación de los miembros de la ECC permitió ana-
lizar de manera concreta las interrelaciones entre los mismos, y en su caso 
afirmar, sobre la base de elementos de prueba concretos, y no con funda-
mento en una mera ficción jurídica, que efectivamente existía un plan y un 
propósito común entre todos lo miembros de la ECC.

414 Ibid, párr. 2320. 
415 Van Sliedregt (supra n. 257), p. 351.
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iv. Los casos contra el presidente de la auto-proclamada República Ser-
bia de Bosnia y Herzgovina Radovan Raradzic, y el jefe del Estado 
Mayor de su Ejército Ratko Mladic

La Fiscalía del TPIY ha utilizado el concepto de ECC en el nivel de 
liderazgo en el Tercer Escrito de Acusación Reformado de 27 de febrero 
de 2009 contra Radovan Karadzic (ex presidente de la República Srpska) 
y en el Segundo Escrito Reformado de Acusación de 1 de junio de 2011 
contra Ratko Mladic (ex jefe del Estado Mayor del Ejército de la República 
Srpska). Ambos escritos de acusación presentan grandes similitudes, ale-
gando la existencia de un ECC general y de varias ECCs inter-conectadas 
que se dirigen al desplazamiento forzado permanente de los bosnio-mu-
sulmanes y los bosnio-croatas, de aquellos territorios reclamados por los 
serbo-bosnios en Bosnia y Herzegovina416.

El Tercer Escrito de Acusación Reformado contra Radovan Karadzic se-
ñala lo siguiente al referirse a los miembros de la ECC:

Radovan Karadzic actuó de manera concertada con otros miembros de esta 
empresa criminal común incluyendo: Momcilo Krajisnik; Ratko Mladic; Slobo-
dan Milosevic; Biljana Plavic; Nikola Kojevic; Mico Stanisic; Momcilo Mandic; 
Jovica Stajnisic; Franko Simatovic; Zeljko Razmatovic (alias “Arkan”) and Vojislav 
Seselj. Cada uno de estas personas, a través de sus propias acciones u omisiones, 
contribuyó a la consecución del objetivo común417.

Otros miembros de esta empresa criminal común incluían: miembros de la 
dirigencia serbo-bosnia; miembros del Partido Democrático Serbio (“SDS”) y de 
los órganos de gobierno serbo-bosnios a nivel nacional, regional, municipal y 
local, incluyendo los comités de crisis, las presidencias de guerra y las comisiones 
de guerra (“órganos políticos y de gobierno serbo-bosnios”); comandantes, asis-
tentes de los comandantes, oficiales de alta graduación, y jefes de unidades del 
Ministerio de Asuntos Interiores serbio (“MUP serbia”), del JNA, de las fuerzas 
armadas yugoslavas (“VJ”), del VRS, del Ministerio de Asuntos Interiores bosnio-
serbio (“MUP”), y de la defensa territorial bosnio-serbia (“TO”) a nivel nacional, 
regional, municipal y local; y dirigentes de las fuerzas paramilitares y unidades de 
voluntarios serbios y bosnio-serbios. Alternativamente, algunas de estas personas, 
o todas ellas, no fueron miembros de la empresa criminal común, pero fueron 
utilizados por los miembros de la empresa criminal común para cometer los 
delitos en la consecución de los objetivos descritos más abajo418.

416 Prosecutor v Karadzic (THIRD AMENDED INDICTMENT) IT-95-5/18-PT (de 27 de febrero 
de 2009), párr. 6 [en adelante: Tercer Escrito Reformado de Acusación contra Karadzic]; 
Segundo escrito de acusación en el caso Mladic (supra n. 23)

417 Tercer Escrito Reformado de Acusación contra Karadzic (supra n. 416), párr. 11.
418 Ibid, párr. 12.
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Por su parte, el Segundo Escrito de Acusación Reformado alega la exis-
tencia de una ECC de composición idéntica419 a la alegada en el caso Ka-
radzic. Por lo tanto, si bien la Fiscalía parece basarse en el concepto tradi-
cional de ECC, es evidente que también recurre al concepto de ECC en el 
nivel de liderazgo al alegar, “alternativamente”, que los autores materiales 
(a los que se refiere como “algunas de estas personas o todas ellas”) puede 
que no hayan sido miembros de la ECC, y que hayan sido utilizados por los 
miembros de la ECC para cometer los delitos a los efectos de alcanzar el 
propósito común de desplazar permanentemente a la población no serbia.

H) El concepto de ECC en el nivel de liderazgo en la jurisprudencia más re-
ciente del TPIR

La jurisprudencia del TPIR no parece que haya recurrido al concepto 
de ECC en el nivel de liderazgo de la misma manera en la que ha sido 
utilizado por el TPIY. Así, por ejemplo, en la sentencia de 31 de marzo de 
2011 contra Jean Baptiste Gatete (quien fuera alcalde del ayuntamiento de 
Murambi y director de area dentro del Ministerio de Asuntos Familiares y 
de la Mujer), se afirma la existencia de una variante básica del concepto 
tradicional de ECC en la que junto con el acusado, se encuentran otras 
autoridades locales y los autores materiales de la milicia Interahamwe420. 
Según la Sala de Primera Instancia todos ellos compartieron un propósito 
común y actuaron en ejecución de un plan común421. La contribución de 
Gatete, consistió en convocar reuniones de las autoridades administrativas 
locales a los efectos de proceder a organizar la distribución del armamento 
entre los autores materiales de la milicia interahamwe, facilitar su transpor-
te y dictar órdenes para la comisión de los delitos422. Además, en aquellas 
ocasiones en las que Gatete se encontró en la escena del crímen, la Sala 
de Primera Instancia consideró que alentó a los autores materiales con su 
presencia423.

En otros casos recientes - como los desarrollados contra Gerard Kanya-
rukiga (hombre de negocios y propietario de una farmacia en el área de 
Kivumu, a quien se le imputó la muerte de dos mil tutsis en la iglesia de 

419 Tercer Escrito Reformado de Acusación contra Karadzic (supra n 416), párrs. 11-2.
420 Sentencia de primera instancia en el caso Gatete (supra n. 54).
421 Idem.
422 Ibid, párrs. 589, 599 y 606.
423 Idem. 
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Nyange)424, y Tharcisse Renzaho (gobernador del distrito de la ciudad de 
Kigali y coronel del ejército de Rwanda, a quien se le imputaron cientos de 
asesinatos y delitos de violación que fueron cometidos en su distrito por las 
milicias Interahamwe durante diversos ataques y controles de tráfico)425, 
la Salas de Primera Instancia del TPIR decidieron no aplicar el concepto 
de ECC, debido a que consideraron que los acusados eran responsables 
accesorios de los delitos a través de alguna de las formas de participación 
previstas en el art. 6(1) ETPIR (planear en el caso de Kanyarukiga426, y or-
denar y cooperar en el caso de Renzaho)427.

Se trata ésta de una tendencia jurisprudencial del TPIR conforme a la 
cual si se considera que el acusado es responsable por planear, instigar, 
ordenar o cooperar en la comisión de los delitos, se considera superfluo 
proceder al análisis de su posible responsabilidad por coautoría conforme 
al concepto de la ECC. De esta manera, el TPIR ha adoptado una lógica 
de análisis opuesta, en gran medida, a la aplicada por el TPIY, que le ha 
llevado a una menor utilización del concepto de la ECC, y al hecho de que 
todavía no haya aplicado de forma expresa la ECC en el nivel de liderazgo.

Ahora bien, mientras que la posición del TPIR sería adecuada en el caso 
de que su jurisprudencia entendiese el concepto de ECC como una forma 
de responsabilidad accesoria de carácter residual de las demás formas de 
participación recogidas en el artículo 6 (1) ETPIR (siguiendo el modelo 
del art. 25 (3)(d) ER ), no se puede compartir su lógica de análisis si se 
tiene en cuenta que dicha jurisprudencia se ha decantado por interpretar 
la figura de la ECC como una forma de coautoría que da lugar a responsa-
bilidad principal428.

424 Sentencia de primera instancia en el caso Kanyarukiga (supra n. 54) 
425 Prosecutor v. Renzaho (Judgement) ICTR-97-31-T (de 14 de Julio de 2009), párr. 1 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Renzaho]. 
426 Sentencia de primera instancia en el caso Kanyarukiga (supra n. 54), párr. 643. Si bien en el 

caso de kanyarukiga, la Sala de Primera Instancia también apuntó que otro problema que 
se había apreciado para la aplicación del concepto de la ECC es que no se había establecido 
que el acusado hubiera participado en la ejecución del plan común puesto que sólo se 
había podido probar más allá de toda duda razonable su intervención en el planeamiento 
de la destrucción de la Iglesia de Nyange. La Sala no había encontrado elementos de 
prueba creíbles que sugirieran que el acusado ordenó, instigó, alentó o proveyó asistencia 
material a los atacantes una vez finalizada su contribución al planeamiento. Ver sentencia 
de primera instancia en el caso Kanyarukiga (supra n. 54), párr. 643.

427 Sentencia de primera instancia en el caso Renzaho (supra n. 425), párr. 766
428 Así por ejemplo, la sentencia de primera instancia en el caso Gatete (supra n. 54), párr. 576, 

ha afirmado que: “[c]omisión incluye, principalmente, la realización material del delito 
(con dolo) o la omisión culpable de un actuar que es requerido por un norma de derecho 
penal. “Cometió” ha sido interpretado también de manera que incluye las tres variantes de 
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En este contexto, consideramos, que el TPIR, tal y como hace el TPIY, 
debería analizar primero si el acusado ha incurrido en responsabilidad 
principal a título de coautor como miembro de una ECC, y sólo si la res-
puesta es negativa, entonces pasar a analizar si cabe todavía declarar su 
responsabilidad accesoria a título de alguna de las formas de participación 
previstas en el artículo 6 (1) ETPIR. De lo contrario, no se podrá sino afir-
mar que el análisis de la posible responsabilidad penal del acusado llevado 
a cabo por el TPIR es incompleto.

Finalmente, es necesario hacer referencia a un tercer grupo de casos, al 
que pertenecen las sentencias de primera instancia y apelación en el caso 
Rukundo, en los que, como veremos más adelante429, no se ha aplicado el 
concepto de ECC porque la Fiscalía no lo ha alegado adecuadamente en 
su escrito de acusación430.

I) La jurisprudencia de la Corte Especial de Sierra Leona, el Tribunal Espe-
cial del Líbano y las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya con 
respecto al concepto de ECC en el nivel de liderazgo

i. La Jurisprudencia de la Corte Especial de Sierra Leona

1. El caso contra los dirigentes de las Fuerzas de Defensa Civil

El concepto de ECC en el nivel de liderazgo ha sido adoptado y aplicado 
por la jurisprudencia de la Corte Especial de Sierra Leona. Fue tratado por 
primera vez en el caso contra los principales dirigentes de las Fuerzas de 
Defensa Civil (CDF), Samuel Hinga Norman (coordinador general de las 
CDF y Ministro de Interior de Sierra Leona en el momento en que la Fis-
calía presentó el escrito de acusación)431, Moinima Fofana (director de la 

ECC: la básica, la sistémica y la extendida”. En el mismo sentido, las siguientes sentencias 
de la Sala de Apelaciones del TPIR: Prosecutor v. Gacumbitsi (Appeals Chamber Judgment) 
ICTR-2001-64-A (de 7 de julio de 2006), párr. 158 [en adelante: sentencia de apelación en el 
caso Gacumbitsi]; Prosecutor v. Ntakirutimana (Appeals Chamber Judgment) ICTR-96-10-A 
(de 13 de diciembre de 2004), párr. 462 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Ntakirutimana].

429 En referencia a los defectos en el escrito de acusación de esta sentencia. Prosecutor v 
Rukundo (Judgment) ICTR-2001-70-T (27 de febrero de 2009), párr. 25-35 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Rukundo]

430 Sentencia de primera instancia en el caso Rukundo (supra n. 429) párr. 25; Prosecutor v. 
Rukundo v Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-2001-70-A (de 20 de octubre de 
2010), párrs. 38-9 [en adelante sentencia de apelación en el caso Rukundo]

431 Prosecutor v Norman, Fofana and Kondewa (INDICTMENT) SCSL-03-14-I (de 4 de febrero 
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oficina de guerra de las CDF432 y segundo al mando tras Norman), y Allieu 
Kondewa (principal sacerdote de las CDF y supervisor de todos los que se 
iniciaban en las CDF)433.

Según la Fiscalía, los tres acusados, junto con sus subordinados de las 
CDF, conformaron una ECC dirigida a derrotar a las fuerzas de la alian-
za del RUF/AFRC, y a asegurar el control del territorio de Sierra Leona 
por todos los medios necesarios, lo que incluía la obtención de un control 
completo sobre la población de Sierra Leona y la absoluta eliminación del 
RUF/AFRC, de quienes les apoyaban, de sus simpatizantes, y de cualquiera 
que no resistiese activamente su ocupación de parte del territorio de Sierra 
Leona434. La Fiscalía alegaba que la comisión de asesinatos, violencia físi-
ca y mental, saqueos, utilización de niños soldados, actos de terrorismo y 
castigos colectivos eran parte integral de este plan criminal común, o eran, 
al menos, una consecuencia razonablemente previsible de su ejecución435.

La sentencia de primera instancia rechazó los argumentos de la Fiscalía 
en relación con la participación de Fofana y Kondewa en una ECC, mien-
tras que no entró a analizar las alegaciones contra Norman puesto que 
éste último falleció por causas naturales el 22 de febrero de 2007, apenas 
unos meses antes de que se emitiera la sentencia el 2 de agosto de 2007436. 
Sin embargo, la Sala de Primera Instancia sí entró a analizar en detalle el 
concepto de ECC437, abordando por primera ver en la jurisprudencia de la 
CESL el concepto de ECC en el nivel de liderazgo al afirmar lo siguiente:

El autor material no necesita ser un miembro de la empresa criminal co-
mún, puesto que puede ser utilizado como un instrumento por uno de sus 
miembros. La Sala adopta la posición de la Sala de Apelaciones del TPIY 
en Brdanin et al., conforme a la cual “cuando no se demuestra que el autor 
material es un miembro de la ECC, el juzgador de hecho debe establecer 
que el delito pueda ser imputado a, al menos, un miembro de la empresa 
criminal común, y que ese miembro – al utilizar al autor material – actúe 
conforme al plan común”438.

de 2004), párrs. 1, 13 [en adelante: Escrito de Acusación en el caso CDF].
432 Ibid, párrs. 2, 14 y 15. 
433 Ibid, párrs. 3 y 16. 
434 Ibid, párr. 19.
435 Ibid, párr. 20.
436 Prosecutor v Fofana and Kondewa (Judgment) SCSL-04-14-T (de 2 de agosto de 2007) 

párrs. 771, 804, 815, 851, 859, 866, 908, 915, 929, 940, 950 y 963 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso CDF].

437 Ibid, párrs. 206-219.
438 Sentencia de primera instancia en el caso CDF (supra n. 236), párr. 216.
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En consecuencia, se puede afirmar que la sentencia de primera instan-
cia en el caso CDF, que fue emitida apenas un mes más tarde que la sen-
tencia de apelación del TPIY en el caso Brdanin, introdujo el concepto de 
ECC en el nivel de liderazgo en la jurisprudencia de la CESL.

2. El caso contra los dirigentes del Frente Unido Revolucionario

El concepto de ECC en el nivel de liderazgo ha sido aplicado posterior-
mente en el caso contra los principales dirigentes del Frente Unido Revo-
lucionario que siguen vivos, Isaa Hassan Sesay (comandante del grupo de 
operaciones del RUF subordinado únicamente a San Bockarie) Morris Ka-
llon (miembro de la Junta RUF/AFRC que gobernó en Freetown en 1997 
y 1998, comandante del grupo de operaciones en 2000, y mano derecha 
de Sankoh entre 2000 y 2003), y Augustine Gbao (director de los servi-
cios de seguridad e inteligencia de las fuerzas del RUF/AFRC entre 1998 y 
2002)439. Por su parte, los escritos de acusación presentados el 7 de marzo 
de 2003 contra los dos máximos dirigentes del RUF, Foday Saybana Sankoh 
(fundador y máximo dirigente del RUF) y San Bockarie (comandante de 
operaciones del RUF), fueron retirados el 8 de diciembre de 2003 una vez 
que se comprobó su fallecimiento.

Según la Fiscalía, los tres acusados, en sus respectivas posiciones, indivi-
dualmente o en concierto con Jonny Paul Koroma (máximo dirigente de 
las AFRC), Sankoh, Bockarie, y/o otros superiores del RUF, de la Junta, 
y/o de las fuerzas del RUF/AFRC, ejercieron su autoridad y control sobre 
los subordinados del RUF, de la Junta y/o de las fuerzas del RUF/AFRC440. 
Así mismo, debido a su asociación con el RUF, actuaron en concierto con 
Charles Taylor441.

La Fiscalía imputó a los tres acusados responsabilidad por su interven-
ción en una ECC entre junio de 1997 y enero de 2002, si bien al definirla 
limitó el círculo de sus miembros al RUF y al AFRC, sin incluir en dicho 
párrafo442 a Charles Taylor o a quienes comandaban a los combatientes de 
Liberia, que según el Segundo Escrito de Acusación Reformado presenta-

439 Prosecutor v Sesay, Kallon and Gbao (CORRECTED AMENDED CONSOLIDATED 
INDICTMENT) SCSL-2004-15-PT (de 2 de agosto de 2006) párrs. 21-33 [en adelante: 
Escrito de Acusación en el caso RUF]. 

440 Ibid, párr. 34.
441 Ibid, párr. 35.
442 Ibid, párr. 36. 
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do por la Fiscalía al año siguiente en el caso contra Taylor también forma-
ron parte de la misma443.

En cuanto al contenido de la ECC, la Fiscalía alegó que el plan, diseño 
o propósito común consistió en utilizar todos los medios necesarios para 
obtener y ejercitar el poder político y el control territorial sobre Sierra Leo-
na (y en particular sobre las áreas ricas en diamantes444), lo que incluía la 
adquisición del control sobre la población civil para minimizar su resisten-
cia y utilizarla en apoyo de los miembros de la empresa criminal común445. 
Asesinatos, secuestros, trabajos forzados, violencia física y sexual, saqueos, 
incendios de hogares y propiedades civiles, y uso de niños soldados fueron, 
según la Fiscalía, parte del plan criminal común o una consecuencia razo-
nablemente previsible de su ejecución446.

En su sentencia de primera instancia, la Sala analizó cuidadosamente 
la cuestión de si los autores materiales de los delitos fueron o no parte del 
plan criminal común que había sido compartido por los comandantes de 
mayor rango del RUF. La Sala concluyó lo siguiente:

No hay suficientes elementos de prueba para concluir que […] los coman-
dantes de rango intermedio y bajo del RUF y de las AFRC, así como los comba-
tientes rasos, fueran parte del acuerdo junto con los altos dirigentes de ambos 
movimientos para tomar el control del territorio de Sierra Leona mediante la co-
misión de los delitos previstos en el Estatuto. Sin embargo, […] la Sala considera 
probado más allá de toda duda razonable que estos individuos fueron utilizados 
por los miembros de la empresa criminal común para cometer los delitos que, o 
bien fueron llevados a cabo con la intención de promover el propósito común, 
o bien fueron al menos una consecuencia natural y previsible de la ejecución 
de dicho propósito común. La Sala considera que los autores materiales que 
no eran miembros de la ECC tenían una conexión lo suficientemente cercana 
a uno o más miembros de la ECC que actuaban en ejecución del propósito co-
mún, como para que tales delitos puedan ser propiamente atribuidos a todos los 
miembros de la ECC, siempre y cuando las otras condiciones para este tipo de 
responsabilidad se cumplan447.

En sus fundamentos jurídicos sobre el concepto de ECC, la Sala de 
Primera Instancia, refiriéndose expresamente a la sentencia de apelación 
del TPIY en el caso Brdanin, afirmó que no era necesario que los autores 
materiales de los delitos compartieran el propósito común con los miem-

443 Charles Ghankay Taylor (SECOND AMENDED INDICTMENT) SCSL-03-01-I (29 de mayo 
de 2007), párr. 5 [en adelante: Segundo Escrito de Acusación en el caso Taylor].

444 Escrito de Acusación en el caso RUF (supra n.439), párr. 36.
445 Ibid, párr. 37. 
446 Idem. 
447 Sentencia de primera instancia en el caso RUF (Supra n. 13) párr.1992
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bros de la ECC, puesto que aquellos podían ser utilizados por uno o varios 
miembros de la ECC como “un instrumento” para asegurar la comisión de 
los delitos en ejecución del plan común448. Sobre esta premisa, procedió a 
aplicar el concepto de ECC en el nivel de liderazgo para condenar a los tres 
acusados por la gran mayoría de los delitos imputados por la Fiscalía en 
su escrito de acusación que habían sido cometidos en ejecución del plan 
común allí descrito, el cual había sido acordado por la dirigencia del RUF 
y del AFRC, a la cual pertenecían los acusados449.

Los tres acusados apelaron el concepto de ECC en el nivel de liderazgo 
tal y como había sido entendido por la Sala de Primera Instancia. La de-
fensa de Morris Kallon alegó en particular que esta última había cometido 
un error de derecho al no exigir para la aplicación de la coautoría basada 
en la ECC que los autores materiales fueran miembros de la ECC.450 Sin 
embargo, la Sala de Apelaciones, en su sentencia de 26 de octubre de 2009 
rechazó esta posición, y adoptó expresamente por primera vez en la juris-
prudencia de la CESL el concepto de ECC en el nivel de liderazgo. Para 
ello, después de trascribir literalmente varios párrafos de la sentencia de 
apelación del TPIY en el caso Brdanin, afirmó451:

Sobre la base de las autoridades y argumentos recogidos en estas conclusio-
nes, y considerando que han sido afirmadas de manera constante en la reciente 
jurisprudencia de los TPIY y TPIR, la Sala de Apelaciones considera que las mis-
mas reflejan el estado del derecho internacional consuetudinario en el momen-
to en el que los delitos del presente caso fueron cometidos, y por lo tanto las 
adopta. Se rechaza, por tanto, la alegación de Kallon de que el concepto de ECC 
no es aplicable con respecto a aquellos delitos con respecto a los cuales no se 
pueda demostrar que sus autores materiales son miembros de la ECC [] Kallon 
falla al desarrollar si, y de ser así, cómo, las conclusiones arriba mencionadas de 
Brdanin son contrarias a su posición de que se debe demostrar que el acusado 
ha participado “causalmente” en, al menos, uno de los elementos objetivos rea-
lizados por el autor material. Si bien la intervención del acusado en una ECC 
no requiere una condición sine qua non sin la cual los delitos no podrían o no 
habrían sido cometidos, su participación debe ser al menos una contribución 
significativa a los delitos tal y como aclara Brdanin, y este estándar también es 
aplicable cuando el acusado participa en una ECC a través de la utilización de 
personas que no son miembros de la ECC para cometer delitos en ejecución del 
propósito común452.

448 Ibid, párr. 263.
449 Ibid, párr. 591-601, 605-606, 612-622, 635-638 y 642-648. 
450 Sentencia de apelación en el caso RUF (supra n. 13) Párr. 393.
451 Ibid, párrs. 397-399.
452 Ibid, párrs. 400-401. 
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Ahora bien, llama la atención de este caso la aparente dicotomía exis-
tente entre (i) las continuas referencias de la Salas de Primera Instancia y 
Apelaciones a la “utilización” de los autores materiales como “instrumen-
tos” para la comisión de los delitos en ejecución del plan común cuando 
define el concepto de ECC en el nivel de liderazgo; y (ii) la manera en 
que al mismo tiempo la propia Sala de Primera Instancia define el vínculo 
existente en este caso concreto entre los autores materiales de los delitos y 
los miembros de la ECC a la que pertenecen los acusados: “conexión sufi-
cientemente cercana”453.

La utilización de expresiones que normalmente llevan aparejadas signi-
ficados tan distintos (como vimos en el capítulo 3, la expresión “utilización 
de los autores materiales como instrumentos” se refiere normalmente a la 
autoría mediata a través de EOP, mientras que la expresión “conexión su-
ficientemente cercana” tiene un carácter ambiguo que parece situarse más 
en el campo de las formas de participación accesoria en el delito), no hace 
sino poner en duda si efectivamente en este caso los hechos declarados 
como probados permitían afirmar la responsabilidad de los acusados en 
aplicación del concepto de ECC en el nivel de liderazgo.

ii. La Jurisprudencia de las Salas Extraordinarias de las Cortes de Cam-
boya y del Tribunal Especial del Líbano

En su decisión de 20 de mayo de 2010, la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares de la Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (“SECC”) ana-
lizó la situación del concepto de ECC a luz del estado de la costumbre 
internacional entre 1975 y 1979 (periodo temporal sobre el que ejerce su 
jurisdicción), llegando a la conclusión de que las variantes básica y sistémi-
ca formaban parte del derecho internacional consuetudinario ya en aquel 
entonces454, pero que este no era el caso de su variante amplia455. Ahora 
bien, ni en dicha decisión, ni en ninguna otra de las adoptadas hasta el mo-
mento, las SECC han abordado el concepto de ECC en el nivel de lideraz-
go. Por otra parte, es necesario tener en cuenta que a este respecto que las 
SECC sólo han dictado hasta el momento una única sentencia de primera 

453 Segundo Escrito de Acusación en el caso Taylor (supra n. 443)
454 Decisión sobre ECC en el caso 002 (supra n.14) párr. 65
455 Ibid, párr. 77.
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instancia en el caso 001456, en la cual no se aplicó el concepto de ECC por 
el retraso en su alegación por la Fiscalía457.

Por su parte, el 16 de febrero de 2011, la Sala de Apelaciones del Tribu-
nal Especial para el Líbano (TEL) dictó su Decisión Interlocutoria sobre 
el Derecho Aplicable en respuesta a las quince cuestiones presentadas por 
el Magistrado de Cuestiones Preliminares, antes de proceder a analizar si 
existían elementos de prueba suficientes como para confirmar el primer 
escrito de acusación presentado por la Fiscalía ante dicho Tribunal.458 En-
tre las cuestiones planteadas se encontraba la referida al concepto de ECC 
y a su aplicabilidad ante el TEL.459

La Sala de Apelaciones afirmó que la coautoría basada en la ECC, y 
sus tres variantes básica, sistémica y amplia, formaban parte del derecho 
internacional consuetudinario desde el 1 de octubre de 2004, fecha desde 
la cual comienza la jurisdicción temporal del TEL.460 Así mismo, la Sala de 
Apelaciones abordó, si bien de manera muy breve, el concepto de ECC en 
el nivel de liderazgo al señalar:

Cuando diferentes actores son considerados culpables conforme a esta forma 
de responsabilidad, se puede decir que han actuado como “piezas en una maqui-
naria” cuyo objetivo y fin general es la comisión de delitos, personalmente o por 
conducto de otros individuos461.

En una nota al pie al final de esta confusa afirmación, la Sala de Apela-
ciones clarifica que “los autores materiales no necesitan ser miembros de 
la ECC”, y cita expresamente las sentencias de apelación del TPIY en los 
casos Brdanin y Krajisnik462. En consecuencia, se puede afirmar que en la 
primera decisión en la que ha abordado la cuestión, la Sala de Apelaciones 
del TEL también ha aceptado el concepto de ECC en el nivel de liderazgo.

456 Sentencia de primera instancia en el caso Duch (supra n. 14) párr. 510
457 De ahí que la Sala de Cuestiones Preliminares resolviese que en este caso no se podía aplicar 

la ECC. 
458 Desición de la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el Líbano sobre el derecho 

aplicable (supra n 15), parr. 1.
459 Ibid, párr. 236. 
460 Ibid, párrs. 236-239. 
461 Ibid, párr. 237.
462 Ibid, párr. 237, nota al pie 357.
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G) Conclusión: el intento por obtener los mejores resultados posibles de una 
opción inicial inadecuada

El concepto de ECC en el nivel de liderazgo se encuentra plenamente 
aceptado a día de hoy en la jurisprudencia del TPIY y de la CESL, como 
lo demuestran las sentencias de apelación del TPIY y la CESL en los casos 
Brdanin y Krajinic y RUF, y su más reciente aplicación en las sentencias de 
primera instancia del TPIY en los casos Martic, Djordevic y Gotovina. Así 
mismo, ha sido expresamente acogido en la primera jurisprudencia de la 
Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el Líbano, y se observan 
referencias implícitas a dicho concepto en algunas de las decisiones de la 
Sala de Apelaciones del TPIR en los casos Rwamakuba y Karemera.

Lejos queda por tanto aquella época en la que el concepto de ECC en 
el nivel de liderazgo fue aplicado por primera vez de manera implícita 
en la sentencia de primera instancia en el caso Krstic y en la sentencia de 
apelación en el caso Stakic. En realidad, como se puede observar en los 
casos Karadzic y Mladic, en la etapa actual de las actuaciones del TPIY (en 
la que se están llevando a cabo los procesos frente a los dirigentes de más 
alto rango), la coautoría basada en la ECC en el nivel de liderazgo se ha 
convertido en la forma de responsabilidad más frecuentemente invocada 
por la Fiscalía del TPIY en sus escritos de acusación y en sus alegatos orales 
durante el juicio.

Lo mismo ocurre en relación con los escritos de acusación presentados 
por la Fiscalía de la CESL, con la salvedad de que esta última ha conocido 
hasta el momento únicamente de cuatro casos, que se han centrado en los 
principales dirigentes sobrevivientes de los grupos armados involucrados 
en el conflicto que asoló Sierra Leona entre 1996 y 1999 (período sobre el 
que la CESL ejerce su jurisdicción).

En consecuencia, se puede afirmar que la coautoría basada en la ECC 
en el nivel de liderazgo se ha consolidado como respuesta a los problemas 
presentados por la aplicación a los dirigentes del concepto tradicional de 
ECC.

Esto ha llevado a las defensas a construir sus argumentos sobre la falta 
de concurrencia de alguno de sus requisitos jurídicos a la luz de los hechos 
probados durante el proceso. En particular, el carácter lícito del objeto del 
plan común (o el hecho de que dentro del mismo no se hayan incluido los 
delitos imputados), la indeterminación de los miembros de la ECC, y la 
inexistencia de un vínculo adecuado entre alguno de los miembros de la 
ECC y los autores materiales de los delitos imputados, han sido los aspectos 
donde las defensas han puesto un mayor énfasis. Si bien el primero de ellos 
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es común al concepto tradicional de ECC, los dos últimos son esenciales 
a la hora de definir el concepto de ECC en el nivel de liderazgo, y las dis-
tintas Salas del TPIY han tenido que abordarlos en detalle a los efectos de 
responder a las alegaciones presentadas por las defensas.

Con respecto a la determinación del círculo de miembros de la ECC 
en el nivel de liderazgo, conviene destacar, que tanto en los casos Brdanin 
y Krajisnik, como posteriormente en los casos Martic y Djordevic, (todos 
ellos ante el TPIY), el círculo de miembros de la ECC en el nivel de lideraz-
go se ha definido de manera muy amplia, incluyendo no solamente a los 
altos dirigentes que planean y desarrollan coordinadamente la ejecución 
de dicho plan a través de las organizaciones que dirigen, sino extendién-
dolo también a superiores intermedios de dichas organizaciones a nivel 
nacional, regional y local, e incluso en algunas ocasiones, como en el caso 
Djordevic, a ciertos autores materiales de los delitos.

Se trata por tanto de casos en los que, si bien, se acepta el concepto de 
ECC en el nivel de liderazgo, no se aplica en un sentido estricto, puesto 
que el círculo de miembros de la ECC es demasiado amplio, lo que (i) 
impide que podamos identificar a una parte muy importante de sus miem-
bros (teniendo que referirnos únicamente al grupo al que pertenecen); 
(ii) provoca que se reduzca considerablemente el grado de solidaridad 
entre los miembros de la ECC (puesto que ya no se trata de un grupo de 
dirigentes, sino que se están incluyendo dentro del mismo a políticos, jefes 
de policía, jefes de unidades militares, o jefes de grupos paramilitares que 
operan todos ellos a nivel local o a nivel regional); y (iii) genera la reapari-
ción de los problemas derivados de la exigencia jurídica de un plan común 
y de una intención compartida entre todos los miembros en de la ECC. Ló-
gicamente, este problema es más agudo todavía en la sentencia de primera 
instancia en el caso Djordevic en la que se incluyen dentro de los miembros 
de la ECC a algunos de los autores materiales de los delitos.

Es por ello que en la sentencia de primera instancia dictada por el TPIY 
en el caso Ante Gotovina de 15 de abril de 2011, se observa un paso adelan-
te fundamental en cuanto a la determinación del círculo de miembros de 
la ECC, porque por primera vez se limita a un grupo relativamente reduci-
do de dirigentes que actúan en torno a quien es la figura más representati-
va y con mayor peso político del estado. En esta misma línea se encuentra 
el caso RUF ante la CESL, donde tanto la Sala de Primera Instancia como 
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la Sala de Apelaciones excluyeron del ámbito personal de la ECC a los co-
mandantes de rango medio y bajo del RUF463.

Es esta aplicación estricta del concepto de ECC en el nivel de liderazgo, 
la que permite resolver los problemas de identificación de los miembros 
de la ECC, de solidaridad entre los mismos y de existencia de un plan y 
de un propósito común entre todos ellos. Como el círculo de miembros 
de una ECC en el nivel de liderazgo se encuentra limitado a altos dirigen-
tes, este concepto refleja adecuadamente la relación horizontal entre sus 
miembros. Lógicamente, cuanto más pequeño sea el grupo de dirigentes 
incluidos en la ECC, y más horizontal sea su relación, mayor será el grado 
de solidaridad entre ellos, y mejor se verá reflejada su responsabilidad pe-
nal por medio del concepto de coautoría basada en la ECC en el nivel de 
liderazgo.

De ahí que una adecuada aplicación de este concepto requiera que 
los dirigentes que están en un nivel intermedio, y que preparan logística 
y operativamente la comisión material de los delitos, queden fuera de la 
ECC, junto con los autores materiales. Es precisamente, en este escenario, 
donde el concepto de ECC en el nivel de liderazgo conduce a un grado 
más alto de solidaridad entre los miembros de la ECC, tal y como ha sido 
exigido por Van Sliedregt, y hace que la existencia de un plan común y de 
un propósito compartido entre todos los miembros de la ECC deje de ser 
una ficción jurídica.

Ahora bien, es también en este contexto donde es necesario explicar 
el por qué se recurre a un concepto de coautoría (mediata) como el de la 
ECC en el nivel de liderazgo en lugar de aplicar la autoría mediata a través 
de una EOP, particularmente en aquellos casos en los que la ECC se carac-
teriza porque hay una persona de gran peso político en torno a la cual se 
articulan el resto de miembros de la ECC (como ocurre en el caso Ante 
Gotovina con el ex presidente de la República de Croacia, Franjo Tudman, 
o en el caso RUF con el líder de dicho grupo armado de oposición desde 
su fundación, Sankoh).

En consecuencia, si bien es de esperar que en los próximos casos de la 
CESL se aplique también el concepto de ECC en el nivel de liderazgo (de-
jando fuera de la misma a los comandantes de rango intermedio y bajo), 
será necesario esperar para ver si la próxima jurisprudencia del TPIY conti-
núa la línea jurisprudencial marcada por la sentencia de primera instancia 

463 Sentencia de primera instancia en el caso RUF (supra 13) párrs. 266 y 354; y sentencia de 
apelación en el caso RUF (supra n. 13) párr. 117. 
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en el caso Gotovina, o si regresa a la interpretación más laxa del concepto 
de ECC en el nivel de liderazgo en relación adoptada en los casos Brdanin, 
Krajisnik, Martic o Djordevic con relación a la determinación de los miem-
bros de la ECC. En principio, los instrumentos de partida no parecen ser 
los más adecuados si se tienen en cuenta el Tercer Escrito de Acusación 
Reformado en el caso contra Radovan Karadzic, y el Segundo Escrito de 
Acusación Reformado en el caso Ratko Mladic) se refieren al concepto 
tradicional de la ECC, y sólo de manera alternativa recogen el concepto 
de ECC en el nivel de liderazgo (siendo además el círculo de miembros de 
esta última muy amplio).

Con respecto al vínculo entre los miembros de la ECC y los autores ma-
teriales, las sentencias de apelación en los casos Brdanin y Krajisnik, y las 
sentencias de primera instancia en los casos Martic, Djordevic y Gotovina, 
se refieren de manera constante a la utilización por parte de, al menos, un 
miembro de la ECC de los autores materiales como “instrumentos” o “he-
rramientas” para la comisión de los delitos.

Con respecto al vínculo entre los miembros de la ECC y los autores 
materiales, las sentencias de apelación en los casos Brdanin, Krajisnik, y 
RUF y las sentencias de primera instancia en los casos Martic, Djordevic, 
y Gotovina, se refieren expresamente a la “utilización” de los autores ma-
teriales para la comisión de los delitos por parte de al menos un miem-
bro de la ECC, en ejecución o desarrollo del plan común. Así mismo, la 
sentencia de apelación del TPIY en el caso Brdanin, citada por todas las 
decisiones posteriores arriba mencionadas, así como por las sentencias de 
primera instancia y apelación en el caso RUF ante la CESL, se refieren ex-
presamente a la utilización de los autores materiales como “instrumentos” 
o “herramientas”464.

Como vimos en el capítulo 3, esta terminología se refiere normalmente 
a la autoría mediata a través de EOP, en la que los dirigentes que diri-
gen una cierta organización (autores mediatos) utilizan a los miembros 
fungibles de la misma (autores materiales) como meros instrumentos o 
herramientas para la comisión de los delitos en cumplimiento de sus ins-
trucciones. Por lo tanto, parece, en principio, que la naturaleza del vínculo 
exigida entre el miembro de la ECC en el nivel de liderazgo y los auto-
res materiales, es aquella de la autoría mediata. Esto significa que dicho 
miembro de la ECC incurre en una responsabilidad principal (en lugar 

464 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 11) párrs. 137 y 369; y sentencia de 
primera instancia en el caso RUF (supra n. 13) párr. 263.



431Coautoría basada en la empresa criminal común

de accesoria) por los delitos imputados, y que por lo tanto a través de una 
teoría de coautoría como la ECC es posible atribuir recíprocamente una 
responsabilidad de esa naturaleza al resto de dirigentes que también for-
man parte de la ECC. Es por ello, que la Sala de Apelaciones del TPIR, y el 
Juez Bonomy en su Voto Particular a la decisión sobre coautoría mediata 
en el caso Milutinovic, se han referido a la ECC en el nivel de liderazgo con 
la expresión “coautoría mediata”465.

De esta manera, surge el siguiente interrogante sobre la manera en que 
el concepto de ECC en el nivel de liderazgo aborda el problema solucio-
nado por Gustafson a través de una cadena de ECCs interconectadas (es 
decir, si la exclusión de los autores materiales de la ECC exige que al menos 
uno de los miembros de la ECC (interviniente A) sea autor a los efectos de 
que pueda atribuir esa condición a los demás miembros de la ECC): ¿qué 
tipo de contribución a la comisión de los delitos se requiere para que el 
interviniente A adquiera dicha condición?

Este interrogante es respondido mediante el recurso a la autoría media-
ta a través de EOP. Según este concepto, un dirigente que no realiza mate-
rialmente los elementos objetivos del delito se convierte en autor mediato 
(y, por lo tanto, en responsable principal del delito) si utiliza a los autores 
materiales (usualmente sus subordinados) como “instrumentos” o “herra-
mientas” para que se cometa el delito466. Por ello, el problema abordado 
por Gustafson a través de una cadena de ECCs interconectadas es resuelto 
por el concepto de ECC en el nivel de liderazgo al requerir que, al menos, 
uno de los dirigentes que intervienen en la ECC, utilice su control efectivo 
sobre los autores materiales para asegurar la comisión de los delitos467.

Sin embargo, no se puede olvidar que en otros pasajes de las decisiones 
arriba mencionadas, se utilizan términos más laxos para definir el vínculo 
entre el miembro de la ECC y los autores materiales. De esta manera, la 
sentencia de apelación en el caso Krajisnik habla también de “procurar” 
la comisión del delito por los autores materiales. En esta misma sentencia 
no se utiliza expresamente el término ‘instrumento’ al referirse a la ‘utili-
zación de quienes no son miembros de la ECC para cometer’ los delitos. 
Además, abre la puerta a la posibilidad de deducir la existencia del vín-
culo requerido entre el autor material (que no es miembro de la ECC) y 
el miembro de la ECC que lo utilizó para cometer los delitos, a partir de 

465 Opinión individual del juez Bonomy en la decisión sobre coautoría mediata en Milutinovic. 
(supra n. 307) párr. 28.

466 Vid. capítulos 2 y 3.
467 Vid. capítulo 3.
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acciones u omisiones que no dan lugar a responsabilidad principal a título 
de autor (tales como ‘instigar’, ‘ordenar’, ‘alentar’, o ‘valerse de él de otra 
manera’)468. En este sentido, y también desde una perspectiva meramente 
probatoria, la sentencia de apelación en el caso Martic permite a su vez de-
ducir el vínculo requerido de la “cooperación cercana” entre el miembro 
de la ECC y los autores materiales469.

Si bien, las reglas probatorias referidas por la Sala de Apelaciones del 
TPIY en los casos Krajisnik y Martic no alteran necesariamente la naturale-
za del vínculo requerido entre al menos un miembro de la ECC y los auto-
res materiales, lo cierto es que generan incertidumbre al respecto, máxime 
cuando la Fiscalía continúa alegando que dicho requisito puede ser cum-
plido a través de cualquier forma de responsabilidad principal o accesoria, 
o incluso a través del propio concepto de responsabilidad del superior470.

Lo mismo ocurre, en la sentencias de primera instancia y apelación en 
el caso RUF ante la CESL, donde sorprende la utilización de la expresión 
“conexión suficientemente cercana”471, para definir el vínculo existente en 
ese caso en concreto entre los autores materiales de los delitos, y los miem-
bros de la ECC en el nivel de liderazgo a la que pertenecían los acusados.

Ahora bien, la propia naturaleza del concepto de ECC en el nivel de 
liderazgo impide dicha extensión puesto que la misma se configura como 
una forma de coautoría, conforme a la cual se atribuye al resto de dirigen-
tes que forman parte de la misma, la responsabilidad principal que a título 
de autor corresponde al menos uno de los miembros de la ECC. Conside-
rando que ninguno de los autores materiales es miembro de la ECC, y que 
estos últimos son penalmente responsables, será entonces necesario que 
al menos uno de los miembros de la ECC sea un autor mediato a través 
de EOP (única variante de la autoría mediata aplicable cuando los auto-
res materiales son penalmente responsables), para que la responsabilidad 
principal a título de autor que surge para aquel como autor mediato de 
los delito imputados, pueda también atribuirse al resto de miembros de la 
ECC en el nivel de liderazgo.

En aquellos casos en los que no se den los requisitos para autoría media-
ta, y sólo se pueda decir que el miembro de la ECC vinculado a los autores 

468 Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n 11), párr. 226.
469 Sentencia de apelación en el caso Martic (supra n. 102), párr. 68.
470 Tercer Escrito Reformado de Acusación de Karadzic (supra. n.416) párrs. 5 – 8, 32 – 35; y 

Segundo Escrito Reformado de Acusación de Mladic. (supra n. 23) párrs. 4 -7, 31 – 34. 
471 Segundo Escrito de Acusación en el caso Charles Taylor (supra n. 446) párr. 5
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materiales es un responsable accesorio a título de partícipe, o ha incurrido 
en responsabilidad del superior, no cabrá aplicar el concepto de coautoría 
basada en la ECC en el nivel de liderazgo, puesto que no es posible atribuir 
al resto de miembros de la ECC responsabilidad principal a título de autor 
cuando se es únicamente un mero partícipe por planear, instigar, ordenar, 
cooperar, o alentar la comisión del delito.

Es importante no confundir el concepto de ECC en el nivel de liderazgo 
con el concepto de “co-perpetratorship” (que es la expresión utilizada por 
la sentencia de primera instancia en el caso Stakic para referirse al concep-
to de “coautoría mediata” basada en la aplicación conjunta de la coautoría 
por dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP)472. Se trata 
este de un concepto, que si bien en el marco del TPIY ha tenido una cierta 
aplicación, ésta ha sido expresamente revocada por su Sala de Apelaciones. 
Sin embargo, en otras jurisdicciones nacionales tiene una amplia aplica-
ción. Así, como veremos en el capítulo 5, la jurisprudencia constante de las 
distintas Salas de la CPI al interpretar el artículo 25 (3)(a) ER han adopta-
do el concepto de “coautoría mediata” (referido como co-perpetratroship 
en el caso Stakic), apartándose de esta manera de la coautoría mediata 
basada en la ECC en el nivel de liderazgo473.

La principal diferencia entre ambos tipos de coautoría mediata es que 
la referida como co-perpetratorship es el resultado de la combinación de 
dos manifestaciones del concepto del dominio del hecho (coautoría por 
dominio funcional y autoría mediata a través de EOP), mientras que el 
concepto de ECC en el nivel de liderazgo combina la aplicación de dos 
posiciones antagónicas sobre la distinción entre autores y partícipes: la po-
sición subjetiva, de la que concepto de ECC es una de sus manifestaciones, 
y la posición basada en el concepto del dominio del hecho, que es el fun-
damento de la autoría mediata a través de EOP.

En consecuencia, surge la cuestión de cuál es el criterio principal a te-
ner en cuenta para determinar si un interviniente en una ECC en el nivel 
de liderazgo es autor; o para expresarlo de otra manera, ¿donde radica la 
esencia del injusto de un interviniente en este tipo de ECC? ¿La esencia 
del injusto radica en el hecho de compartir la intención de ejecutar el plan 
común con los otros dirigentes que intervienen en la ECC? ¿La esencia del 
injusto radica en el hecho de compartir el dominio del hecho con los otros 
dirigentes que intervienen en la ECC? ¿Ambos?

472 Vid. capítulo 5.
473 Idem.
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Como consecuencia de la aplicación conjunta de dos concepciones 
antagónicas de la distinción entre autores y partícipes, el concepto de la 
ECC en el nivel de liderazgo constituye un híbrido en el cual el elemento 
subjetivo de los intervinientes y su dominio del hecho tienen la misma 
importancia. Desde esta perspectiva, este concepto se aparta de la posición 
subjetiva en la distinción entre autores y partícipes, de la que el concep-
to tradicional de ECC es una de sus manifestaciones. Sin embargo, no va 
tan lejos como para abandonar completamente dicha posición subjetiva, y 
adoptar plenamente una posición fundada exclusivamente en el concepto 
del dominio del hecho.

En realidad, el concepto de ECC en el nivel de liderazgo es fruto de su 
particular evolución histórica porque:

(i) Tiene sus raíces en la falta de previsión de la primera jurispruden-
cia del TPIY (que se enfrentó a casos de pequeñas dimensiones), 
para distinguir entre autoría (responsabilidad principal) y partici-
pación (responsabilidad accesoria), a la hora de adoptar la posi-
ción que mejor encaja con la naturaleza de los delitos imputados

(ii) Es el resultado del intento de la jurisprudencia más reciente del 
TPIY de obtener el mejor resultado posible, acarreando en todo 
caso las consecuencias de una elección desacertada de partida, 
una vez que resultaron evidentes los problemas de la aplicación a 
los dirigentes del concepto tradicional de ECC;

(iii) Todo esto, a pesar de los esfuerzos de las Salas de Apelaciones del 
TPIY y del TPIR por tratar de disfrazar esta situación, alegando 
que pueden encontrarse vestigios del concepto de ECC en el ni-
vel de liderazgo en algunos casos posteriores a la segunda guerra 
mundial y en especial en los casos Justice y RuSHA.

De lo expuesto hasta ahora, podemos extraer varias conclusiones inter-
relacionadas que podríamos sintetizar de la siguiente manera. En primer 
lugar, como se vio en el capítulo 2, ninguna de las posiciones para distin-
guir entre autoría y participación ha alcanzado a día de hoy carácter con-
suetudinario en el derecho internacional474.

En segundo lugar, quienes tienen normalmente el dominio del hecho 
en los delitos internacionales son los altos dirigentes, pues son ellos lo que 
deciden si van a ser realizados y cómo van a ser ejecutados. Esto no es una 
consecuencia automática de su posición de autoridad; sino al contrario, 

474 Vid. capítulo 2. 
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es el resultado de que son artífices de esos delitos y utilizan su posición de 
autoridad para asegurarse de que sus subordinados los cometen (estos úl-
timos son generalmente son utilizados como “instrumentos”). Es por ello, 
y no sólo a raíz del elemento subjetivo con el que realizan tales acciones, 
que (i) la responsabilidad penal de los dirigentes puede ser establecida in-
dependientemente de la de los demás intervinientes en el delito; y (ii) los 
dirigentes tienen un mayor grado de culpabilidad475. En consecuencia, se 
les debe considerar como autores, y no como meros partícipes de los deli-
tos. Esto se logra mejor cuando el criterio decisivo para distinguir entre res-
ponsabilidad principal y accesoria es el concepto del dominio del hecho.

En tercer lugar, como han explicado Ambos, Van Der Wilt, Manacorda 
y otros autores, el concepto del dominio del hecho (en particular en sus 
manifestaciones de autoría mediata a través de EOP, coautoría por domino 
funcional y coautoría mediata) constituye un instrumento adecuado para 
reflejar: (i) la “relación vertical” entre los dirigentes, y los autores materia-
les (normalmente subordinados que son utilizados por los primeros como 
“instrumentos” para cometer los delitos); y (ii) la “relación horizontal” en-
tre los dirigentes que trabajan conjuntamente de manera coordinada para 
planificar y dirigir la ejecución de delitos de genocidio, lesa humanidad y 
crímenes de guerra476.

En cuarto lugar, el concepto del dominio del hecho no es una nueva 
creación del derecho penal nacional o internacional. Por el contrario, hay 
numerosos precedentes de aplicación de este concepto a nivel nacional e 
internacional, que muestran que sus distintas manifestaciones pueden ser 
también aplicadas para distinguir entre autores y partícipes en casos de 
menor dimensión477.

En quinto lugar, como el nivel de contribución requerido por el con-
cepto de la ECC no es muy elevado (de manera que no es un factor particu-
larmente relevante para distinguir entre los miembros de la ECC, y quienes 
no son miembros de la misma), la definición de los delitos se convierte 
en completamente irrelevante a los fines de distinguir entre la autoría y 
la participación de los acusados. Esto provoca, así mismo, que se pierda la 
protección ofrecida por dicha definición478.

475 Idem.
476 Manacorda y Meloni, Indirect Perpetration vs JCE (supra n.5) párr. 171-172.
477 Vid. capítulo 2.
478 Idem.
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En sexto lugar, el concepto tradicional de ECC exige que los dirigentes 
que diseñan y ponen en funcionamiento el plan común, los superiores 
intermedios que logística y operativamente preparan su ejecución, y los su-
bordinados de menor rango (o seguidores que cometen materialmente los 
delitos), pertenezcan todos a una ECC de grandes dimensiones. Por con-
siguiente, este concepto no es apropiado para reflejar la responsabilidad 
penal de los dirigentes, porque difícilmente se puede corresponder con la 
realidad el hecho de que individuos que están geográfica y estructuralmen-
te alejados: (i) actúen conjuntamente para promover un plan común; (ii) 
compartan la intención de cometer los delitos centrales de la ECC; y (iii) 
compartan todo dolo especial exigido por estos delitos. Incluso autores 
como Cassese, que apoyan fervientemente la aplicación de la ECC, recono-
cen sus limitaciones479.

En séptimo lugar, los problemas que presenta la aplicación del concep-
to tradicional de ECC a los dirigentes no pueden ser resueltos de una ma-
nera que sea coherente con un posición subjetiva del concepto de autor (y 
de la distinción entre autores y partícipes), del cual el concepto tradicional 
de ECC es una manifestación.

El mejor intento, consistente en recurrir a ECCs subsidiarias, autóno-
mas e interconectadas, propuesto por Gustafson, también es inapropiado 
para ser aplicado a los dirigentes, puesto que conduce a una cadena indefi-
nida de ECCs. Otros intentos, como la propuesta de Danner y Martínez de 
requerir un nivel de contribución “sustancial” para la ejecución del plan 
común, fracasan, porque no abordan los problemas vinculados con la in-
terrelación entre los dirigentes y los autores materiales. Finalmente, en 
la concepción de Van Sliedregt, es posible ver vestigios del concepto de 
dominio del hecho.

En octavo lugar, para superar los problemas que presenta la aplicación 
a los dirigentes del concepto tradicional de ECC, es necesario apartarse 
de dicho concepto. Aparece de esta manera, el concepto de la ECC en el 
nivel de liderazgo al que ha recurrido en particular la jurisprudencia de. 
TPIY480 y de la CESL, y de manera incipiente la jurisprudencia del TPIR y 
del Tribunal Especial para el Líbano.

479 Cassese (supra n. 177), párr. 110, 126 y 133. Algunos autores también han afirmado que 
la aplicación a los dirigentes del concepto tradicional de ECC es similar a una forma de 
responsabilidad penal colectiva. Vid. a este respecto, Badar (supra n. 205), p. 302. 

480 Aunque la sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134) y la sentencia de 
apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11) han elegido aplicar el concepto de dominio del 
hecho. Vid. capítulo 5.
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Ahora bien, se trata éste de un concepto que sufre de una cierta esquizo-
frenia en su construcción, puesto que combina dos posiciones antagónicas 
en la distinción entre autoría y participación, de manera que, si bien se 
aparta de una posición puramente subjetiva, no llega a adoptar plenamen-
te la posición basada en el dominio del hecho. Con ello se genera incer-
tidumbre respecto a cuál es el criterio dominante para distinguir entre 
autores y partícipes. Esta incertidumbre se ve acrecentada por el hecho de 
que la jurisprudencia del TPIY ha delineado los contornos del concepto de 
ECC en el nivel de liderazgo con base en unos pocos casos posteriores a la 
segunda guerra mundial, que aplicaron formas de responsabilidad acceso-
ria que no tienen nada que ver con la forma de coautoría mediata en que 
consiste la ECC en el nivel de liderazgo.

En noveno lugar, y aunque la ECC en el nivel de liderazgo no consti-
tuya la construcción más adecuada del concepto de “coautoría mediata”, 
la etapa tan adelantada de las actuaciones del TPIY y de la CESL aconseja 
proseguir con su aplicación hasta la finalización de sus trabajos (lo que en 
ningún caso significa que haga parte del derecho internacional consuetu-
dinario). Así mismo, el concepto de ECC en el nivel de liderazgo podría 
ser la opción más aconsejable para superar las dificultades planteadas por 
el concepto tradicional de ECC en el TPIR, en el que también se ha adop-
tado una posición subjetiva para distinguir entre autoría y participación, y 
cuyas actuaciones se encuentran en su etapa final. No cabe, sin embargo, 
decir lo mismo en relación con la Salas Extraordinarias de las Cortes de 
Camboya y el Tribunal Especial del Líbano, que apenas están comenzando 
a desarrollar sus actuaciones, y que por lo tanto, podrían aprovechar de las 
experiencias del TPIY, el TPIR y la CESL, para tratar de no reproducir sus 
mismos errores, sobre todo a la luz de la jurisprudencia de la CPI en esta 
materia.

Finalmente, y para minimizar los problemas de incertidumbre genera-
dos por el concepto de ECC en el nivel de liderazgo en el TPIY y la CESL, 
es necesario la adopción de ciertas medidas que nos permitan dar una 
mayor concreción a su contenido y alcance, y entre las que destacan: (i) la 
estricta limitación del círculo de dirigentes que forman parte de la ECC; 
(ii) la clara identificación del miembro de la ECC que constituye el vínculo 
con los autores materiales; y (iii) la exigencia de que el vínculo necesario 
entre dicho miembro de la ECC y los autores materiales adquiera la forma 
de responsabilidad principal por los delitos cometidos por estos últimos
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VI. EL TRATAMIENTO DEL CONCEPTO DE LA COAUTORÍA 
BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN EN EL ESTATUTO 

DE ROMA

Como ya se ha explicado, el art. 25(3) (a) ER, cuando se refiere a la 
persona que “comet[e] ese crimen por sí sólo, con otro o por conducto de 
otro”, adopta una posición del concepto de autoría y, consecuentemente, 
de la distinción entre autores y partícipes, en base al concepto del dominio 
del hecho481. En este contexto, la SCP I de la CPI ha afirmado en su deci-
sión sobre confirmación de cargos en el caso Lubanga:

El concepto de coautoría, incorporado en el artículo 25(3)(a) del Estatuto 
mediante la referencia a la comisión del delito “con otro”, debe ser consecuente 
con la elección del concepto del dominio del hecho como criterio para distin-
guir entre autores y partícipes […] Por lo tanto, como se afirma en su Decisión 
de Emisión de una Orden de Arresto, la Sala considera que el concepto de coau-
toría incorporado en el artículo 25(3)(a) del Estatuto coincide con el de domi-
nio conjunto sobre el hecho en razón de la naturaleza esencial de las diversas 
contribuciones a la comisión del delito482.

481 Vid. capítulo 2. Vid también decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga 
(supra n.1), párrs. 333-8.; Abu Garda Case (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE 
CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-02/05-02/09 (de 8 de febrero de 2010) párr. 152 
[en adelante: decisión de confirmación de cargos en el caso Abu Garda]. Vid. tambien K 
Ambos, ‘The Fujimori Judgment: A President’s Responsibility for Crimes Against Humanity 
as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Apparatus’ (2011) 9 Journal of 
International Criminal Justice 137-158, 146 [en adelante Ambos, ‘The Fujimori Judgment’]; 
N Farrell, ‘Attributing Criminal Liability to Corporate Actors: Some Lessons from the 
International Tribunals’ (2010) 8 Journal of International Criminal Justice 873-894, 880 
[en adelante: Farrell, ‘Attributing Criminal Liability’]; H Vest, ‘Business Leaders and the 
Modes of Individual Criminal Responsibility under International Law’ (2010) 8 Journal of 
International Criminal Justice 851-872, 866-7 [en adelante Vest, ‘Business Leaders’].

482 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párrs. 340-41. Esta 
decisión confirma la decisión de la Sala de Cuestiones Preliminares I sobre la solicitud de la 
Fiscalía de una orden de arresto en el caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION 
ON PROSECUTION’S APPLICATION FOR WARRANT OF ARREST) ICC-01/04-01/06 
(de 10 de febrero de 2006), párr. 96 [en adelante: decisión de orden de arresto en el caso 
Lubanga], en la cual la SCP I ya había afirmado que el concepto de coautoría basado en el 
dominio funcional estaba incluido en el art. 25(3)(a) ER y podría ser aplicable a la función 
presuntamente desarrollada por Thomas Lubanga Dyilo en la comisión de los delitos 
imputados por la Fiscalía en su solicitud de orden de arresto. Vid. también la decisión de 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 488 (a), 520 y 521; 
confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 135) párrs. 346-9; K. Ambos, “Article 25. 
Individual Criminal Responsibility” en O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute 
of the International Criminal Court (Baden-Baden, Nomos, 1999) p. 479 [en adelante: 
Ambos, Articulo 25]; J.M. Gómez Benítez, “Elementos comunes de los crímenes contra 
la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional” (2002) 42 Actualidad Penal 
1121-38. El concepto de coautoría basado en el dominio conjunto funcional no es en modo 
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Por lo tanto, en los casos en los cuales una pluralidad de personas se 
encuentra involucrada en la comisión de un delito, sólo aquéllos que com-
parten el dominio del hecho, como resultado del carácter esencial de sus 
contribuciones, son considerados coautores. El fundamento de esta posi-
ción (reafirmada por la SCP I en los casos Mbarushimana483, Bashir484, Abu 

alguno un concepto nuevo. Por el contrario, además de su aplicación en la sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134), ha sido aplicado con regularidad, como 
se afirma en Gacumbitsi v. Prosecutor (APPEALS CHAMBER JUDGMENT, SEPARATE 
OPINION OF JUDGE SCHOMBURG ON THE CRIMINAL RESPONSIBILITY OF THE 
APPELLANT FOR COMMITTING GENOCIDE) ICTR-2001-64-A (de 7 de julio de 2006), 
párr. 30, en varias jurisdicciones nacionales, tales como Argentina, Francia, Alemania, 
España y Suiza. En Argentina, vid. la sentencia de la Cámara Nacional de Apelaciones en 
lo Criminal y Correccional Federal, “Sala I” (31 de octubre de 1988). La jurisprudencia 
francesa también se basa en la importancia de la función desempeñada durante la comisión 
del delito. Vid. Corte de Casación, Cámara Criminal (25 de enero de 1962) Bulletin 
Criminel Dalloz n° 68; H. Angevin y A. Chavanne, Complicité, art 121-6 et 121-7, Editions 
du Juris-Classeur Penal (París, LexisNexis, 1998). La jurisprudencia alemana también 
ha adoptado ocasionalmente el concepto de coautoría basado en el dominio conjunto. 
Vid. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 37, p. 291; 38, p. 319; Tribunal 
Supremo Federal alemán, Strafverteidiger (1994) 241. El dominio conjunto también ha sido 
aplicado por el Tribunal Supremo español. Vid. sentencia del Tribunal Supremo español 
del 13 de diciembre de 2002. Finalmente, la Corte Suprema Federal suiza también ha 
aplicado este concepto. Vid. Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 118 IV 
399, 120 IV 142; Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 120 IV 272. Además, 
la mayoría de los autores alemanes y españoles, lo han aceptado. C. Roxin, Täterschaft 
und Tatherrschaft (7º ed., Berlín, Gruyter, 2000), p. 294 [en adelante: Roxin] ; G. Jakobs, 
Strafrecht Allgemeiner Teil (2° ed., Berlín, Gruyter, 1991), párr. 21/35, n. 86 [en adelante: 
Jakobs] (utiliza una terminología diferente, pero sigue la distinción entre dominio de la 
acción, dominio funcional y dominio de la voluntad); K. Lackner y K. Kühl, Strafgesetzbuch 
mit Erläuterungen (24 ed., Múnich, C.H. Beck, 2001) § 25, n° 11 [en adelante: Lackner y 
Kühl]; F. Haft, Strafrecht Allgemeiner Teil (7° ed., Múnich, 1996) 199; R. Maurach, K.H. 
Gössel y H. Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teil II (6 ed., Múnich, 1984) 49/4; V. Krey, 
Strafrecht Allgemeiner Teil (vol. 2, Múnich, 2002) n° 165; Muñoz Conde y García Arán (supra 
n. 1), 453-4; A. Pérez Cepeda, La responsabilidad de los administradores de sociedades: 
criterios de atribución (Barcelona, Cedecs Editorial, 1997), p. 417 [en adelante: Pérez 
Cepeda] ] ; J. Cerezo Mir, Problemas fundamentales del derecho penal (Madrid, Tecnos, 
1982) 339; E. Bacigalupo, “La distinción entre autoría y participación en la jurisprudencia 
de los tribunales y el nuevo Código Penal alemán” en J. Antón Oneca, Estudios penales: 
libro homenaje al Prof J. Antón Oneca (Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 
1982), 30; E. Bacigalupo, Principios del derecho español II: el hecho punible (Madrid, 
1985) 135; J.M. Gómez Benítez, “El dominio del hecho en la autoría (validez y límites)” 
(1984), Anuario de Derecho Penal y de las Ciencias Penales, 104; G. Quintero Olivares, 
Manual de derecho penal: parte general (3° ed., Pamplona, Aranzadi, 2002) 605. 

483 Caso Mbarushimana (PRE-TRIAL CHAMBER I, DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF THE CHARGES,), ICC-01/04-01/10-465-Red (de 16 de diciembre de2011), de 
16 de diciembre de 2011 [en adelante: decisión de confirmación de cargos en el caso 
Mbarushimana] párr. 273.

484 Caso Omar Al Bashir (PRE-TRIAL CHAMBER I, DECISION ON THE PROSECUTION’S 
APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST OMAR HASSAN AHMAD AL 
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Garda485, Banda y Jerbo486, y Muammar y Said Gaddafi487, confirmada por 
la SCP II y la SCP III en los casos Ruto y Kogsley488, Muthuara y Kenyatta489, 
y Ngagbo490, y adoptada por la Mayoría de la SPI I en la sentencia del caso 
Lubanga491) es que aquellos a quienes se asignan funciones esenciales pue-
den “frustrar” la ejecución del plan común, negándose a realizar sus con-
tribuciones y, consecuentemente, reteniendo consecuentemente cada uno 
de ellos un dominio de conjunto sobre la comisión del delito492 (denomi-
nado “dominio funcional”).

En consecuencia, se puede afirmar que el ER ha rechazado la posición 
objetivo formal del concepto de coautoría, según el cual, cuando un delito 

BASHIR) ICC-02/05-01/09-3 (de 4 de abril de 2009) [en adelante: primera decisión de 
orden de arresto en el caso Bashir], párrs. 216 a 222.

485 Caso Abu Garda, (PRE – TRIAL CHAMBER I, DECISION ON THE PROSECUTION´S 
APPLICATION UNDER ARTICLE 58), ICC-02/05-02/09-1 (de 7 de mayo de 2009) párrafos 
24-28 [en adelante: decisión de orden de comparecencia en el caso Abu Garda], párrs. 12, 
26 y 27.

486 Caso Banda y Jerbo (CORRIGENDUM OF THE “DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF CHARGES’) ICC – 02/05-03/09 (de 7 de marzo de 2011), párrs. 129-136.

487 Situación de Lybian Arab Jamahiriya (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION 
PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, 
SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH AL-SENUSSI) ICC-01/11-12 (de 27 de junio 
de 2011) [en adelante: decisión de orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi], párrs. 
72-80.

488 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 285. Caso Ruto, 
Kosgey y Sang (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION FOR SUMMONSES 
TO APPEAR FOR WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY AND JOSHUA 
ARAP SANG) ICC-01/09-01/11-01 (de 8 de marzo de 2001) [en adelante: decisión de 
orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang] párr. 42-45.

489 Caso Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION 
FOR SUMMONSES TO APPEAR FOR FRANCIS KIRIMI MUTHAURA, UHURU MUIGAI 
KENYATTA AND MOHAMMED HUSSEIN ALI) ICC-01/09-02/11-01, (de 8 de marzo de 
2001) [en adelante: orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali], párrs. 
39-43.

490 Caso Gbagbo, (WARRANT OF ARREST FOR LAURENT KOUDOU GBAGBO), ICC-
02/11-01/11-1 (de 30 de noviembre de 2011) [en adelante: orden de arresto en el caso 
Gbagbo], párr. 10. La referencia utilizada a lo largo del texto es la del documento público 
reclasificado. La orden de arresto fue originalmente emitida el 23 de noviembre de 2011 en 
un documento confidencial.

491  Caso Lubanga (Judgment) ICC-01/04-01/06-2842 (14 de Marzo de 2012), párrs. 998-999 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Lubanga].párr. 918 – 920 y 929. 

492 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párrs. 342 y 347; 
decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 525; 
decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 135) párr. 371;decisión de 
confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 486) , párr. 136; vid. también 
Roxin, Autoría (supra n.5) 303-33; Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 373) Olásolo, Extended 
JCE (supra n. 12) 268. 
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es cometido por una pluralidad de personas, son coautores, únicamen-
te, quienes realizan un elemento objetivo del delito (según esta posición, 
quien no lleva a cabo un elemento objetivo del delito no es coautor, sin 
importar cuán importante pueda ser su aportación a la ejecución del plan 
común493). Del mismo modo, el ER ha rechazado la posición subjetiva del 
concepto de coautoría, según el cual, cuando el delito es cometido por 
una pluralidad de personas, cualquiera que efectúe una contribución con 
la intención de ejecutar el propósito criminal común es coautor, con inde-
pendencia de la naturaleza y alcance de su aportación494.

Teniendo en cuenta que, cuando un delito es cometido por una plurali-
dad de personas, quienes a pesar de efectuar una contribución no compar-
ten el dominio funcional (puesto que su función no es esencial en la eje-
cución del plan común) sólo pueden ser penalmente responsables como 
partícipes495, los párrafos (b) a (d) del art. 25 (3) ER prevén varias formas 
de responsabilidad accesoria. En definitiva, tal y como ha subrayado la SCP 
I en su decisión de confirmación de cargos de 16 de diciembre de 2011 en 
el caso Mbarushimana, el art. 25 (3) establece una gradación en cuanto a 
la entidad de las contribuciones exigidas en sus respetivos epígrafes que va 
desde la aportación esencial requerida en el apartado (a) para la coauto-
ría, hasta la contribución exigida por la forma de responsabilidad accesoria 
residual prevista en su apartado (d)496.

Así, conforme, al párrafo (b) del artículo 25(3) ER, quien “ordene, pro-
ponga o induzca” la comisión de un delito será penalmente responsable 
como partícipe. “Ordenar” (o “inducir” en aquellos casos en los que los 
dirigentes no recurren a su posición de autoridad para instigar a los auto-
res materiales) será particularmente aplicable en los casos en los cuales las 
organizaciones utilizadas para asegurar la comisión de los delitos, debido a 

493 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n.2), párr. 333; decisión de 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 482. Ver también 
Karnavas, ‘JCE at ECCC’ (supra n.6).

494 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 334; decisión de 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 483. Ven también, 
Karnavas, JCE at ECCC (supra n.6) at 491-2; Manacorda y Meloni, ‘Indirect Perpetration vs 
JCE’ (supra n.5)

495 Orden de arresto en el caso Lubanga (supra n. 482), párr. 78; decisión de confirmación de 
cargos en el caso Lubanga (supra n.2.), párr. 320; decisión de confirmación de cargos en el 
caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párrs. 485 y 486.

496 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 486), párr. 279. Ver también en 
el mismo sentido, Werle , ‘Articulo 25’ (supra n.160)
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su reducido tamaño, no puedan ser calificadas como EOP (de manera que 
no resulte aplicable el concepto de autoría mediata a través de EOP497).

Según el párrafo (c) del art. 25(3) ER, surge también responsabilidad 
accesoria para quien, con el propósito de facilitar un delito, coopere o 
asista en la comisión o la tentativa del mismo, incluso suministrando los 
medios para su realización. Como ya se ha explicado, la jurisprudencia de 
los TPIR y TPIY ha sostenido que cooperar en la comisión de un delito sólo 
da lugar a responsabilidad penal si la asistencia tiene un efecto sustancial 
en su comisión o en la consolidación de sus efectos498. La SCP I en el caso 
Mbarushima ha subrayado que no existe ninguna razón aparente para que 
esta interpretación no pueda ser también aplicable con relación al aparta-
do (c) del art. 25(3) ER, en particular si se tiene en cuenta que el apartado 
(d) de la misma disposición se ocupa explícitamente de la responsabilidad 
penal del individuo que “contribuya de algún otro modo” en la comisión 
del delito499.

Finalmente, conforme al apartado (d) del artículo 25(3) ER, surge tam-
bién la responsabilidad accesoria para quien “contribuya de algún otro 
modo” en la comisión de un delito por parte de un grupo de personas que 
actúen con un propósito común. Como ha subrayado la SCP I en los casos 
Lubanga, y Katanga y Ngudjolo:

497 Vid. capítulo 3. Vid. también Roxin (supra n. 482), pp. 245
498 Prosecutor v. Ntagerura (Appeals Chamber Judgment) ICTR-99-46-A (de 7 de julio de 

2006), párr. 370 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Ntagerura]; sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n.18) párr. 45 -6; Sentencia de apelación en el caso 
Vasiljevic (supra n. 11) párr.- 102; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207) 
párr. 85; Prosecutor v. Blagojevic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-02-60-A (de 9 de mayo 
de 2007), párr. 127 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blagojevic]; sentencia 
de primera instancia en el caso Bagilishema (supra n. 333) párr. 33; sentencia de primera 
instancia en el caso Kajelijeli (supra n. 336) párr. 766; sentencia de primera instancia en 
el caso Kamuhanda (supra n. 333) párr. 249; sentencia de primera instancia en el caso 
Furundzija (supra n. 31) párr. 249; sentencia de primera instancia en el caso Aleksovski 
(supra n. 336) párr. 61; sentencia de primera instancia en el caso Kunarac (supra n. 333) 
párr. 391; sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n.17); sentencia de 
primera instancia en el caso Oric (supra n.127) párr. 282

499 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 279. La 
doctrina, sin embargo, tampoco es unánime en cuanto a la exigencia de una contribucion 
“sustancial” en el ámbito de la cooperación dolosa del artículo 25(3)(c) ER. William 
Schabas, An Introduction to the International Criminal Court (4 Ed., 2011), p. 228; Werle, 
Articulo 25 (supra n. 158) p. 969, señala que a pesar de no recogerse literalmente en el texto 
del artículo 25(3)(c) ER, es razonable interpretar el elemento objetivo de la cooperación 
como exigiendo un efecto substancial. En el mismo sentido, Ambos, Articulo 25 (supra n. 
482), págs. 481, 484. 
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[…] el artículo 25(3)(d) del Estatuto prevé una forma residual de responsa-
bilidad accesoria que hace posible criminalizar aquellas contribuciones a un deli-
to que no pueden ser caracterizadas como ordenar, proponer, inducir, cooperar 
o asistir en el sentido del artículo 25(3)(b) o (c) del Estatuto, en razón del estado 
subjetivo con el cual las contribuciones fueron realizadas500.

Sin embargo, la propia SCP I en el caso Mbarushima ha matizado que 
no cabe interpretar esta disposición para considerar penalmente responsa-
ble a todo individuo que contribuye de cualquier manera a la comisión de 
delitos por grupos u organizaciones501, en particular cuando es de conoci-
miento público que grupos paramilitares, grupos armados de oposición, 
unidades de las fuerzas armadas o de la policía nacional cometen siste-
máticamente delitos de lesa humanidad o crímenes de guerra. De lo con-
trario, gran cantidad de miembros de las comunidades en las que operan 
estos grupos podrían verse afectados502. En consecuencia, según la SCP I, 
la referencia a “algún otro modo de contribución” en el apartado (d) del 
art. 25(3)ER debe entenderse como que exige un grado de contribución 
“significativa”, que, sin llegar al nivel de los “sustancial”, permita excluir la 
responsabilidad penal de aquellas aportaciones que objetivamente no son 
relevantes503.

Sin embargo, esta posición ha sido rechazada por la SCP II en sus de-
cisiones de confirmación de cargos de 23 de enero de 2012 en los casos 
Sang504 y Ali505. Del mismo modo, la exigencia de la que la contribución 
requerida por el apartado (d) del art. 25 (3) ER sea significativa, ha sido 
también rechazada por el voto particular de la magistrada Silvia Fernández 
de Gurmendi a la decisión de la Sala de Apelaciones de 30 de mayo de 
2012 (el resto de magistrados de la Sala de Apelaciones consideraron que 
no era procedente pronunciarse en este momento sobre el nivel de contri-
bución requerido por dicha disposición)506.

500 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 337. Vid. también 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 483.

501 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 277.
502 Ibid, párr. 277. definir numero Ver también Ohlin (supra n. 54) p. 79.
503 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 281- 

283.
504 Decisión de orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 488), párr. 

354
505 Caso Muthuara, Kenytta y Ali (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES 

PURSUANT TO ARTICLE 61(7)(A) AND (B) OF THE ROME STATUTE) ICC- 01/09 – 
02/11 (de 23 de enero de 2012) párrs. 424 y 425 [en adelante: confirmación de cargos en 
el caso Muthuara, Kenyatta y Ali]

506 Caso Mbarushima (SEPARATE OPINION OF JUDGE SILVIA FERNÁNDEZ DE GURMENDI 
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Según la SCP I, la responsabilidad penal de aquellas contribuciones que 
quedan fuera del ámbito de aplicación de los apartados (b) y (c) del art. 25 
(3) ER, se justifica por el doble elemento subjetivo requerido por el aparta-
do (d)507. Así, por un parte, la aportación a la comisión del delito debe ser 
“intencional”.508 Esto significa, como Fletcher y Ohlin han explicado, que:

[…] lo único que tiene que ser intencional es el acto de hacer algo que 
constituya una contribución, por ejemplo, vender gasolina a quienes están con-
duciendo hacia la escena de la futura masacre509.

Además, según el apartado (d) del art. 25 (3) ER, la contribución debe 
realizarse (i) “con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito 
delictivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un crimen 
de la competencia de la Corte”, o (ii) “a sabiendas de que el grupo tiene la 
intención de cometer el crimen”.

Ahora bien, mientras el apartado (c) del art. 25(3) ER requiere expre-
samente que para que surja responsabilidad penal como consecuencia de 
cooperar o asistir en la comisión del delito, la misma debe ser llevada a 
cabo “con el propósito de facilitar la comisión de ese crimen”, el apartado 
(d) no recoge este requisito. En consecuencia, se puede afirmar, que de 
acuerdo con este último apartado, la responsabilidad penal surge por actos 
u omisiones que, si bien no están dirigidos a facilitar a los autores materia-
les la comisión de los delitos, se llevan a cabo a pesar de conocer que les 
serán de ayuda en su realización a estos efectos510.

TO THE JUDGMENT ON THE APPEAL OF THE PROSECUTOR AGAINST THE 
DECISION OF PRE-TRIAL CHAMBER I OF 16 DECEMBER 2011 ENTITLED “DECISION 
ON THE CONFIRMATION OF CHARGES”) ICC-01/04-01/10-514   (de 30 de mayo de 
2012), pp. 30-34, párr. 7-10 [en adelante: voto particular de la magistrada Silvia Fernández 

de Gurmendi a la decisión de la Sala de Apelaciones] . 
507 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 337. Vid. también 

confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 483.
508 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483) párr. 288
509 Fletcher y Ohlin p. 549. 
510 En la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, el concepto de cooperación requiere el 

conocimiento de que el acto u omisión de que se trate se lleve a cabo, al menos, con el 
conocimiento de que facilitará sustancialmente la comisión del delito. Ver a este respecto, 
la sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 498), párr. 370; sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 46; sentencia de apelación en el caso 
Vasiljevic (supra n. 11), párr. 102; Prosecutor v. Krstic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-
98-33-A (19 de abril de 2004), párrs. 140-41; sentencia de apelación en el caso Simic (supra 
n. 207), párr. 86; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 498), párr. 327; vid. 
también K. Kittichaisaree, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 
2001), p. 245. 
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A este respecto, Fletcher y Ohlin han subrayado lo siguiente:

El nexo de culpabilidad entre la contribución y el daño criminal final per-
manece impreciso. El colaborador podría tener el fin de promover el plan 
(art. 25 (3) (d) (i)) o simplemente tener conocimiento de la intención del 
grupo (art. 25(3) (d) (ii)), por ejemplo, si el empleado de la estación de ser-
vicio sabe del objetivo criminal del grupo, él es culpable de venderles gasolina 
“intencionalmente”511.

Además, el apartado (d) del art. 25 (3) ER no exige que se comparta 
el propósito criminal común del grupo; ni tan siquiera se exige que el 
conocimiento de que la conducta propia facilita la comisión del delito sea 
compartido con los miembros del grupo. Por el contrario, lo único que se 
requiere es un conocimiento personal (que no necesita ser compartido 
con ninguno de los miembros del grupo) de que se está facilitando la co-
misión del delito por estos últimos512.

Por lo tanto, el apartado (d) del art. 25 (3) ER, ni requiere la satisfac-
ción de los elementos subjetivos del delito, incluyendo todo dolo especial 
contenido en su definición, ni exige el compartir mutuamente con los 
miembros del grupo ningún tipo de intención o conocimiento. Por esta 
razón, creemos que la justificación última de la responsabilidad penal de 
aquellas contribuciones que quedan fuera del ámbito de aplicación de los 
apartados (b) y (c) del art. 25 (3) ER, no cabe encontrarla, como afirma la 
SCP I, en el elemento subjetivo requerido por su apartado (d).

Por el contrario, dicha justificación debe buscarse, o bien en la natura-
leza objetiva de las aportaciones incluidas en su ámbito de aplicación (así, 
por ejemplo, según la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, aportaciones sig-
nificativas son aquellas que de alguna manera hacen más eficaz o eficiente 
la comisión del delito) 513, o bien en el mayor riesgo que generan para la 
afectación del bien jurídico protegido las aportaciones realizadas a un gru-
po de personas (en lugar de las prestadas a individuos aislados).

Además, aun si, como señaló la SCP I en el caso Lubanga, la forma de 
responsabilidad prevista en apartado (d) del art. 25(3) ER parece tener 
prima facie ciertas semejanzas con el concepto de la ECC (o la doctrina del 
propósito común), que ha sido desarrollada como una forma de coautoría 

511 Fletcher y Ohlin (supra n. 171)
512 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 289.
513 Ver en particular, Sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 215; 

sentencia de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 11), párr. 1863; sentencia de 
primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr. 2548.
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por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL514, lo cierto es que tras 
un análisis más exhaustivo, no puede afirmarse que comparta la naturaleza 
jurídica de esta última.

En este sentido, de la exposición realizada sólo cabe concluir que el 
apartado (d) del art. 25(3) ER prevé, dentro del sistema del ER, una forma 
residual de responsabilidad accesoria o derivada515, de acuerdo con la cual 
la responsabilidad penal surge con respecto a aquellas contribuciones que 
ni son esenciales, ni tan siquiera sustantivas, llevadas a cabo con la inten-
ción de realizar el propósito criminal común del grupo, o con el conoci-
miento de que facilitarán la comisión del delito por el grupo516.

A esta misma conclusión han llegado la SCP I y la SCP II en los casos 
Lubanga517, Katanga y Ngudjolo518, Sang519, Ali520, y Mbarushima521, así 
como la Mayoría de la SPI I en la sentencia de primera instancia en el caso 
Lubanga522 y el voto particular de la magistrada Silvia Fernández de Gur-
mendi en la decisión de la Sala de Apelaciones de 30 de mayo de 2012 en 
el caso Mbarushimana523.

514 A la misma conclusión se ha llegado en la confirmación de cargos en el caso Lubanga 
(supra n. 2), párr. 335. Al respecto, Fletcher y Ohlin (supra n. 171), p. 549 han afirmado 
que el art. 25(3)(d) ER difiere del concepto de empresa criminal común en que (i) exige 
un elemento subjetivo menos exigente (conocimiento del plan criminal común, en lugar 
de compartir dicho plan) y (ii) no prevé responsabilidad penal para “los delitos previsibles”. 
Sin embargo, en nuestra opinión la principal diferencia es que, según la jurisprudencia de 
los tribunales ad hoc, el concepto de ECC da lugar a responsabilidad principal (coautoría), 
mientras que el art. 25(3)(d) ER contiene una forma residual de responsabilidad accesoria 
o derivada. Vid. también el análisis de Ambos, Joint Criminal Enterprise (supra n.156) p. 
172 y p.173, en donde concluye que “la única forma de intervención comparable a la ECC 
II o III es la de responsabilidad colectiva tal como se establece en el artículo 25(3)(d) del 
Estatuto de la CPI”.

515 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 337; decisión de 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 483.

516 Ambos, Article 25 (supra n. 482), 484-5. 
517 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 2), párr. 337.
518 Decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 2), párr. 483.
519 Decisión de orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n.488), párrs. 

44 y 50. Caso Ruto, Kosgey y Sang (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES 
PURSUANT TO ARTICLE 61(7)(A) AND (B) OF THE ROME STATUTE) ICC-01/09-
01/11 (de 23 de Enero de 2012), párr. 354

520 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 489), párrs. 46 y 49; 
Confrimación de cargos en el caso Muthuara, Kenyatta y Ali (supra n. 505)) párr. 420-427. 

521 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 258. 
522 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 491), párr. .996 -999 
523 voto particular de la magistrada Silvia Fernández de Gurmendi a la decisión de la Sala de 

Apelaciones (supra n. 506) párrs. 7 y ss. 
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En la decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana, la 
SCP I advierte que existen cuatro diferencias fundamentales entre el con-
cepto de coautoría basada en la ECC (tal y como ha sido desarrollado por 
el TPIY, el TPIR y la CESL), y la forma residual de responsabilidad acceso-
ria prevista en el apartado (d) del art. 25 (3) ER:

(i) La responsabilidad a título de coautor (ECC) o de partícipe (apar-
tado (d) del art. 25 (3)ER)524;

(ii) La necesidad de formar parte (ECC) o no (apartado (d) del art. 
25(3) ER) del plan o propósito común525;

(iii) La contribución al plan o propósito común (ECC) frente a la con-
tribución al delito cometido (apartado (d) del art. 25 (3)ER)526 
(y en su caso, el nivel de contribución exigida, puesto que sólo la 
SCP I en el caso Mbarushimana ha requerido hasta el momento 
que el nivel de dicha contribución sea “significativo”);

(iv) La necesidad de actuar con intención (ECC) frente a la suficien-
cia del mero conocimiento (apartado (d) del art. 25 (3)ER)527; 
para incurrir en coautoría conforme al concepto de ECC, se debe 
compartir el propósito común y, consecuentemente, se debe ac-
tuar motivado por todo dolo especial exigido por la definición de 
los delitos centrales de la ECC528.

524 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 483), párr. 284.
525 Ídem.
526 Ídem. Ciertamente hubiera sido deseable que la SCP I hubiera explicado en mayor detalle 

el contenido de la tercera diferencia relativa al objeto de la contribución: según la SCP I, 
la contribución se realiza al plan o propósito común en el caso de la ECC, mientras que la 
misma se realiza al delito imputado en el caso del apartado (d) del artículo 25 (3) ER.

527 Ídem
528 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 498), párr. 370; sentencia de 

apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párrs. 45-46; sentencia de apelación en el caso 
Vasiljevic (supra n. 11), párr. 102; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 28), 
párr. 85; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 498), párr. 127; sentencia 
de apelación en el caso Bagilishema (supra n. 13), párr. 33; sentencia de primera instancia 
en el caso Kajelijeli (supra n. 333), párr. 766; vid. también sentencia de primera instancia 
en el caso Kamuhanda (supra n. 333), párr. 597; sentencia de primera instancia en el caso 
Furundzija (supra n. 31), párr. 249; sentencia de primera instancia en el caso Aleksovski 
(supra n. 333), párr. 61; sentencia de primera instancia en el caso Kunarac (supra n. 333), 
párr. 391; sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 88; 
sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 127), párr. 282. sentencia de primera 
instancia en el caso Popovic (supra n. 24). Además, como se ha afirmado expresamente 
en la sentencia de primera instancia en el caso Furundzija (supra n. 31) párr. 257 y en 
sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra n.30) párr. 118, para distinguir un 
coautor (un interviniente en una empresa criminal común) de un cooperador, “es crucial 
establecer si el individuo que toma parte en el proceso de tortura también comparte el 
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Esto marca una diferencia fundamental entre el ER –donde la distin-
ción entre autoría y participación se basa en el concepto del dominio del 
hecho y, consecuentemente, la coautoría se fundamenta en el dominio 
funcional del hecho- y la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL que ha 
adoptado sistemáticamente un concepto subjetivo de autor, y ha construi-
do la coautoría con base en la doctrina de la ECC529.

VII. REQUISITOS PARA LA ALEGACIÓN DE LA COAUTORÍA 
BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN

A) Principios aplicables

Uno de las cuestiones más controvertidas del concepto de coautoría 
basada en la ECC es la especificidad con la que la Fiscalía debe alegar la 
existencia de una ECC en el escrito de acusación.

A este respecto, el principal problema identificado por la jurispruden-
cia del TPIY, el TPIR y la CESL en los escritos de acusación presentados por 
la Fiscalía, es la ausencia de una alegación expresa de la variante amplia de 
ECC, esto es, la afirmación de que el acusado es penalmente responsable 
como coautor por delitos que no son parte del plan común pero que cons-
tituyen una consecuencia natural y previsible de su ejecución.

Además, la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL también se ha 
ocupado del nivel de especificidad exigido con respecto al alcance perso-

propósito criminal detrás de la tortura”. Sobre la coautoría basada en un criterio subjetivo, 
vid. Werle and Burghardt (supra n.6).

529 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n.2), párrs. 329, 335, 337, 338, 341; 
sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11) párr. 227 -8; sentencia de apelación 
en el caso Furundzija (supra n. 30), párr. 118; sentencia de apelación en el caso Kupreskic 
(supra n.200) párr. 772; vid. también sentencia de apelación en el caso Delalic (supra 
n.127) párrs. 365-6; sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n.11) párr. 29; 
sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11) párr. 652 - 6; sentencia de primera 
instancia en el caso Kordic (supra n. 18) párr. 397; sentencia de primera instancia en el 
caso Krstic (supra n.141) párr. 601; sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra 
n. 34) párr. 265; sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párr. 
81; sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic (supra n.30) párr. 65; sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (supra n. 134), párr. 431; sentencia de primera instancia 
en el caso Simic (supra n. 28) párr. 149; de primera instancia en el caso Djordevic (supra 
n.11) párr. 1857 - 60; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n.11) párr. 
1950 – 2; decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativa a la ECC 
en el caso Milutinovic (supra n. 53) párr. 20; y Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 373), 476-8, 
n. 6.
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nal, temporal y territorial de la empresa criminal común, y de la contribu-
ción del acusado a su ejecución.

Los principios generales sobre la especificidad con que la Fiscalía debe 
argumentar su caso están contenidos en las siguientes disposiciones:

(i) Los arts. 18(4) ETPIY, 17(4) ETPIR y 17(4) ECESL, que estable-
cen que la acusación debe contener “una declaración concisa de 
los hechos y del delito o los delitos que se le imputan al acusado”;

(ii) La regla 47(C) de las RPP del TPIY, el TPIR y la CESL, que esta-
blecen que la acusación contendrá no sólo el nombre y los datos 
personales del sospechoso, sino también “una declaración concisa 
de los hechos del caso”; y

(iii) Los arts. 21(C), (4) (a) y (4)(b) ETPIY y 20(2), (4)(a) y (4)(b) 
ETPIR, y 20 (2), 4(a) y 4 (b) ECESL, conforme a los cuales la 
obligación de la Fiscalía de formular una declaración concisa de 
los hechos del caso debe ser interpretada a la luz del derecho del 
acusado a un juicio justo en la determinación de los cargos en su 
contra (que incluye, entre otras cosas, el derecho a ser informado 
de la naturaleza y causa de los cargos en su contra y el derecho 
a tener suficiente tiempo y facilidades para la preparación de su 
defensa).

La Fiscalía ha sostenido repetidas veces que estas disposiciones no exi-
gen (i) que la forma específica de responsabilidad en la que ha incurrido 
el acusado sea formulada en el escrito de acusación; y (ii) que su incumpli-
miento no puede ser motivo de anulación del escrito de acusación530.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la 
CESL estas disposiciones imponen a la Fiscalía la obligación de indicar en 
el escrito de acusación el modo específico de responsabilidad por el cual 
el acusado resulta imputado531. Además, a menos que se intente probar 

530 Vid. sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 126. 
531 Semanza v. Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-97-20-A (20 de mayo de 2005) 

párr. 357 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Semanza]; sentencia de apelación 
en el caso Ntakirutimana (supra n. 428) párr. 473; Prosecutor v. Aleksovski (Appeals Chamber 
Judgment) ICTY-95-14/1-A (24 de marzo de 2000) párr. 171, n. 319 [en adelante: sentencia 
de apelación en el caso Aleksovski]; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 
18), párr. 215; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 29; sentencia 
de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 21. Vid. también Prosecutor v. Brdanin 
(DECISION ON FORM OF FURTHER AMENDED INDICTMENT AND PROSECUTION 
APPLICATION TO AMEND) ICTY-99-36-T (26 de junio de 2001) párr. 10 [en adelante: 
decisión sobre el Nuevo Escrito Reformado de Acusación en el caso Brdanin]; vid. también 
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todas las formas de responsabilidad establecidas en los arts. 7(1) ETPIY, 
6(1) ETPIR ó 6(1) ECESL, la mencionada jurisprudencia ha desincenti-
vado sistemáticamente la práctica de la Fiscalía de limitarse a transcribir 
dichas disposiciones, debido a la ambigüedad que ello provoca en cuanto 
al objeto de la acusación532.

En consecuencia, la Fiscalía debe incluir en el escrito de acusación 
sólo aquellas formas de responsabilidad que pretende probar en el juicio 
oral533. Asimismo, respecto a cada forma de responsabilidad imputada en 
el escrito de acusación, la Fiscalía debe puntualizar los hechos materia-
les que sean relevantes (por oposición a los medios de prueba mediante 
los cuales pretenda probar dichos hechos), de manera que el acusado sea 
informado con claridad de los cargos en su contra, y pueda preparar su 
defensa; de lo contrario la acusación será defectuosa534.

Por lo tanto, aunque la Fiscalía puede fundamentar su acusación en 
más de una forma de responsabilidad penal, esto sólo puede hacerse si se 
realiza con claridad, antelación razonable y, otorgando, en todo caso, al 

Prosecutor v. Krnojelac (DECISION ON PRELIMINARY MOTION ON FORM OF THE 
AMENDED INDICTMENT) ICTY- 97-25-T (11 de febrero de 2000), párr. 60; sentencia de 
apelación en el caso AFRC (supra n. 13), párrs. 37-8; Prosecutor v Charles Ghankay Taylor, 
SLSC-03-1-A (DECISION ON THE DEFENCE NOTICE OF APPEAL AND SUBMISSIONS 
REGARDING THE MAJORITY DECISION CONCERNING THE PLEADING OF JCE IN 
THE SECOND AMENDED INDICTMENT), párrs. 14 (1 de mayo de 2009) [en adelante: 
decisión de apelación sobre el Escrito de Acusación en el caso Taylor]. 

532 Sentencia de apelación en el caso Semanza (supra n. 531), párr. 357; sentencia de apelación 
en el caso Ntakirutimana (supra n. 428), párr. 473; sentencia de apelación en el caso Blaskic 
(supra n. 18), párr. 228; sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 138; 
sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 29; sentencia de apelación en 
el caso Simic (supra n. 207), párr. 21.

533 Sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 21. Vid. también sentencia de 
apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párr. 41.

534 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párrs. 29, 41; sentencia de apelación 
en el caso Simic (supra n.11), párr. 21; sentencia de apelación en el caso Furundzija (supra 
n. 30), párr. 147; sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 203), párr. 165; 
sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 131; Prosecutor v. Kordic 
(Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-14/2-A (de 17 de diciembre de 2004) párr. 142 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Kordic]; Prosecutor v. Ruzindana (Appeals 
Chamber Judgment) ICTR-95-1-A (1 de junio de 2001), párr. 303; sentencia de apelación 
en el caso AFRC (supra n. 13), párrs. 37-8; decisión de apelación sobre Escrito de Acusación 
en el caso Taylor (supra n. 531), párrs. 14-6; Prosecutor v Charles Ghankay Taylor, SLSC-03-
1-T (DECISION ON THE URGENT DEFENCE MOTION REGARDING A FATAL DEFECT 
IN THE PROSECUTION´S SECOND AMENDMENT INDICTMENT RELATING TO THE 
PLEADING OF JCE) párrs. 57-64 (de 27 de febrero de 2009) [en adelante: decisión de 
primera instancia sobre Escrito de Acusación en el caso Taylor].
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acusado un plazo de tiempo suficiente para saber de qué se le acusa exac-
tamente y preparar su defensa adecuadamente535.

El carácter material de un hecho en concreto depende de la natura-
leza del caso de la Fiscalía, y no puede ser determinado en abstracto536. 
Así, la naturaleza de la supuesta conducta criminal del acusado constituye 
un “factor decisivo” para determinar el grado de especificidad exigido a 
la Fiscalía537. Por ejemplo, si la Fiscalía sostiene que el acusado cometió 
personalmente los actos delictivos, deberá detallar la identidad de las vícti-
mas, el tiempo y lugar de los eventos, y los medios a través de los cuales se 
cometieron los actos.

No obstante, cuando los delitos imputados tienen una extensión masiva 
(lo que sucede normalmente en los casos contra dirigentes que no come-
tieron materialmente los delitos), exigir un alto grado de especificidad con 
respecto a la identidad de cada una de las víctimas, y a las fechas de comi-
sión de cada uno de los delitos imputados puede resultar impracticable538. 
Ésta será probablemente la situación si la Fiscalía sostiene que el acusado 
diseñó y puso en marcha una campaña de ataques ilícitos a civiles que se 
desarrolló durante un periodo de tiempo prolongado, y resultó en un gran 
número de asesinatos y desplazamientos forzados. Sin embargo, dado que 
esta información es valiosa para la preparación del caso de la defensa, la 
Fiscalía, siempre que la posea, debe proporcionársela539.

En relación con la especificidad con la que el concepto de coautoría 
basada en la ECC debe ser alegado en un escrito de acusación, la Sala de 
Apelaciones del TPIY ha sostenido en el caso Simic que:

535 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 115. Como ha explicado la 
Sala de Apelaciones: “[l]esionaría los derechos de la defensa si la Sala de Primera Instancia 
aplicara una forma de responsabilidad no invocada expresamente por la Fiscalía, habiendo 
recibido una solicitud de reforma válida del Escrito de Acusación en el que la Fiscalía no ha 
señalado la o las teorías que consideraba más apropiadas para establecer la responsabilidad 
del acusado dentro de límites temporales aceptados”. Vid. sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 11) párr. 117.

536 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 28. 
537 Vid. sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párrs. 89-114; sentencia de 

apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 132; sentencia de apelación en el caso 
Kvocka (supra n. 11), párr. 28. La omisión de hacerlo lleva a que el Escrito de Acusación sea 
inaceptablemente vago, porque semejante omisión impactaría negativamente en la facultad 
del acusado de preparar su defensa. Vid. sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra 
n. 200), párr. 98.

538 Vid. sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párr. 92; sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 132; sentencia de apelación en el caso 
Kvocka (supra n. 11), párr. 28.

539 Idem.
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Cuando la Fiscalía imputa la “comisión” de uno de los delitos del artículo 
7(1) del Estatuto, debe especificar si el término mencionado debe ser entendido 
en el sentido de la comisión material por parte del acusado, la intervención en 
una empresa criminal común, o ambas. No es suficiente con el lenguaje genérico 
de un Escrito de Acusación que “abarque” la posibilidad de que sea imputada 
una empresa criminal común. La Sala de Apelaciones reitera que la empresa cri-
minal común debe ser específicamente alegada en un Escrito de Acusación [..] 
Además, si la Fiscalía se basa en esta forma específica de responsabilidad, debe 
alegar los siguientes hechos materiales: la naturaleza y el propósito de la empresa 
criminal común, el período durante el cual se dice que la empresa ha existido, la 
identidad de los intervinientes en la empresa, y la naturaleza de la intervención 
del acusado en la empresa. A fin de que un acusado, imputado por intervención 
en una empresa criminal común, entienda completamente los actos de los cuales 
supuestamente es responsable, la acusación también debería indicar claramente 
qué forma de empresa criminal común está siendo alegada. La Sala de Apelacio-
nes considera que, en un caso donde la Fiscalía intenta basarse en esta forma de 
responsabilidad, el incumplimiento en la manera de alegar específicamente una 
empresa criminal común en el Escrito de Acusación, resultará en un Escrito de 
Acusación defectuoso540.

540 Sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 22. Vid. también sentencia de 
apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 431) párr. 163, 167; sentencia de apelación en 
el caso Ntagerura (supra n. 498) párr. 24, 28; sentencia de apelación en el caso Krnojelac 
(supra n. 11), párrs. 116-17; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n.11), párrs. 28 
y 42; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 66; decisión sobre el Nuevo 
Escrito Reformado de Acusación en el caso Brdanin (supra n. 534), párr. 33; sentencia de 
apelación en el caso AFRC (supra n 13), nota al pie 146; decisión de primera instancia sobre 
Escrito de Acusación en el caso Taylor (supra n. 534), párrs. 68. Es importante señalar que 
la sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 11), párrs. 230-32, encontró culpable 
al acusado bajo la variante amplia de ECC por el asesinato de cinco hombres de la aldea 
Jaskici a pesar de que ni esta forma de ECC, ni ninguna otra había sido expresamente 
invocada en el Segundo Escrito Reformado de Acusación de la Fiscalía. En realidad, este 
último sólo hace una referencia general al art. 7(1) ETPIY sin especificar ninguna forma 
de responsabilidad establecida en dicha disposición. Vid. Prosecutor v. Tadic (SECOND 
AMENDED INDICTMENT) ICTY-IT-94-1-I (14 de diciembre de 1995), párrs. 4-12. Por su 
parte, en el caso Furundzija, aunque el Escrito de Acusación no mencionaba expresamente 
el concepto de la ECC, ni hacía referencia alguna a que se imputara el delito de tortura 
a título de coautoría, la Sala de Primera Instancia condenó al acusado como coautor por 
su intervención en una ECC para cometer el mismo. Vid. Prosecutor v. Furuzdzija (FIRST 
AMENDED INDICTMENT) ICTY-IT-95-17/1-PT (2 de junio de 1998), párrs. 12-17 [en 
adelante: Primer Escrito Reformado de Acusación en el caso Furundzija]. La Sala realizó 
esta condena sobre la base de las alegaciones de la Fiscalía durante el juicio oral de que 
cabía declarar la responsabilidad del acusado conforme al art. 7(1) del Estatuto siempre y 
cuando se pudiese demostrar que el mismo tenía la intención de tomar parte en el delito 
y que sus actos contribuyeron a su comisión, con independencia de si dicha contribución 
había consistido o no en una intervención material en la ejecución del delito. En ninguno 
de estos dos casos la defensa invocó la falta de notificación ante la Sala de Juicio ni ante la 
Sala de Apelaciones.
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Por lo tanto, la Fiscalía debe especificar en el Escrito de Acusación si 
los delitos centrales de la ECC incluyen todos los delitos por los cuales se 
formula la acusación, o sólo algunos de ellos. En esta última situación, la 
Fiscalía debe explicar bajo qué forma de responsabilidad el acusado su-
puestamente es responsable por aquellos delitos que están fuera del plan 
común541. Por ello, si la Fiscalía intenta basarse en la variante amplia de la 
ECC, debe indicarlo explícitamente en el Escrito de Acusación, y también 
debe especificar cuáles son los delitos previsibles que resultan de la ejecu-
ción del plan común542.

Una acusación que no alega con suficiente detalle los elementos esen-
ciales del caso de la Fiscalía, incluyendo los hechos materiales que subya-
cen a cualquier ECC en la cual el acusado supuestamente ha intervenido, 
tiene un defecto material543. Una acusación defectuosa puede ser subsana-
da en algunos casos si se compensa a la defensa por la falta de la debida 
información sobre el contenido de los cargos incluidos en el escrito de acu-
sación544. Esto exige proveer al acusado con información oportuna, clara 
y coherente que resuelva cualquier ambigüedad o clarifique la vaguedad 
de la acusación545. Esto puede realizarse mediante la enmienda del escrito 
de acusación, o solicitando a la Fiscalía que aclare la cuestión en una au-
diencia previa al inicio del juicio oral546. También puede hacerse a través 

541 Sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 428), párrs. 163, 167; sentencia 
de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 501), párrs. 24, 28; Sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 11), párrs. 116-17; Sentencia de apelación en el caso Kvocka 
(supra n. 11), párrs. 28,42; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 66; 
sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 210), párr. 22. Vid. también decisión sobre 
el Nuevo Escrito Reformado de Acusación en el caso Brdanin (supra n. 531), párr. 33.

542 Idem.
543 Idem. Vid. también sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 203), párr. 114 

y sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párrs. 116-17, 132; decisión de 
apelación sobre Escrito de Acusación en el caso Taylor (supra n 531), párr. 16.

544 Sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 428), párr. 163; sentencia de 
apelación en el caso Ntagerura (supra n. 501), párr. 29; sentencia de apelación en el caso 
Kupreskic (supra n. 200), párr. 114; sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 534), 
párr. 142; Prosecutor v. Mladen Naletilic y Vinko Martinovic (Appeals Chamber Judgment) 
ICTY-98-34-A (3 de mayo de 2006), párr. 26 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Tuta y Stela]; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 34; sentencia 
de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 24; Prosecutor v Fofana and Kondewa, 
(Judgement) SCSL-04-14-A (28 de mayo de 2008) párr.363 [en adelante: sentencia de 
apelación en el caso CDF]; decisión de apelación sobre Escrito de Acusación en el caso 
Taylor (supra n. 531), párr. 16.

545 Idem.
546 Por ejemplo, en su Escrito Reformado de Acusación contra Mitar Vasiljevic, la Fiscalía 

sostuvo que el acusado “actuó de común acuerdo” con Milan Lukic, Sredoje Lukic y otros 
individuos desconocidos con respecto a los actos de exterminio, persecución, asesinato, 
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del escrito previo al inicio del juicio oral que la Fiscalía ha de presentar547, 
o incluso a través de sus alegatos iniciales al comienzo del propio juicio 
oral548. En este sentido, la Sala de Primera Instancia del TPIY ha afirmado 
en el caso Simic que para determinar si el acusado ha sido debidamente 
informado:

Son relevantes la oportunidad en que las comunicaciones tuvieron lugar, la 
relevancia de la información para que el acusado pueda preparar su defensa, y el 
impacto de los hechos materiales recientemente divulgados respecto del caso de 
la Fiscalía. La Sala de Apelaciones recuerda que la mera notificación de declara-
ciones de testigos o de potenciales elementos de prueba por parte de la Fiscalía, 
de acuerdo con los requisitos de divulgación de las Reglas, no es suficiente, sin 
embargo, para informar a la defensa de los hechos materiales que la Fiscalía 
intenta probar en el juicio oral. Finalmente, las alegaciones del acusado en el 
juicio oral, como por ejemplo el escrito de petición de una sentencia absolutoria, 
su escrito de conclusiones finales o su alegato final, pueden ayudar en algunos 
casos a evaluar en qué medida el acusado fue informado del caso de la Fiscalía, y 
si se encontraba en condiciones de responder a las alegaciones de la Fiscalía549.

tratos inhumanos y violencia contra la vida y las personas. Vid. Prosecutor v. Vasiljevic 
(AMENDED INDICTMENT) ICTY-IT-98-32-PT (de 21 de julio de 2001), párr. 5 [en 
adelante: Escrito Reformado de Acusación en el caso Vasiljevic].En la Audiencia Previa al 
Inicio del Juicio Oral de 20 de julio de 2001, y a fin de evitar cualquier confusión, la Sala 
de Primera Instancia preguntó a la Fiscalía qué quería decir con la expresión “de común 
acuerdo”. La Fiscalía señaló que esa expresión significaba que el acusado no actuó solo 
y que no cometió los delitos por sí mismo. Además, en esa misma audiencia, la Fiscalía 
reconoció que estaba alegando una variante básica de ECC y rechazó explícitamente 
cualquier intención de basarse en una forma extendida de ECC. Por ello, las salas de 
Primera Instancia y de Apelación sólo tomaron en consideración la variante básica de ECC 
al dictar sus sentencias. Vid. la sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic (supra n. 
30), párr. 63 y la sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 11), párr. 106.

547 Tal como afirmó la Sala de Apelaciones del TPIY en la sentencia de apelación en el 
caso Krnojelac (supra n. 11):”Es preferible que un Escrito de Acusación que alega la 
responsabilidad del acusado como interviniente en una empresa criminal común también 
indique la variante específica (básica o amplia) de empresa criminal común que tiene 
en miras. Sin embargo, en principio esto no le impide a la Fiscalía invocar en otro lugar 
distinto al Escrito de Acusación –por ejemplo en el Escrito Previo al Inicio del Juicio Oral- 
la forma de responsabilidad que cree que mejor demuestra que el delito o los delitos 
invocados son imputables jurídicamente al acusado a la luz de los hechos alegados. Esta 
opción, sin embargo, está limitada por la necesidad de asegurar al acusado un juicio justo”. 
Vid. también sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 534), párr. 142.

548 Sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párrs. 117-18; sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 242; sentencia de apelación en el caso 
Kordic (supra n.534), párr. 169; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), 
párrs. 44-7 y 50; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 24. 

549 Sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 24. Vid. también sentencia 
de apelación en el caso Ntakirutimana (supra n. 428), párr. 27; sentencia de apelación en 
el caso Kupreskic (supra n. 203), párrs. 119-21; sentencia de apelación en el caso Kordic 
(supra n. 534), párr. 148; sentencia de apelación en el caso Tuta y Stela (supra n.547), párr. 
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Hay algunos casos en los que otras medidas pueden resolver el proble-
ma, como la exclusión de ciertos elementos de prueba por no adecuarse al 
contenido del escrito de acusación550, o incluso conceder un aplazamiento 
del juicio oral cuando la práctica de la prueba resulta diferente a lo espe-
rado551.

Sin embargo, es importante resaltar que dadas las complejidades fácticas 
y jurídicas normalmente asociadas con los delitos y las formas de responsa-
bilidad sobre las que el TPIY, el TPIR y la CESL ejercen su jurisdicción, la 
subsanación de una acusación defectuosa solamente es posible en “una li-
mitada categoría de casos”552. Cuando una acusación defectuosa no puede 
ser subsanada, causa un perjuicio al acusado, viola su derecho a un juicio 
justo y amerita la revocación de una condena, a menos que se demuestre 
que el defecto era inocuo, porque no afectó materialmente la capacidad 
del acusado para preparar su defensa553. En esta situación, cabe preguntar-

27; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párrs. 52-3; (supra n. 383), párr. 
62; decisión sobre el Nuevo Escrito Reformado de Acusación en el caso Brdanin (supra n. 
531).

550 Sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párr. 92. 
551 Idem.
552 Por ejemplo, en el caso Krnojelac, la Sala de Apelaciones del TPIY confirmó la decisión 

de la Sala de Primera Instancia de no aplicar la variante amplia de ECC porque (i) la 
Sala de Enjuiciamiento, en su decisión sobre la forma del Segundo Escrito Reformado de 
Acusación, había interpretado que las expresiones “actuó de conformidad con una empresa 
criminal común con los guardias y soldados” (en relación con el delito de persecución) y “de 
acuerdo con otros” (en relación con los actos de tortura, agresiones físicas y sometimiento a 
esclavitud) correspondían a la variante básica de ECC; y (ii) la Fiscalía no había solicitado, 
con posterioridad a esta decisión y antes de presentar su Escrito Previo al Inicio del Juicio 
Oral, la necesaria autorización de la Sala de Primera Instancia para reformar su Escrito 
de Acusación a los efectos de aclarar que también fundamentaba su acusación en la 
variante amplia de ECC. La Sala de Apelaciones del TPIY confirmó la posición de la Sala de 
Enjuiciamiento, porque la postura de la Fiscalía había creado ambigüedad en cuanto a si se 
estaba invocando, o no, la variante amplia de ECC, y ello a pesar de que (i) la Fiscalía se basó 
en la variante amplia de ECC en su Escrito Previo al Inicio del Juicio Oral, así como en su 
alegato de apertura del juicio oral, (ii) la Defensa no afirmó en el juicio oral que la omisión 
del Segundo Escrito Reformado de Acusación de hacer referencia a la variante amplia de 
la ECC había perjudicado su defendido, y (iii) la Defensa, en su Escrito de Conclusiones 
Finales, se ocupó específicamente de todas las variantes de ECC. Vid. sentencia de primera 
instancia en el caso Krnojelac (supra n. 17), párrs. 84-6; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 11), párrs. 135-144; sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana 
(supra n. 428), párr. 472; sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párr. 
114; y sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 23.

553 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 498), párr. 30; sentencia de 
apelación en el caso Ntakirutimana (supra n. 428), párr. 58; sentencia de apelación en el 
caso Kupreskic (supra n. 200), párrs. 114, 122; sentencia de apelación en el caso Krnojelac 
(supra n. 11), párr. 132; sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 534), párr. 142; 
sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 35; sentencia de apelación en 
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se cuál de las partes tiene la carga probatoria: la Fiscalía en demostrar que 
el defecto fue inocuo, o la defensa en demostrar que la capacidad del acu-
sado para preparar su defensa fue materialmente afectada por el defecto.

Sobre esta cuestión, la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Niyitege-
ka ha señalado lo siguiente:

En general, “a una parte no se le debería permitir abstenerse de realizar una 
objeción a una cuestión que era evidente durante el curso del juicio oral, e invo-
carla sólo en el supuesto de que se produzca una conclusión adversa en contra 
suya”. El no objetar ante la Sala de Primera Instancia resultará normalmente en 
que la Sala de Apelaciones deseche el argumento con base en su renuncia […] 
La importancia del derecho del acusado a ser informado de los cargos en su con-
tra según el artículo 20(4)(a) del Estatuto, y la posibilidad de causar perjuicios 
serios al acusado si los hechos materiales cruciales para la Fiscalía se comunican 
por primera vez en el juicio oral, sugieren que la doctrina de la renuncia no debe 
impedir por completo a un acusado invocar por primera vez durante la apela-
ción un defecto en la acusación. Cuando, en esas circunstancias, hay un defecto 
en la acusación, una persona acusada que no haya objetado en el juicio oral tiene 
la carga de probar en la apelación que su capacidad para preparar el caso fue 
materialmente afectada. Cuando, sin embargo, la persona acusada objetó en el 
juicio oral, la Fiscalía tiene entonces la carga de demostrar en la apelación que 
la capacidad del acusado de preparar su defensa no fue materialmente afectada. 
Por supuesto, todo esto está sujeto a la competencia que tiene la Sala de Apela-
ciones para hacer justicia en el caso554.

el caso Simic (supra n. 207), párr. 24.
554 Niyitegeka v. Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-96-14-A (9 de julio de 2004), 

párrs. 199-200 citado en la sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 428), 
párr. 52. Vid. también Prosecutor v. Kayishema (Appeals Chamber Judgment) ICTR-95-1-A 
(de 1 de junio de 2001), párr. 91, sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 
501), párr. 31; y sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 25. La cuestión 
de la renuncia también ha sido tratada desde la perspectiva de la Fiscalía. Por ejemplo, 
en el caso Ntakirutimana, la Sala de Apelaciones del TPIR, tras advertir que la Fiscalía en 
su Escrito de Conclusiones Finales sólo había alegado que Elizaphah Ntakirutimana era 
un cooperador de la masacre de Mugonero, concluyó que “la Fiscalía había renunciado 
a su derecho a invocar en apelación que la Sala de Primera Instancia había cometido un 
error al omitir el considerar la responsabilidad del acusado conforme al concepto de la 
empresa criminal común al analizar su responsabilidad penal por los hechos referidos en 
el Escrito de Acusación en relación con Mugonero”. Vid. sentencia de apelación en el caso 
Ntakirutimana (supra n. 428), párr. 477.
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B) Aplicación de los principios sobre la alegación de la coautoría basada en 
la ECC por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL

En la presente sección analizaremos cómo las Salas de Apelaciones de 
los TPIY y TPIY han aplicado en diferentes escenarios fácticos los princi-
pios relativos al modo en que la Fiscalía debe alegar la coautoría basada en 
la ECC. Los casos discutidos han sido divididos en cuatro grupos: (i) casos 
en los cuales el escrito de acusación no fue considerado defectuoso; (ii) 
casos en los cuales el escrito de acusación fue considerada defectuoso, pero 
el defecto material fue posteriormente subsanado; (iii) casos en los que un 
escrito de acusación defectuoso no fue posteriormente subsanado; y (iv) el 
caso Krnojelac, en el cual la Sala de Apelaciones del TPIY estableció pautas 
particularmente detalladas acerca de cómo alegar la coautoría basada en 
una ECC.

i. Casos de acusación no defectuosa

1. El caso contra la principal autoridad política de Prijedor Milomir Stakic

En el caso Stakic, la Sala de Apelaciones del TPIY consideró que el Cuar-
to Escrito de Acusación Revisado contenía información suficiente para sa-
tisfacer la obligación de la Fiscalía de especificar expresamente el tipo de 
ECC alegada555. Según la Sala de Apelaciones, las alegaciones allí conteni-
das ponían de manifiesto que la Fiscalía intentaba recurrir a las variantes 
básica y amplia de ECC556. Por un lado, el párrafo 26 del Cuarto Escrito de 
Acusación Revisado se refería claramente a la variante básica de ECC, al 
afirmar que el propósito de la ECC era provocar una campaña de persecu-
ción que comprendía los delitos alegados en los cargos 1 a 8 del Escrito de 
Acusación557. Por otro lado, los párrafos 28 y 29 invocaban la variante am-

555 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 66.
556 Idem. 
557 Idem. Prosecutor v. Stakic (Fourth Amended Indictment) ICTY-97-24-PT (10 de abril de 

2002), párr. 26 [en adelante: Cuarto Escrito Reformado de Acusación en el caso Stakic] 
sostuvo lo siguiente: “Milomir Stakic intervino en la empresa criminal común, con las 
funciones referidas arriba en el párrafo 22. El propósito de la empresa criminal común 
era la remoción permanente por la fuerza de los habitantes bosnio-musulmanes y bosnio-
croatas del territorio del Estado Serbio que había sido planeado, lo que incluía el desarrollo 
de una campaña de persecución a través de la comisión de los delitos alegados en los cargos 
1 a 8 de la acusación. El acusado Milomir Stakic y los otros miembros de la empresa criminal 
común compartían el elemento subjetivo exigido para la comisión de cada uno de los 
delitos, más específicamente, cada uno tenía conocimiento de que su conducta ocurría en 
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plia de ECC al utilizar el siguiente lenguaje (que es similar al que es utiliza-
do normalmente para describir los elementos de esta variante de ECC)558:

Alternativamente, el acusado es individualmente responsable por los delitos 
enumerados en los cargos 1 a 8 en función de que estos delitos eran consecuen-
cias naturales y previsibles de la ejecución del propósito común de la empresa 
criminal común, y Milomir Stakic tenía conocimiento de que estos delitos eran 
una consecuencia posible de la realización de la empresa criminal común. A 
pesar de conocer las posibles consecuencias, Milomir Stakic intervino de manera 
consciente y voluntaria en la empresa criminal común. En base a esto, es penal-
mente responsable conforme al artículo 7(1), además de tener también respon-
sabilidad conforme al mismo artículo por haber planeado, instigado, ordenado 
o de alguna otra forma cooperado en la planificación, preparación o ejecución 
de estos delitos559.

2. El caso contra Aloys Simba, ex teniente coronel de las fuerzas armadas ruande-
sas y presidente del Movimiento Republicano Nacional por la Democracia y el 
Desarrollo (MRND) en el Distrito de Gikongoro (Rwanda)

En el caso Simba, la Sala de Primera Instancia del TPIR desestimó la ale-
gación de la defensa de que la Fiscalía no había cumplido con el requisito 
de especificar en el Escrito de Acusación los hechos materiales necesarios 
para alegar la coautoría basada en la ECC, es decir, los miembros de la mis-
ma, el propósito criminal común, el marco temporal y la naturaleza de la 
contribución del acusado560. Según la Sala de Primera Instancia, el escrito 
de acusación y el escrito previo al inicio del juicio oral dejaron en claro que 
la Fiscalía alegaba que: (i) el propósito común era matar Tutsis en la Pa-
rroquia Kibeho, en la Escuela Técnica Murambi, en la Parroquia Cyanika 
y en la Parroquia Kadusha561; (ii) el marco temporal de la ECC discurrió 
desde el 6 de abril hasta el 17 de julio de 1994562; y (iii) la contribución del 
acusado consistió en planear las masacres, distribuir las armas, y ordenar 
e instigar la comisión de las masacres563. Finalmente, en relación con los 
miembros de la ECC, y luego de advertir que el escrito de acusación nom-

el contexto de un conflicto armado y que era parte de un ataque sistemático o generalizado 
dirigido contra una población civil.

558 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 66. 
559 Cuarto Escrito Reformado de Acusación en el caso Stakic (supra n. 557), párrs. 28-9.
560 Prosecutor v. Simba (Judgment) ICTR-01-76-T (13 de diciembre de 2005), párrs. 391-6 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Simba].
561 Ibid, párr. 394.
562 Ibid, párr. 395. 
563 Ibid, párrs. 395-6.
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bró a ciertos autores no materiales con quienes Simba planeó y preparó los 
ataques (como el Prefecto Bucyibaruta, el Capitán Sebuhura y el Burgo-
maestre Semakwavu)564, la Sala de Primera Instancia sostuvo:

En la mayoría de los casos, los miembros de la empresa criminal común que 
cometieron materialmente los delitos están identificados en cada sección del 
Escrito de Acusación relativa a cada una de las masacres mediante una amplia ca-
tegoría, como Interahamwe o gendarmes, y luego son identificados más adelante 
con referencias geográficas y temporales. En el contexto de este caso y dada la 
naturaleza de los ataques, la Sala no considera que la Fiscalía pudo haber brin-
dado una identificación más específica. El Escrito de Acusación alega la interac-
ción de Simba con los atacantes de forma tal que refleja una acción concertada. 
Además, el párrafo 58 del Escrito de Acusación, cuando argumenta el elemento 
subjetivo de la variante básica de la empresa criminal común, afirma que los 
atacantes son miembros de la misma, al decir que Simba compartía con “todos 
los otros individuos involucrados en los delitos cometidos” la misma intención de 
llevarlos a cabo. Además, el Escrito Previo al Inicio del Juicio Oral de la fiscalía, 
y su alegato de apertura, también confirman que los individuos nombrados, al 
igual que los atacantes, deben ser considerados como miembros en la empresa 
criminal común565.

ii. Casos de Escritos de Acusación defectuosos posteriormente subsana-
dos

1. El caso contra el Vice-presidente de la Comunidad Croata de Herzeg-Bosna 
Darío Kordic

En el caso Kordic, la Fiscalía sostuvo que el Primer Escrito de Acusación 
Revisado alegó con suficiente detalle la responsabilidad penal del acusa-
do por su intervención en una ECC para perseguir a la población bosnio-
musulmana de Bosnia Central entre 1992 y 1993. Según la Fiscalía, el Pri-
mer Escrito de Acusación Revisado dejó en claro que (i) Kordic, junto con 
otras personas que detentaban posiciones de autoridad, diseñaron el plan 
común; (ii) la contribución de Kordic consistió en planificar, preparar, ins-
tigar y ordenar su ejecución; y (iii) como “arquitecto global” del plan, Kor-
dic compartía la intención de cometer los delitos comprendidos en el plan 
común y tenía la intención de contribuir a su ejecución566.

564 Vid. Prosecutor v. Simba (AMENDED INDICTMENT) ICTR-01-76-1 (10 de mayo de 2004), 
párr. 14[en adelante Escrito Reformado de Acusación en el caso Simba]. Vid. también 
sentencia de primera instancia en el caso Simba, (supra n. 563) párr. 402.

565 Sentencia de primera instancia en el caso Simba (supra n. 560), párr. 393. 
566 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 534), párr. 138.



460 Héctor Olásolo Alonso

La Sala de Apelaciones del TPIY, no estuvo de acuerdo con la Fiscalía 
y consideró que el escrito de acusación no invocó expresamente la inter-
vención de Dario Kordic en una ECC para perseguir a la población bosnio-
musulmana de Bosnia Central entre 1992 y 1993,567 puesto que sólo en el 
mismo sólo se alegaba que:

Dario Kordic era claramente una figura esencial e importante en toda la cam-
paña, y tenía poder, autoridad y responsabilidad para dirigir, controlar y dar for-
ma a sus políticas y a la manera de ejecutarlas, y para prevenir, limitar o castigar 
los delitos, violaciones o abusos que ocurrieron o fueron llevados a cabo durante 
la campaña. Él abogó públicamente por los objetivos de la campaña, y estimuló 
e instigó el odio racial, el disenso y la desconfianza que sirvieron a sus fines568.

Por ello, cabe preguntarse, como hizo la Sala de Apelaciones:

[…] si la ambigüedad resultante de los alegatos indeterminados respecto a 
la responsabilidad de Kordic fue aclarada por la Fiscalía en sus comunicaciones 
posteriores a la acusación, y en ese caso, si ello le dio a Kordic noticia suficiente 
y oportuna al respecto569.

La Sala de Apelaciones concluyó que el escrito previo al inicio del juicio 
oral de la Fiscalía invocó expresamente la supuesta responsabilidad penal 
de Kordic como coautor por su intervención en una ECC570. Asimismo, 
concluyó también que dicho escrito describió en detalle la forma en que el 
acusado intervino en esa ECC al planear, ordenar e instigar la persecución 
de la población bosnio-musulmana de Bosnia Central571. Por ello, según la 
Sala de Apelaciones, cualquier defecto material relacionado con las formas 
de responsabilidad en el escrito de acusación fue subsanado.

Además, en este mismo caso, la Sala de Apelaciones también concluyó 
que el encuentro entre los dirigentes políticos bosnio-croatas y los diri-
gentes militares del Consejo de Defensa Croata (HVO), sostenido el 15 
de abril de 1993, fue una parte clave del caso de la Fiscalía contra Dario 
Kordic por los delitos cometidos en el valle del río Lasva el 16 de abril de 
1993, y que por tanto constituía un hecho material que debió haber sido 
alegado en el Primer Escrito de Acusación Revisado572. Sin embargo, de 
acuerdo con la Sala de Apelaciones, el acusado no resultó perjudicado por 

567 Ibid, párr. 137. 
568 Prosecutor v. Kordic (AMENDED INDICTMENT) ICTY-95-14/2, (de 30 de septiembre de 

1998) párr. 25 [en adelante: Primer Escrito Reformado de Acusación en el caso Kordic] 
569 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 534), párr. 139. 
570 Ibid, párr. 140. 
571 Idem.
572 Ibid, párrs. 144 y 147.



461Coautoría basada en la empresa criminal común

esta omisión, porque tuvo la capacidad de cuestionar el hecho en cuestión 
al llamar a tres testigos sobre la existencia y contenido de dicha reunión y 
la presencia del acusado en la misma573.

2. El caso contra el subcomandante del centro de detención de Omarska, Miroslav 
Kvocka

En el caso Kvocka, la Sala de Primera Instancia condenó a los acusados 
como coautores de los delitos imputados en el escrito de acusación por su 
intervención en una variante sistémica de ECC en el campo de detención 
de Omarska. Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY consideró de-
fectuoso el escrito de acusación porque omitió toda mención específica 
al concepto de ECC, a la variante de ECC invocada por la Fiscalía y a los 
hechos materiales de la ECC como el plan o propósito común, la identidad 
de sus miembros y la naturaleza de la contribución de los acusados574.

A pesar de ello, la Sala de Apelaciones concluyó que el escrito de acusa-
ción había sido subsanado porque la Fiscalía había transmitido a los acu-
sados información oportuna, clara y coherente sobre: (i) el hecho de que 
se les estaba imputando por su intervención en una ECC; (ii) la variante 
de ECC que estaba invocando; y (iii) los hechos materiales esenciales de 
dicha ECC575. La Sala de Apelaciones alcanzó esta conclusión después de 
observar que:

(i) El escrito previo al inicio del juicio oral de la Fiscalía, presentado 
el 9 de abril de 1999, mencionó la doctrina del propósito común 
en términos genéricos, aunque no especificaba que la Fiscalía ba-
sase su acusación en esta doctrina576;

573 Ibid, párr. 148. 
574 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 42. El Escrito Reformado 

de Acusación en el caso Kvocka afirmaba lo siguiente: “Miroslav Kvocka, Dragoljub Prcac, 
Milojica Kos, Mladjo Radic y Zoran Zigic son individualmente responsables por los delitos 
que se le imputan en el Escrito de Acusación, conforme al art. 7(1) del Estatuto del Tribunal. 
Conforme al mismo, la responsabilidad penal individual incluye planificar, instigar, ordenar, 
cometer o de alguna otra manera cooperar en la planificación, preparación o ejecución 
de cualquiera de los actos u omisiones establecidos más abajo. El término “participación”, 
según es utilizado en los cargos aquí descritos, tiene por objeto incorporar todas las formas 
de responsabilidad penal individual previstas en el artículo 7(1)”. Vid. Prosecutor v. Kvocka 
et. al. (AMENDED INDICTMENT) ICTY-98-30/1 (26 de octubre de 2000), párr. 16 [en 
adelante: Escrito Reformado de Acusación en el caso Kvocka].

575 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 11), párr. 43. 
576 Ibid, párr. 44.
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(ii) La versión actualizada del escrito previo al inicio del juicio oral, 
presentada el 14 de febrero de 2000, recogía específicamente los 
elementos necesarios de la ECC, determinando el propósito co-
mún, la identidad de sus miembros y la naturaleza de la contribu-
ción de cada acusado a la ECC. Además, describía las variantes bá-
sica, sistémica y amplia de ECC, e indicaba cuál de ellas invocaba 
con relación a cada acusado577;

(iii) En su alegato de apertura del juicio oral de 28 de febrero de 2000, 
la Fiscalía se centró en sus alegaciones sobre la ECC578;

(iv) En su segundo alegato de apertura de 2 de mayo de 2000, la Fisca-
lía abordó la intervención del acusado Prcac en una ECC junto a 
otros coautores579;

(v) En la audiencia de 13 de octubre de 2000 (cuando la Fiscalía se 
encontraba presentando su caso en el juicio oral), la Fiscalía reite-
ró que su acusación se fundaba en el concepto de la ECC580;

(vi) En la decisión de 15 de diciembre de 2000 sobre las peticiones 
de absolución de la defensa, la Sala de Primera Instancia expresa-
mente consideró si podía dictarse una condena de conformidad 
con el concepto de ECC581;

(vii) Las presentaciones de las defensas en el juicio oral, mostraron 
que estaban informadas de que la Fiscalía fundaba su acusación 
en el concepto de la ECC582; y

(viii) Las defensas presentaron argumentos fácticos y jurídicos con res-
pecto a las alegaciones de la Fiscalía sobre la ECC en sus escritos y 
en sus alegatos finales583.

577 Ibid, párr. 45. 
578 Ibid, párr. 46.
579 Ibid, párr. 47. 
580 Ibid, párr. 48. 
581 Ibid, párr. 49.
582 Ibid, párr. 52. 
583 Ibid, párr. 53.
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iii. Casos de escritos de acusación defectuosos no subsanados

1. El caso ante el TPIR contra Elizaphan Ntakirutimana, Pastor de la Iglesia 
Adventista del Séptimo Día en el Complejo de Mugonero en Ngome, y su her-
mano el Doctor Gerard Ntakirutimana

En el caso Ntakirutimana, la Sala de Apelaciones del TPIR confirmó la 
posición de la Sala de Primera Instancia de no aplicar el concepto de coau-
toría basada en la ECC, puesto que los escritos de acusación y el escrito 
previo al inicio del juicio oral de la Fiscalía fueron demasiado ambiguos 
como para notificar a los hermanos Ntakirutimana de que estaban siendo 
acusados por su intervención en una variante básica de ECC para cometer 
genocidio contra los tutsis en las masacres de Mugonero y Bisesero584.

La Sala de Apelaciones del TPIR llegó a esta conclusión con base en los 
siguientes fundamentos:

(i) Los escritos de acusación no contenían ninguna referencia expre-
sa a las expresiones empresa criminal común, plan común o pro-
pósito común, ni “incluso al hecho de que se intentaba imputar al 
acusado una coautoría por genocidio, es decir, no sólo por come-
ter materialmente genocidio, sino también por asistir a quienes 
materialmente lo cometieron compartiendo con ellos la misma 
intención genocida”585;

(ii) Como los escritos de acusación imputaban a los acusados planear 
el genocidio, instigar el genocidio, cooperar en el genocidio, com-
plicidad en el genocidio y conspirar para cometer genocidio586, 
no era obvio que la intervención de los acusados en las masacres 
de Mugonero y Bisesero fuesen considerados también hechos ma-
teriales de una ECC587;

(iii) El escrito de la Fiscalía previo al inicio del juicio oral contenía una 
referencia a la ECC, pero aparecía en la sección titulada “el ele-

584 Sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana (supra n. 428), párrs. 448 y 483-484.
585 Ibid, párr. 479.
586 En relación con Gerard Ntakirutimana: separar a los pacientes Tutis de los no-Tutsis, obtener 

las armas para los ataques, buscar a los sobrevivientes Tutsis y transportar a los atacantes. 
Y con respecto a Elizaphan Ntakirutimana: negarse a proteger a las personas Tutsis luego 
de recibir la carta del Pastor Sehibe, buscar a los sobrevivientes Tutsis, transportar a los 
atacantes a los lugares de las matanzas, estar presente en los lugares de las matanzas, 
perseguir a los sobrevivientes, e incitar a los atacantes a perpetrar las matanzas. Sentencia 
de apelación en el caso Ntakirutimana (supra n. 428), párr. 479.

587 Ibid, párr. 481.
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mento subjetivo exigido por el artículo 6(1)”, y fue utilizada como 
un ejemplo para ilustrar la propuesta de que se podía incurrir en 
cualquier forma de responsabilidad del art. 6(1) ETPIR con dolo 
eventual588; y

(iv) El escrito de conclusiones finales de la Fiscalía simplemente repi-
tió la referencia explícita a la ECC contenida en su escrito previo 
al inicio del juicio oral589;

b) El caso contra el capellán de las fuerzas armadas ruandesas en 
Kigali, Emmanuel Rukundo

En el caso contra Emmanuel Rukundo, quien en 1994 fue capellán de 
las fuerzas armadas ruandesas en Kigali, la Fiscalía le imputó el delito de 
genocidio y el delito de lesa humanidad de asesinato conforme a las si-
guientes formas de responsabilidad:

Según el Artículo 6(1) del Estatuto, el acusado, Emmanuel Rukundo, es pe-
nalmente responsable del delito de [genocidio/asesinato como delito de lesa 
humanidad] porque planeó, instigó, ordenó, cometió o de otra manera cooperó 
y alentó en el planeamiento, preparación o ejecución del delito, con el objeto, 
fin o siendo su resultado previsible la comisión de [genocidio/delitos de lesa 
humanidad] contra el grupo étnico o racial tutsi, y las personas identificadas 
como tutsis en las prefecturas de Gitarama y Cyangugu en Ruanda. Durante, 
el periodo comprendido entre, al menos, el 6 de abril y el 17 de julio de 1994, 
Emmanuel Rukundo, confiando en la autoridad que le daba su posición de sa-
cerdote y capellán militar de las fuerzas armadas de Ruanda, ordenó, instigó, o 
cooperó y alentó a soldados, civiles armados y milicia Interahamwe, para llevar a 
cabo, en relación con la comisión de este delito, los actos descritos más abajo en 
el presente Escrito de Acusación590.

Posteriormente, vista la ambigüedad con que había alegado el concep-
to de ECC en el escrito de acusación, la Fiscalía decidió invocar específi-
camente la presunta existencia de una ECC, y argumentó que cualquier 
defecto que pudiera haber existido en el escrito de acusación quedaba 
subsanado. Sin embargo, la Sala de Primera Instancia desestimó la petición 
de la Fiscalía por las siguientes razones591:

(i) El hecho de que el párrafo arriba mencionado del escrito de acu-
sación no contuviera ninguna referencia a la expresión “empresa 

588 Ibid, párr. 479. 
589 Idem.
590 Sentencia de primera instancia en el caso Rukundo (supra n. 429) párr. 25
591 Ibid, párrs. 24-33.
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criminal común”, o que tan poco se refiriera explícitamente a la 
forma de ECC alegada, no suponía necesariamente un problema 
insuperable en la forma de la alegar el concepto de ECC592. En 
particular, la Sala de Primera Instancia afirmó que era posible in-
formar de dicho concepto con otras expresiones distintas de la 
de “empresa criminal común”593. Según la Sala, la pregunta no 
era, por tanto, si ciertas expresiones habían sido utilizadas, sino 
si un acusado había sido realmente informado de la naturaleza 
de los delitos que se le imputaban, de manera que se encontrase 
en posición de preparar una defensa efectiva594. Así mismo, en 
el caso específico de Rukundo, la Sala consideró que la referen-
cia a “comisión” en los dos párrafos relativos a la responsabilidad 
individual era particularmente ambigua si se leía a la luz de los 
hechos probados que daban lugar a responsabilidad penal, y que 
se referían únicamente a las formas de responsabilidad accesoria 
del acusado como ordenar, instigar o cooperar y alentar595;

(ii) Según la Sala de Primera Instancia, el escrito de la Fiscalía previo 
al inicio del juicio oral sólo hacía afirmaciones generales con res-
pecto a las alegaciones de la ECC, poniendo como ejemplo lo di-
cho en el párrafo 98 de la decisión que señalaba que “entre el 6 y 
17 de Julio de 1994, Emmanuel Rukundo participó en la formula-
ción y /o apoyó la adopción y ejecución de varias directivas, deci-
siones, políticas, órdenes, etc., para promover el propósito crimi-
nal común de eliminar Tutsis. Las autoridades locales, incluidos 
los gobernadores, los alcaldes, los consejeros y los responsables de 
cédulas, los interhamware, la defensa civil, las fuerzas armadas, la 
policía, y la población Hutu fueron movilizados para desarrollar el 
propósito criminal común de matar a los Tutsis”596. Así mismo, la 
Sala consideró que, si bien en el escrito de la Fiscalía previo al ini-
cio del juicio oral se contenían numerosas referencias al término 
ECC, estas parecían referirse al antiguo escrito de acusación de 27 
de marzo de 2003, de manera que todos los desarrollos jurispru-
denciales producidos desde esa época no aparecían, en principio, 
recogidos;

592 Ibid, párr. 26.
593 Idem.
594 Idem.
595 Ibid, párr. 27. 
596 Idem, párr. 32. 
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(iii) Sobre la base de lo dicho en (i) y (ii), la Sala consideró que el 
escrito de la Fiscalía previo al inicio del juicio oral no daba a la 
defensa con una información clara, coherente y oportuna para 
que pudiera defenderse de una imputación por coautoría basada 
en el concepto de ECC597.

(iv) En su alegato de apertura del juicio oral, la Fiscalía no proporcio-
nó a la defensa detalles adicionales sobre la presunta ECC, limi-
tándose a afirmar que la función del acusado en durante el tiempo 
al que se refiere el escrito de acusación fue sutil, y que incluyó la 
instigación, la cooperación y la motivación de los soldados, de los 
miembros de la milicia Interahamwe y de los civiles armados que 
cometieron materialmente los delitos imputados en el escrito de 
acusación. Además, en ningún momento durante el procedimien-
to de revelación de prueba que tuvo lugar tras la presentación del 
escrito de acusación o durante el juicio oral, la Fiscalía mencionó 
a la defensa que el acusado podría haber intervenido en una ECC 
o en un plan o propósito criminal común598.

(v) En consecuencia, las actuaciones realizadas por la Fiscalía antes 
del final del juicio oral para tratar de clarificar a la defensa el al-
cance de su imputación del concepto de ECC, no fueron suficien-
tes para subsanar los problemas de alegación arriba señalados599. 
En consecuencia, la Sala de primera Instancia decidió su exclu-
sión.

En apelación, la Sala de Apelaciones del TPIR confirmó la decisión de 
la Sala de Primera Instancia subrayando que:

La Sala de Primera Instancia consideró que “la alegación de [empresa cri-
minal común] en el Escrito de Acusación no prove[ía] de una información ade-
cuada a [Rukundo] sobre su presunta intervención en una [empresa criminal 
común] y e[ra] defectuosa”. Esta conclusión es claramente coherente con una 
simple lectura del Escrito de Acusación, de la que emana que las formas de par-
ticipación relevantes en la comisión de los delitos fueron el ordenar, el instigar, 
y el cooperar y alentar, en cuanto que fueron específicamente invocadas en los 
párrafos relevantes del Escrito de Acusación600.

De hecho, la Sala de Apelaciones del TPIR dio un paso más adelante y 
señaló que el escrito de acusación en el presente caso no sólo no recogía el 

597 Ibid, párr. 31.
598 Ibid, párr. 34. 
599 Ibid, párr. 33.
600 Sentencia de apelación en el caso Rukundo (supra n 430), párr. 32.
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concepto de ECC, sino que ni tan siquiera alegaba el concepto de autoría, 
puesto que los dos párrafos sobre responsabilidad penal individual conte-
nidos en dicho escrito de acusación no eran sino una introducción a las 
alegaciones más específicas contenidas en los párrafos propios referidos a 
cada cargo, y en estos últimos lo que se alegaban eran formas de participa-
ción como el ordenar, el instigar y el cooperar y alentar601.

En consecuencia, ni la sala de Enjuiciamiento, ni la Sala de Apelación 
aplicó el concepto de ECC a la hora de analizar la culpabilidad o inocencia 
del acusado602.

3. El caso contra los hermanos Kupreskic y otros acusados por la masacre de Ah-
mici en Bosnia Central

En el caso Kupreskic, la Sala de Apelaciones del TPIY revocó una con-
dena por intervención en una variante básica de ECC debido a defectos 
materiales en la forma en que fue alegada por la Fiscalía. En este caso, 
Zoran y Mirjan Kupreskic fueron condenados por la Sala de Primera Ins-
tancia como coautores por su intervención en un plan común ejecutado 
por el Consejo de Defensa Croata (HVO) desde octubre de 1992 hasta 
abril de 1993, para limpiar étnicamente la aldea de Ahmici y sus alrede-
dores a través de la detención y expulsión organizada de los civiles bosnio-
musulmanes, su asesinato deliberado y sistemático, y la destrucción de sus 
hogares y propiedades603.

Según la Sala de Apelaciones, el Primer Escrito de Acusación Reforma-
do no contenía información detallada acerca de la manera en que Zoran 
y Mirjan Kupreskic habían intervenido en la ejecución del plan común604. 
Esto era particularmente grave a la luz de dos circunstancias. En primer 
lugar, aquella parte del caso relativa a hechos anteriores al 16 de abril de 
1993 se basaba exclusivamente en su relación con el HVO (básicamente, 
ser miembros de la guardia de la aldea, lo cual por sí mismo no podía ser 
considerado un acto ilícito)605. En segundo lugar, la parte principal del 
caso fue “dramáticamente” transformada, puesto que el Primer Escrito Re-

601 Ibid, párr. 33.
602 Ibid, párrs. 38-39. Ver también, sentencia de primera instancia en el caso Rukundo (supra 

n. 429), párr. 35.
603 Sentencia de primera instancia en el caso Kupreskic (supra n. 200), párrs. 480 y 490; 

sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 203), párrs. 77 y 243.
604 Sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 200), párr. 95. 
605 Ibid, párr. 243.
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formado de Acusación alegó que estaban involucrados de forma integral 
en la preparación, planificación, organización y ejecución del ataque a Ah-
mici del 16 de abril de 1993, mientras que en el juicio oral la Fiscalía se 
limitó a alegar: (i) su presencia como miembros del HVO en Ahmici el 16 
de abril de 1993, (ii) su intervención en el ataque a la casa de Suhret Ahí 
(el cual no había sido siquiera mencionado en el Primer Escrito Reforma-
do de Acusación) y (iii) su intervención en el ataque a la casa del testigo KL 
(el cual no fue considerado probado por la Sala de Primera Instancia)606. 
En estas circunstancias, las declaraciones sobre la supuesta intervención de 
los acusados en el ataque a la casa de Suhret Ahí fueron decisivas, dado que 
la condena por el delito de persecución se fundamentó, en gran medida, 
en las mismas607.

La Sala de Primera Instancia concluyó también que la información dada 
a los acusados en el escrito de la Fiscalía previo al inicio del juicio oral no 
subsanó este defecto material, porque sólo contenía una pequeña sección 
en donde se afirmaba que los acusados “se unieron en el ataque” a varias 
casas “interviniendo en al menos media docena de asesinatos”, sin mencio-
nar qué casas particulares atacaron, o en qué asesinatos intervinieron608.

Además, en su alegato de apertura del juicio oral, la Fiscalía no hizo 
ninguna referencia al ataque a la casa de Suhret Ahmic, o a la relación de 
Zoran y Mirjan Kupreskic con ese evento609. Sólo una vez iniciado el juicio 
oral, la Fiscalía informó a los acusados de que la alegación relativa al ataque 
a la casa de Suhret Ahmic era relevante para el cargo de persecución610. 
Además, incluso el penúltimo día del juicio hubo un intercambio entre la 
Sala de Primera Instancia y las partes, debido a la incertidumbre sobre si la 
Sala iba a considerar la prueba relacionada con este ataque como relevante 
para el cargo de persecución611. En consecuencia, la Sala de Apelaciones 

606 Ibid, párrs. 93, 99.
607 Ibid, párr. 99. La Fiscalía explicó, antes del inicio y durante el propio juicio oral, que los 

elementos de prueba relacionados con el ataque a la casa de Suhret Ahmic (testigo H) 
habían llegado a su poder relativamente tarde, y que estaba preocupada en no retrasar el 
comienzo del juicio como consecuencia de reformar nuevamente un Escrito de Acusación 
que ya había sido previamente reformado. Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY 
subrayó que “nunca se debe permitir que la celeridad en las actuaciones prevalezcan sobre 
el derecho fundamental del acusado a un juicio justo. Si la celeridad era una prioridad para 
la Fiscalía, debió haber procedido al inicio del juicio oral sin utilizar la prueba del testigo 
H”. Vid. la sentencia de apelación en el caso Kupreskic (supra n. 11), párr. 100. 

608 Ibid, párr. 117. 
609 Ibid, párr. 118.
610 Ibid, párr. 119.
611 Idem.
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del TPIY concluyó que los acusados no fueron informados de los cargos 
en su contra con el suficiente detalle como para subsanar los defectos del 
Primer Escrito de Acusación Reformado, lo que perjudicó su capacidad de 
preparar las defensas612.

En cuanto al remedio, la Sala de Apelaciones decidió revocar la con-
dena y no reenviar el asunto para un nuevo juicio, a causa de problemas 
adicionales con los elementos de prueba que sustentaban diversos hechos 
declarados como probados por la Sala de Primera Instancia. Sin embargo, 
no cerró la posibilidad de que el caso pudiera ser reenviado más adelante 
a un nuevo juicio oral si se dieran otras circunstancias. Tal como la Sala de 
Apelaciones del TPIY explicó:

Habiendo hecho lugar a las objeciones de Zoran y Mirjan Kupreskic con mo-
tivo de la vaguedad del Escrito Reformado de Acusación, cabe preguntarse si el 
remedio apropiado es devolver el asunto para un nuevo juicio oral. De manera 
comprensible, la Sala de Apelaciones podría ser reacia a permitir que un defecto 
en la forma del Escrito de Acusación determine fatalmente la solución de un 
caso en el cual hay elementos de prueba de peso que apuntan hacia la culpabi-
lidad del acusado. Sin embargo, Zoran y Mirjan Kupreskic han presentado, ade-
más, varias impugnaciones vinculadas a los hechos declarados probados por la 
Sala de Primera Instancia. Si estas impugnaciones fuesen aceptadas, debilitarían 
fatalmente la base probatoria para las condenas de estos dos acusados, dejando 
sin contenido la cuestión sobre un nuevo juicio oral613.

4. El caso contra el Presidente del Comité de Crisis de la Municipalidad de Bo-
sanski Samac en Bosnia y Herzegovina, Blagoje Simic

En el caso Simic, el acusado Blagoje Simic (presidente del Comité de 
Crisis de la Municipalidad de Bosanski Samac en Bosnia y Herzgovina) fue 
condenado como coautor por su intervención en una variante básica de 
ECC. Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY revocó su condena (y 
dictó una condena por cooperación), dado que advirtió un defecto mate-
rial en la alegación de la Fiscalía del concepto de la ECC, el cual no había 
sido subsanado, y había afectado materialmente la capacidad del acusado 
de preparar su defensa en el juicio oral.

612 Ibid, párr. 121. La Sala de Apelaciones también tuvo en consideración el hecho de que la 
supuesta intervención de los acusados en el ataque a la casa de Suhret Ahmic se basaba 
únicamente en la prueba del testigo H, que había sido divulgada a la Defensa, por orden de 
la Sala de Enjuiciamiento, sólo una semana antes del comienzo del juicio oral.

613 Ibid, párr. 125.
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La Sala de Apelaciones comenzó su análisis resaltando que aunque 
la expresión “empresa criminal común” no se recogía en ninguna de las 
versiones del escrito de acusación contra Blagoje Simic, esto no hacía la 
acusación defectuosa por sí misma, puesto que la cuestión no era si una 
expresión particular había sido utilizada, sino si los acusados habían sido 
“significativamente” informados de la naturaleza de los cargos614.

Al analizar las diferentes versiones del escrito de acusación, la Sala de 
Apelaciones concluyó que el Segundo Escrito de Acusación Reformado, 
presentado el 11 de diciembre de 1998, utilizó la expresión “junto a va-
rios individuos” en la sección referida al contexto, y la expresión “junto a 
otro[s]” en la imputación núm. 1 (persecuciones)615. Sin embargo, según 
la Sala de Apelaciones, esto era “totalmente insuficiente para dar a enten-
der la existencia de una acusación por empresa criminal común”, incluso 
si fuese leída junto a la referencia al plan de limpieza étnica de las autori-
dades serbias616.

Con respecto al Tercer Escrito de Acusación Reformado, advirtió que: 
(i) en la sección titulada “Hechos Alegados” agregó las expresiones “pro-
pósito común” y “para promover la campaña”; y (ii) en el cargo núm. 1 
(persecuciones) reemplazó la expresión “junto a otro[s]” por la expresión 
“actuando juntos en concierto”617. Para la Sala de Apelaciones, el agregado 
de la expresión “propósito común” en la sección sobre los hechos alega-
dos no satisfacía los requisitos de especificidad necesarios para imputar 
la intervención en una ECC, y esto a pesar de que la expresión “propósi-
to común” había sido previamente utilizada en forma alternativa con la 
expresión “empresa criminal común”618. Además, el uso de la expresión 
“actuando juntos en concierto” en la imputación núm. 1 (persecuciones):

No servía per se para disipar esta vaguedad, considerando la falta de una 
equivalencia directa de significado entre aquellos términos y la “empresa crimi-
nal común”619.

La Sala de Apelaciones también concluyó que incluso si las diferentes 
secciones de Tercer Escrito de Acusación Reformado eran leídas en con-
junto, ello no sería suficiente en el presente caso, porque la Fiscalía había 

614 Sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 32.
615 Ibid, párr. 34. 
616 Idem.
617 Ibid, párr. 37.
618 Ibid, párr. 39.
619 Idem.
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obtenido la autorización de la Sala de Primera Instancia para presentar el 
Tercer Escrito de Acusación Reformado, tras asegurar a la Sala que el único 
cambio relevante para el acusado sería la eliminación de la imputación re-
lativa a la doctrina de la responsabilidad del superior (art. 7(3) ETPIY)620.

El Cuarto Escrito de Acusación Reformado fue presentado el 9 de enero 
de 2002, tres meses después del comienzo del juicio oral, e incluía, por pri-
mera vez, la expresión “actuando en concierto con otros” en los párrafos 
que contenían las imputaciones contra cada uno de los acusados de for-
ma individual621. Sin embargo, la Sala de Apelaciones consideró que estas 
enmiendas no aclaraban que la Fiscalía estaba invocando una coautoría 
basada en la ECC, puesto que: (i) el Tercer Escrito de Acusación Reforma-
do no había notificado a los acusados que estaban siendo imputados por 
dicha forma de coautoría; y (ii) la Sala de Primera Instancia sólo autorizó 
el Cuarto Escrito de Acusación Reformado porque no iba a incluir ninguna 
imputación nueva622. Finalmente, el Quinto Escrito de Acusación Reforma-
do de 30 de mayo de 2002, sólo eliminó las imputaciones contra uno de los 
acusados623.

La Sala de Apelaciones del TPIY sostuvo que no se había subsanado la 
alegación defectuosa de la coautoría basada en la ECC porque:

(i) El escrito de la Fiscalía previo al inicio del juicio oral simplemente 
señaló que la Fiscalía había notificado a los acusados que cual-
quiera de las formas de responsabilidad penal previstas en el art. 
7(1) ETPIY podría ser aplicable, y que si la prueba demostraba 
que había un “plan o diseño arreglado de antemano” podrían ser 
considerados responsables de acuerdo con cualquiera de esas for-
mas de responsabilidad624.

(ii) No se realizó ninguna mención a la ECC en la audiencia previa al 
inicio del juicio oral625;

(iii) El alegato de apertura del juicio oral de la Fiscalía no fue “más 
específico” que su escrito previo al inicio del juicio oral626.

620 Idem. 
621 Ibid, párr. 42.
622 Ibid, párrs. 43-4.
623 Ibid, párr. 45.
624 Ibid, párr. 52.
625 Ibid, párr. 53.
626 Ibid, párr. 54.
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(iv) El hecho de que la Fiscalía justificara la relevancia de la declara-
ción del anterior co-acusado Stevan Todorovic (debido a que los 
acusados “actuaron en concierto conjuntamente y con otros fun-
cionarios civiles y militares serbios”), no conducía necesariamente 
a la conclusión de que iba a ser utilizada para probar la coautoría 
basada en la ECC. También se podría haber considerado que po-
día ser utilizada para probar otras afirmaciones de los escritos de 
acusación, tales como la naturaleza generalizada del ataque en 
contra de una población civil, o el carácter internacional del con-
flicto armado627.

(v) Sólo en la respuesta prevista en la Regla 98 bis (que tuvo lugar 
una vez que la Fiscalía terminó de presentar su caso), la Fiscalía 
notificó claramente que estaba imputando una coautoría basada 
en el concepto de ECC. Sin embargo, como la Sala de Apelaciones 
afirmó, “esto no p[odía] ser considerado oportuno” teniendo en 
cuenta la etapa tan avanzada en la que se encontraban las actua-
ciones628.

La Sala de Apelaciones también concluyó que el defectuoso escrito de 
acusación perjudicó materialmente la capacidad del acusado de preparar 
su defensa, dado que, si bien él no hubiera podido seleccionar los testigos 
de la Fiscalía, no se le otorgó la posibilidad de contra-interrogarlos en rela-
ción con la coautoría basada en la ECC en que se basaba la Fiscalía629. Tal 
como explicó la Sala de Apelaciones:

Si el apelante hubiese sabido que se estaba defendiendo de una imputación 
por intervención en una empresa criminal común, podría haber dirigido sus 
contra-interrogatorios a obtener información de los testigos de la Fiscalía sobre 
este asunto específico, y podría haber intentado demostrar que no se cumplían 
los requisitos para esta forma de responsabilidad630.

La Sala de Apelaciones opina que habría sido impracticable para la defensa 
convocar testigos en ese momento, sólo un mes y medio antes del comienzo 
del caso de la defensa. También habría sido necesario para el apelante realizar 
nuevas investigaciones y contactar nuevos testigos para redefinir una línea de 
defensa apropiada. El hecho de haber sido notificado tan tarde en el curso del 
procedimiento no habría permitido en absoluto al apelante preparar una defen-
sa adecuada con respecto a la empresa criminal común631.

627 Ibid, párr. 55.
628 Ibid, párr. 56.
629 Ibid, párr. 67.
630 Idem.
631 Ibid, párr. 68.
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iv. Lineamientos de la Sala de Apelaciones del TPIY a partir del caso 
contra el director del centro de detención del KP Dom Milorad Krno-
jelac

En el caso Krnojelac, la Sala de Apelaciones del TPIY estableció una 
serie de lineamientos sobre cómo imputar la intervención en una ECC, a 
luz de los hechos declarados probados en dicho caso por la Sala de Primera 
Instancia. Los delitos imputados –que incluían la detención ilícita, el some-
timiento a condiciones inhumanas (falta de comida, agua, mantas o acceso 
a atención médica), tratos crueles (golpes), tortura, trabajos forzados, de-
portación y persecución- fueron cometidos mayoritariamente dentro del 
centro de detención del KP Dom, que se encontraba bajo la dirección del 
acusado Milorad Krnojelac. Según la Sala de Primera Instancia, el centro 
se había transformado en un sistema de maltrato que funcionaba porque 
sus miembros (esto es, el personal del campo, incluyendo a su director y al 
personal militar allí presente), tenían conocimiento de que: (i) el KP Dom 
había dejado de operar como una prisión ordinaria; y (ii) se había trans-
formado en un sistema para someter a los civiles no-serbios allí detenidos 
a condiciones inhumanas y a malos tratos por motivos discriminatorios632.

La Sala de Apelaciones del TPIY subrayó que la Fiscalía debió haber 
alegado una forma sistémica de ECC entre el director de la prisión, su per-
sonal y el personal militar allí presente. El propósito común, sin embargo, 
no debió haber incluido todos los delitos cometidos dentro del KP Dom. 
Por el contrario, para la Sala de Apelaciones del TPIY el tratamiento más 
apropiado hubiera sido limitar el propósito común de la ECC solamente 
a aquellos delitos que, a la luz del contexto y los elementos de prueba, pu-
diesen ser considerados, más allá de toda duda razonable, como comunes 
a todos los infractores633. Tal como la Sala de Apelaciones explicó:

La búsqueda del denominador común en sus elementos de prueba debió 
haber conducido a la Fiscalía a definir el propósito común de los intervinientes 
en el sistema establecido en KP Dom, desde abril de 1992 hasta agosto de 1993, 
como limitado únicamente a los actos que trataban de favorecer la detención 
ilícita en el KP Dom, principalmente de civiles musulmanes no-serbios con base 
en criterios discriminatorios relacionados con su origen, y de someterlos a con-

632 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 118.
633 Ibid, párr. 120. Por este motivo no parece correcto afirmar, como lo ha hecho Haan (supra 

n. 12), p. 187, que la sentencia de apelación en el caso Krnojelac afirma la posición de 
que una vez que se concluye que un centro de detención es una institución de maltrato, 
entonces se presume también que todos los delitos cometidos dentro del mismo son parte 
del propósito criminal común para perseguir a los internos de la institución.
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diciones de vida inhumanas y a malos tratos en violación de sus derechos funda-
mentales634.

En relación con los delitos que no eran parte del propósito común del 
sistema en el KP Dom, la Sala de Apelaciones señaló que la Fiscalía de-
bió haber alegado expresamente la forma de responsabilidad bajo la cual 
formulaba su acusación635. Por ejemplo, la variante amplia de ECC podía 
haber sido aplicable con respecto a aquellos delitos cometidos dentro del 
KP Dom que, a pesar de ir más allá del propósito común, eran una con-
secuencia natural y previsible de su ejecución (como los asesinatos de los 
detenidos no-serbios)636.

De acuerdo con la Sala de Apelaciones, existían otros delitos (como 
los trabajos forzados) que, a pesar de haber sido cometidos dentro del KP 
Dom, sólo implicaban a algunos de los intervinientes en la variante sisté-
mica de ECC que allí tenía lugar, y no podían ser considerados como una 
consecuencia natural y previsible de la ejecución del propósito criminal 
común. Con respecto a estos delitos, la Sala de Apelaciones concluyó que 
habría sido más apropiado alegar una variante básica de ECC con un nú-
mero limitado de miembros, y sin ninguna referencia al concepto de siste-
ma de maltrato637.

Finalmente, la Sala de Apelaciones puso de manifiesto que había cier-
tos delitos (como las detenciones ilícitas y las deportaciones), que fueron 
parcialmente cometidos fuera del KP Dom y que formaban parte de un 
propósito criminal más amplio. La Sala de Apelaciones del TPIY explicó:

Es innegable que la decisión de detener arbitrariamente a los hombres civiles 
no-serbios de la región, encarcelarlos en el KP Dom y luego deportarlos fuera de 
la región, o incluso eliminar físicamente a algunos de ellos, debe ser vinculado 
con el propósito criminal de limpiar étnicamente la región de Foca, que perse-
guían algunas de sus autoridades militares y civiles. Esto no significa necesaria-
mente que todos los coautores responsables por las condiciones de vida y maltra-
to infringidas sobre los detenidos no-serbios en KP Dom tenían el propósito de 
tomar parte en la limpieza étnica de la región, o que tenían conocimiento de ello 

634 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 11), párr. 118. 
635 Ibid, párr. 120.
636 Ibid, párr. 121.
637 Ibid, párr. 122. Sería apropiado alegar la responsabilidad accesoria por cooperación en 

relación con estos delitos si el acusado no compartió la intención de cometerlos (por 
ejemplo, imponer trabajos forzados a los detenidos no-serbios en KP Dom), pero igualmente 
tenía conocimiento de la intención de los coautores y les brindó un apoyo que tuvo un 
efecto significativo en su comisión.
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en el momento en que cometían materialmente los delitos y/o desarrollaban el 
sistema instalado638.

Con relación a estos delitos, la Sala de Apelaciones del TPIY consideró 
que si ellos eran parte del propósito común compartido por todos los in-
tervinientes en el sistema de maltrato (como las detenciones ilícitas de los 
hombres no-serbios en el KP Dom), la Fiscalía debería haber afirmado que 
formaban parte de la variante sistémica de la ECC, aclarando, sin embar-
go, que algunos de los coautores (como las autoridades civiles y militares 
que ordenaron los arrestos arbitrarios y las detenciones en el KP Dom) se 
encontraban fuera del sistema establecido en el centro de detención639. Si, 
por el contrario, en opinión de la Sala de Apelaciones, si esos delitos eran 
parte del propósito común compartido por algunos de los intervinientes 
en el sistema y por algunas personas que no pertenecían al mismo (como 
la deportación o el traslado de algunos de los detenidos no-serbios al KP 
Dom), se debería haber alegado la variante básica de la ECC (en la cual so-
lamente deberían estar incluidos quienes compartían el propósito común 
de cometer esos delitos, y sin ninguna referencia al concepto de sistema de 
maltrato640).

C) Aplicación de los principios sobre la alegación de la coautoría basada en 
la ECC por la jurisprudencia de la CESL

i. El Caso de las Fuerzas Armadas del Consejo Revolucionario

El caso de las Fuerzas Armadas del Consejo Revolucionario (“AFRC”) se 
dirigió contra tres de sus más altos comandantes militares, que sobrevivie-
ron al conflicto armado en Sierra Leona: Alex Tamba Brima, y Brima Bazzy 
Kamara y Santigie Borbor Kanu. Según el Escrito de Acusación Consoli-
dado de la Fiscalía, las AFRC fueron fundadas por un grupo de miembros 
de las fuerzas armadas de Sierra Leona liderado por Jonnhy Paul Koroma, 
que se rebelaron contra el gobierno del entonces presidente Kabbah y al-
canzaron el gobierno de Sierra Leona a través de un golpe de estado el 25 
de mayo de 1997641.

638 Ibid, párr. 119. 
639 Ibid, párr. 123. 
640 Idem.
641 Prosecutor v Brima, Kamara and Kanu, (FURTHER AMENDED CONSOLIDATED 

INDICTMENT), Case Num. SCSL 2004- 16-PT (de 18 de febrero de 2005) parr. 12 [en 
adelante: Escrito de Acusación en el caso AFRC].
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Una vez instalados en el poder, las fuerzas de las AFRC, ofrecieron una 
alianza para gobernar el país al Frente Unido Revolucionario (“RUF”) li-
derado por Foday Saybana Sankoh, que era el principal grupo armado de 
oposición operativo en Sierra Leona y que desde 1991 enfrentaba a las 
fuerzas armadas de Sierra Leona642. Como resultado se creó la Junta de Go-
bierno AFRC/RUF, que permaneció en el poder hasta el 14 de febrero de 
1998, cuando fuerzas leales al depuesto presidente Kabbah recuperaron el 
poder643. Tras el regreso del presidente Kabbah, la alianza entre las AFRC 
y el RUF se mantuvo. El 7 de Julio de 1999, el presidente Kabbah y Foday 
Saybana Sankoh firmaron el acuerdo de paz de Lomé, a pesar de lo cual las 
hostilidades continuaron hasta principios de 2002644.

Según el Escrito de Acusación Consolidado de la Fiscalía, Brima, Kama-
ra y Kanu fueron parte del grupo de soldados de las fuerzas armadas de 
Sierra Leona que dieron el golpe de estado contra el presidente Kabbah 
en 1997, y fueron miembros de la Junta de Gobierno de las AFRC/RUF en 
1997 y 1998. Posteriormente, una vez expulsados del gobierno de Sierra 
Leona, Brima tuvo el mando directo de las operaciones de las fuerzas de 
las AFRC/RUF en el centro y norte de Sierra Leona, y, en particular, estuvo 
al mando de la operación en Freetown el 6 de enero de 1999645. Por su 
parte, Kamara y Kanu fueron dos de sus comandantes más cercanos en el 
desarrollo de estas operaciones646.

En este contexto, la Fiscalía alegó que los tres acusados eran responsa-
bles a título de coautores por su intervención en una ECC, que se definió 
en los siguientes términos:

El AFRC, incluyendo a Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara y Santigie 
Borbor Kanu, y el RUF, incluyendo a Issa Hassan Sesay, Morris Kallon y Augusti-
ne Gbao, compartieron un plan, propósito o diseño común (empresa criminal 
común) que consistía en la adopción de cualquier medida necesaria para obte-
ner y ejercitar el poder político y el control sobre el territorio de Sierra Leona, 
en particular sobre las áreas donde se encuentran las minas de diamantes. Los 
recursos naturales de Sierra Leona, en particular los diamantes, iban a ser en-
tregados a personas de fuera de Sierra Leona a cambio de su asistencia en la 
ejecución de la empresa criminal común. [] La empresa criminal común incluía 
la obtención y el ejercicio del control sobre la población de Sierra Leona para 
así prevenir o minimizar la resistencia a su dominio sobre ciertas áreas, así como 
para utilizar a dicha población para dar apoyo a los miembros de la empresa cri-

642 Ibid, párr. 13. 
643 Ibid, párrs. 13-14.
644 Ibid, párrs. 15-16.
645 Ibid, párrs. 23-24.
646 Ibid, párrs. 25-30.
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minal común. Los delitos alegados en este Escrito de Acusación, incluyendo los 
asesinatos, los secuestros, los trabajos forzados, la violencia física y sexual, el uso 
de niños soldados, el saqueo e incendio de propiedades civiles, fueron acciones 
que o bien eran parte de la propia empresa criminal común, o bien fueron una 
consecuencia razonablemente previsible de la misma [] Conforme al artículo 6 
(1) del Estatuto, Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara y Santigie Borbor Kanu 
son penalmente responsables, debido a sus acciones u omisiones, por los delitos 
previstos en los artículos 2, 3 y 4 del Estatuto que les son imputados en el presen-
te Escrito de Acusación. Estos delitos fueron planeados, instigados, ordenados 
o cometidos por los acusados, o estos últimos cooperaron y dieron apoyo moral 
al planeamiento, preparación o ejecución de los mismos, o fueron parte de una 
empresa criminal común en la que tales delitos estaban incluidos o constituían 
consecuencias razonablemente previsibles de su ejecución647.

La Sala de Primera Instancia I, en su decisión sobre la forma del escrito 
de acusación dictada el 1 de abril de 2004 consideró que este último se fun-
damentaba en su integridad en el concepto de ECC, y que, a la luz de una 
lectura conjunta de los párrafos 33 a 35 arriba reseñados, proporcionaba 
suficiente especificidad sobre los aspectos esenciales de este concepto, es 
decir: la naturaleza de la ECC invocada por la Fiscalía, la identificación de 
los miembros de la ECC y el tiempo en que la ECC estuvo activa, y la pre-
sunta contribución de los tres acusados a su ejecución648.

El 17 de enero de 2005, el caso fue re-asignado a la Sala de Primera 
Instancia II, que, a diferencia de la Sala de Primera Instancia I, consideró 
que el Escrito de Acusación Consolidado contenía un defecto de forma en 
cuanto a la alegación del concepto de ECC porque el objetivo último del 
plan o propósito común no tenía, en sí mismo considerado, una naturaleza 
criminal, al haber sido definido como el “obtener y ejercitar el poder polí-
tico y el control sobre el territorio de Sierra Leona”. De esta manera, no se 
cumplía con uno de los requisitos básicos del concepto de ECC consistente 
en que su fin último debía ser intrínsecamente criminal. Según la Sala de 
Primera Instancia II, la ausencia de este requisito, privaba al plan común 
de poder ser calificado como una ECC, y ello aún en el supuesto de que se 
pretendiera alcanzar dicho fin lícito mediante el recurso a medios ilícitos 
como el asesinato, el secuestro, la violencia física o sexual, el trabajo forza-

647 Ibid, párrs. 33-35.
648 Prosecutor v Brima, Kamara and Kanu (DECISION AND ORDER ON DEFENCE 

PRELIMINARY MOTION ON DEFECTS IN THE FORM OF THE INDICTMENT) Case 
Num. SCSL 2004- 16-PT-046-I (1 de abril de 2004), párr. 52 [en adelante: decisión sobre la 
forma del Escrito de Acusación en el caso AFRC]
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do, el uso de niños soldados y el saqueo y la destrucción de la propiedad 
civil649.

En opinión de la Sala de Primera Instancia II, el escrito de la Fiscalía 
previo al inicio del juicio oral, así como los alegatos de apertura del juicio 
oral, e incluso las observaciones presentadas con motivo de la audiencia de 
la regla 98 al término de la presentación del caso de la Fiscalía, tampoco 
fueron utilizados por esta última para reajustar sus alegaciones sobre el fin 
ultimo de la ECC invocada, a los efectos de cumplir con aquel requisito 
básico650. En consecuencia, la Sala de Primera Instancia II consideró inapli-
cable al caso el concepto de ECC, y ello a pesar de que tal como dispone 
el párrafo 35 del Escrito de Acusación Consolidado, los delitos cometidos 
o bien fueron los medios para la consecución del fin último al que se diri-
gía la ECC, o bien fueron consecuencias razonablemente previsibles de su 
ejecución651.

La posición de la Sala de Primera Instancia II fue rechazada por la Sala 
de Apelaciones de la CESL en su sentencia de 22 de febrero de 2008, al 
considerar que una lectura conjunta de los párrafos 33 a 35 del Escrito de 
Acusación Consolidado de la Fiscalía permitía determinar con la especifi-
cidad necesaria cual era la naturaleza y objeto del plan o propósito común, 
además de la identidad de los miembros de la ECC, su marco temporal y la 
contribución de cada uno de los tres acusados652.

En particular, la Sala de Apelaciones subrayó que:

[…] el requisito de que el plan, diseño o propósito común de una empre-
sa criminal común tenga una naturaleza intrínsecamente criminal significa que 
debe tener como objetivo la comisión de un delito previsto en el Estatuto, o 
debe contemplar como medio para la consecución de su objetivo la comisión de 
delitos previstos en el Estatuto653.

Según la Sala de Apelaciones, esta ultima situación era precisamente 
la que ocurría en el presente caso, en el que, si bien el objetivo último al 
que se dirigía la ECC no era de por sí ilícito (“obtener y ejercitar el poder 
político y el control sobre el territorio de Sierra Leona”), los medios a tra-
vés de los cuales se pretendía alcanzar dicho objetivo sí eran ilícitos pues 
abarcaban “todas las medidas necesarias”, incluyendo la comisión de los 

649 Sentencia de primera instancia en el caso AFRC (supra. n. 13) párr. 73
650 Ibid, párr. 84. 
651 Ibid, párrs. 75-85. 
652 Sentencia de apelación en el caso AFRC (supra n. 13) párr. 80 
653 Ibid, párr. 81- 84. 
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delitos imputados en el Escrito de Acusación Consolidado de la Fiscalía 
(los cuales formaban parte por tanto de una variante básica de ECC, o 
alternativamente de una variante amplia654). Ahora bien, a pesar de llegar 
a esta conclusión la Sala de Apelaciones no modificó las condenas que la 
Sala de Primera Instancia había pronunciado contra los acusados por su 
responsabilidad accesoria a título de partícipes en los delitos imputados, y 
en las que se impusieron unas penas de entre 45 y 50 años de privación de 
libertad para cada uno de ellos.

ii. El Caso contra Charles Taylor, ex Presidente de Liberia

En el caso contra Charles Taylor, ex presidente de Liberia, la Fiscalía 
presentó su Segundo Escrito de Acusación Reformado el 29 de mayo de 
2007, en el que le imputó once delitos cometidos como parte de una va-
riante básica de ECC dirigida a aterrorizar a la población civil de la Repú-
blica de Sierra Leona, que se desarrolló entre el 30 de noviembre de 1996 
y el 28 de enero de 2002. Según señalaba el párrafo 5 de la sección relativa 
a las circunstancias de hecho:

Miembros del Frente Unido Revolucionario (RUF), Fuerzas Armadas del 
Consejo Revolucionario (AFRC), la Alianza o Junta del AFRC/RUF, y/o com-
batientes de Liberia, incluyendo miembros y antiguos miembros del Frente 
Patriótico Nacional de Liberia (NPFL), asistidos y alentados por, actuando en 
concierto con, bajo la dirección de, y/o bajo el control de, y/o subordinación al 
acusado quemaron propiedades civiles y cometieron los delitos descritos en los 
párrafos 6 a 31, e imputados en los cargos 2 a 11, como parte de una campaña 
para aterrorizar a la población civil de la República de Sierra Leona655.

Asimismo, al describir cada uno de los delitos imputados, los párrafos 9, 
14, 22, 23 y 28 de esta misma sección hacían referencia a que “miembros 
del Frente Unido Revolucionario (RUF), Fuerzas Armadas del Consejo Re-
volucionario (AFRC), la Alianza o Junta del AFRC/RUF, y/o luchadores de 
Liberia, incluyendo miembros y antiguos miembros del Frente Patriótico 
Nacional de Liberia (NPFL) […] actuando en concierto con […] el acu-
sado[..]” habían cometido tales delitos. Estos, según las alegaciones de la 
Fiscalía consistían en una serie de actos de violencia ilícitos ocurridos a lo 
largo del territorio de la República de Sierra Leona, y en particular en los 
Distritos de Bo, Kono, Kenema, Bombali y Kailahun, así como en Freetown 

654 Ibid, párr. 85.
655 Segundo Escrito de Acusación en el caso Taylor (supra n. 443) párr. 5
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y en el área Oeste656, que fueron dirigidos tanto contra civiles como contra 
fuerzas de mantenimiento de la paz de la Misión de las Naciones Unidas 
en Sierra Leona, y que incluyeron asesinatos, secuestros, sometimiento a 
trabajos forzados, actos de violencia física y sexual contra civiles (hombres, 
mujeres y niños), mutilaciones de manos y pies, saqueos y destrucción de 
propiedades civiles657. Además, muchos de los niños y niñas secuestrados 
recibieron entrenamiento para el combate y fueron utilizados activamente 
en las hostilidades658.

Finalmente, al determinar la variante de ECC imputada por la Fiscalía 
contra Charles Taylor, y al describir la manera en que éste había contribui-
do a la ejecución del plan criminal común, el Segundo Escrito de Acusa-
ción Reformado señalaba:

El acusado a través de sus actos y omisiones es penalmente responsable, con-
forme al artículo 6 (1) del Estatuto por los delitos previstos en los artículos 2, 3 y 
4 del Estatuto referidos en este Escrito Reformado de Acusación por los cuales el 
acusado planeó, instigó, ordenó, cometió o en cuyo planeamiento, preparación 
o ejecución cooperó o alentó, o constituyeron o se encontraban incluidos en un 
plan, diseño o propósito criminal común o fueron una consecuencia previsible 
de dicho plan, diseño o propósito [] Además, o alternativamente, conforme al 
artículo 6 (3) del Estatuto, en tanto en cuanto el acusado tenía funciones de 
responsabilidad de superior, y ejercía el mando y control sobre sus subordinados 
miembros del RUF, de las AFRC, de la Alianza o Junta del RUF/AFRC, y/o de 
los combatientes de Liberia, es penalmente responsable por los delitos previstos 
en los artículos 2, 3 y 4 del Estatuto y alegados en el presente Escrito Reformado 
de Acusación. El acusado es responsable por los hechos punibles de sus subor-
dinados porque conocía o tenía razón para conocer que sus subordinados iban 
a cometer tales hechos y omitió tomar las medidas necesarias y razonables para 
prevenirlos o para castigar a sus autores659.

El 14 de diciembre de 2007, la defensa alegó un defecto fatal en la for-
ma en la que la Fiscalía había alegado la ECC en su Segundo Escrito de 
Acusación Reformado. Según la defensa, de ninguno de los párrafos pre-
cedentes se podía concluir que la Fiscalía estuviese invocando el concepto 
de coautoría basada en la ECC, ni se podía considerar que dicho concepto 
fuese descrito con el suficiente grado de especificidad en los siguientes he-
chos materiales: (i) la naturaleza y objeto de la ECC; (ii) la identificación 

656 Ibid, párrs. 6-31. 
657 Idem. 
658 Ibid, párr. 22.
659 Ibid, párrs. 33 y 34. 
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de los miembros de la ECC; (iii) el marco temporal de la ECC; y (iv) la 
contribución del acusado a la ejecución del plan común660.

En su respuesta, la Fiscalía subrayó que, además del Escrito de Acusa-
ción, había puesto a disposición de la defensa el 3 de agosto de 2007 el Re-
sumen del Caso Reformado, en el que proporcionaba numerosos hechos 
materiales adicionales sobre la ECC en los que se indicaba la intervención 
de Charles Taylor en la ECC661. En primer lugar, en lo referente a la natu-
raleza y objeto de la misma, en su párrafo 42 aclaraba que la ECC estaba 
dirigida a provocar una campaña de violencia para aterrorizar de la pobla-
ción civil, a los efectos de poder expoliar los recursos naturales de Sierra 
Leona y mantener por la fuerza el control sobre el territorio y la población 
de Sierra Leona662.

En segundo lugar, en relación con la identidad de los miembros de la 
ECC, el párrafo 44 se refería expresamente a: (i) Foday Sonkana Sandok, 
(comandante del RUF), que intervino desde 1988 hasta enero de 2002; 
(ii) otros comandantes y dirigentes del RUF, que intervinieron desde 1990 
hasta el 18 de enero 2002; (iii) otro comandantes del NPFL que intervi-
nieron desde 1998 hasta el 18 de enero de 2002; (iv) comandantes y otros 
dirigentes de grupos armados organizados de Liberia que intervinieron 
coordinadamente con, o bajo la dirección del acusado; (v) comandantes 
y otros dirigentes de las AFRC que intervinieron en el plan común desde 
el 28 de mayo de 1997 hasta mayo de 2000; (vi) comandantes y otros di-
rigentes del gobierno de Charles Taylor en Liberia tras su nombramiento 
como presidente en agosto de 1997 (en particular, unidades especializadas 
de policía y de las fuerzas armadas, que intervinieron hasta el 18 de julio 
de 2002); y (vii) asociados del acusado que actuaron bajo la dirección y en 
coordinación con el acusado desde 1988 hasta el 18 de enero de 2000663.

En tercer lugar, de manera muy relevante, la Fiscalía especificaba en el 
párrafo siguiente del Resumen del Caso Reformado que los autores ma-
teriales, que fueron miembros rasos de las organizaciones a las que perte-
necían los coautores del acusado, si bien podían pertenecer a la ECC, no 
tenían necesariamente por qué ser parte de la ECC. Con ello la Fiscalía 

660 Decisión de primera instancia sobre Escrito de Acusación en el caso Taylor (supra n.534) 
párrs. 22 – 32

661 Charles Ghankay Taylor (CASE SUMMARY ACCOMPANYING THE SECOND AMENDED 
INDICTMENT) SCSL-03-01-T (29 de agosto de 2007), párrs. 21-9 [en adelante: Resumen 
Reformado en el caso Taylor].

662 Ibid, párr. 42. 
663 Ibid, párr. 44. 
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dejó por primera vez claro en el caso que además de invocar el concepto 
tradicional de ECC, también alegaba de manera alternativa el concepto de 
ECC en el nivel de liderazgo. Para ello utilizaba una fórmula similar a la 
que fue utilizada en el Tercer Escrito de Acusación Reformado de 27 de 
febrero de 2009 contra Radovan Karadzic, ex presidente de la República 
Srpska664 y en el Segundo Escrito de Acusación Reformado de 1 de junio 
de 2011 contra Ratko Mladic, ex comandante en Jefe del Estado Mayor del 
Ejército de la República Srpska665.

Finalmente, la Fiscalía especificó la manera en la que Charles Taylor 
había contribuido a la ejecución del plan común, lo que incluía: (i) la 
provisión de entrenamiento militar, de apoyo económico, de armas y mu-
niciones, de equipos de comunicación incluyendo teléfonos satelitales, de 
comida, uniformes y combustible; (ii) la provisión de hombres en las pri-
meras operaciones; (iii) la autorización para la utilización de zonas de Li-
beria fronterizas con Sierra Leona como zonas seguras de retaguardia; (iv) 
la intervención en el planeamiento de operaciones armadas que incluían 
delitos (v) el alentar la comisión de delitos; (vi) el instruir a sus subordina-
dos en la comisión de delitos; (vii) el omitir la adopción de aquellas medi-
das necesarias y razonables para prevenir y castigar a los subordinados que 
cometiesen delitos666.

La Fiscalía presentó todas estos hechos materiales adicionales el 3 de 
agosto de 2007 en el Resumen del Caso Reformado, con base en la función 
de este documento en el procedimiento ante la CESL (a la luz de la De-
cisión sobre la Consolidación del Escrito de Acusación dictada por la Sala 
de Apelaciones de la CESL en el caso Norman el 16 de mayo de 2005667). 
Según la Fiscalía, la Sala de Apelaciones había señalado que en el escrito 
de acusación no sólo debe recogerse la definición jurídica del delito que se 
imputa, sino también una “breve definición” de los hechos que justifican 
su imputación668. Por su parte, el resumen del caso es el documento en el 
que la Fiscalía provee al acusado detalles más precisos de los delitos impu-
tados669, siendo además éste un documento que la propia Fiscalía puede 

664 Tercer Escrito Reformado de Acusación contra Karadzic (supra n. 416) párr. 3 
665 Segundo Escrito de Acusación en el caso Mladic (supra n. 23) párr. 3
666 Resumen Reformado en el caso Taylor (supra n. 661), párrs. 30-41, 44.2, 44.3 y 44.4. 
667 Prosecutor v Norman et al. (DECISION ON AMENDMENT OF CONSOLIDATED 

INDICTMENT SCSL-04-14-AR73 (de 16 de mayo de 2005) [en adelante: Decisión sobre el 
Escrito de Acusación Consolidado en el Caso Norman]. 

668 Resumen Reformado en el caso Taylor (supra n. 661), párr. 8, citando la Decisión sobre el 
Escrito de Acusación Consolidado en el Caso Norman (supra n. 667), párr. 51. 

669 Resumen Reformado en el caso Taylor (supra n 661), párr. 9, citando la Decisión sobre el 
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modificar sin necesidad de solicitar la autorización de la Sala de Primera 
Instancia670.

En consecuencia, según la interpretación de la Fiscalía, la función es-
pecífica de complemento al escrito de acusación que el resumen del caso 
jugaría conforme a la regla 47 (c) de las RPP de la CESL, supondría que 
el escrito de acusación debería ser mucho más conciso que en el caso de 
los TPIY y TPIR, en cuyas RPPs no se prevé la existencia de un documento 
similar al resumen del caso671. Según la Fiscalía, esta interpretación habría 
sido confirmada por la decisión de 16 de mayo de 2005 en el caso Norman, 
en la que la Sala de Apelaciones reprendió a la Fiscalía por seguir “ciega-
mente” la práctica de los TPIY y TPIR e introducir en el escrito de acusa-
ción muchas más circunstancias de hecho de las necesarias672.

Sin embargo, la Sala de Primera Instancia no aceptó la interpretación 
propuesta por la Fiscalía, porque como había señalado la Sala de Apela-
ciones de la CESL en el caso Norman, el documento de resumen del caso 
no es una parte integral del escrito de acusación673, de manera que ni pue-
de añadir delitos, ni puede añadir hechos materiales de los mismos. En 
otras palabras, el escrito de acusación constituye el principal instrumento 
acusatorio, y debe contener todos los delitos y todos los hechos materia-
les imputados, siendo su especificidad no sólo un elemento fundamental 
del derecho a un juicio justo y expedito, sino también una garantía de la 
economía judicial, al obligar a la Fiscalía a no diversificar sus limitados 
recursos674. Es por ello que, una vez que se produce la comparecencia ini-
cial del acusado, el Escrito de Acusación sólo puede ser reformado con la 
autorización expresa de la Sala de Primera Instancia, después de haber 
escuchado a la defensa (mientras que el documento de resumen del caso 
puede ser modificado unilateralmente en todo momento por la Fiscalía675. 
En consecuencia:

El resumen del caso es principalmente un documento para la fase de confir-
mación del Escrito de Acusación. Además, el resumen del caso, como el docu-
mento previo al inicio del juicio oral, pero de una forma más concisa, desarrolla 
las cuestionas fácticas y jurídicas que la Fiscalía pretende desarrollar en el juicio 

Escrito de Acusación Consolidado en el Caso Norman (supra n. 667), párrs. 51 y 52.
670 Resumen Reformado en el caso Taylor (supra n. 661), párr. 9, citando la Decisión sobre el 

Escrito de Acusación Consolidado en el Caso Norman (supra n. 667), párr. 52.
671 Resumen Reformado en el caso Taylor (supra n. 661), párr. 7. 
672 Idem. 
673 Decisión sobre la forma del Escrito de Acusación en el caso AFRC (supra n. 68), párr. 60. 
674 Ibid, párrs. 57-59. 
675 Idem. 
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oral. Por lo tanto, cualquier hecho material que aparezca únicamente en el re-
sumen del caso, no puede sustituir a la alegación de los hechos materiales en el 
Escrito de Acusación puesto que, como la Sala de Apelaciones ha señalado, “no 
es un documento susceptible de enmienda por la Corte”. Los hechos materiales 
del caso deben ser alegados en el Escrito de Acusación y sólo pueden ser enmen-
dados con el permiso de la Sala de Primera Instancia conforme a lo establecido 
en la regla 50 (A)676.

Rechazada la posición de la Fiscalía sobre la función del documento de 
resumen del caso, la Sala de Primera Instancia no tuvo en cuenta ninguno 
de los hechos materiales contenidos en el mismo a la hora de analizar si el 
Segundo Escrito de Acusación Reformado recogía con el suficiente grado 
de especificidad los hechos materiales sobre los que se fundamentaba la 
intervención de Charles Taylor en una ECC677. A este respecto, la Sala con-
cluyó que efectivamente esto era así, puesto que, una lectura de conjunto 
de los párrafos 5, 9, 14, 22, 23 y 28 permitía conocer al acusado que la Fis-
calía estaba invocando el concepto de ECC678.

Así mismo, según la Sala de Primera Instancia, la lectura conjunta de 
los párrafos 5 y 33 permitía conocer que el propósito común era el de ate-
rrorizar a la población civil de Sierra Leona, y que los delitos imputados 
eran, o bien parte del mismo, o alternativamente consecuencias naturales 
y previsibles del mismo (es decir, que la Fiscalía estaba alternativamente 
invocando las variantes básica y amplia de ECC)679. Por su parte, en los pá-
rrafos 9, 14, 22, 23 y 28 se definía el marco temporal de la ECC entre el 30 
de noviembre de 1996 y el 18 de enero de 2002680. Finalmente, la Sala de 
Primera Instancia, consideró que las referencias a planear, instigar, orde-
nar, alentar, cooperar, y omitir tomar las medidas necesarias para prevenir 
y castigar la comisión de delitos por sus subordinados, recogidas en los pá-
rrafos 33 y 34, cumplían también con el grado requerido de especificidad 
en relación con la forma de contribución de Charles Taylor a la ejecución 
del plan común681.

La defensa apeló la decisión de Sala de Primera Instancia en lo referen-
te a la presunta falta de especificidad del Segundo Escrito de Acusación 
Reformado en la determinación tanto del objetivo y naturaleza de la ECC, 
como de la formas de contribución de este ultimo a la ejecución del plan 

676 Ibid, párr. 61. 
677 Ibid, párr. 65. 
678 Ibid, párr. 69-70.
679 Ibid, párr. 71.
680 Ibid, párr. 72. 
681 Ibid, párrs. 74-76. 
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común. La Sala de Apelaciones rechazó los argumentos de la defensa, y 
confirmó la decisión de Sala de Primera Instancia de que las alegaciones 
de la Fiscalía en los párrafos 5, 33 y 34 presentaban un grado suficiente de 
especificidad con respecto a ambas cuestiones.

Al analizar las alegaciones de la defensa, la Sala de Apelaciones puso 
particular énfasis en las siguientes consideraciones. En primer lugar, subra-
yó la necesidad de leer el Segundo Escrito de Acusación Reformado como 
un todo, y de tener en cuenta el contexto del caso, particularmente al ana-
lizar si se ha alegado correctamente la presunta forma de responsabilidad 
del acusado682.

En segundo lugar, sobre la cuestión relativa al objeto y naturaleza del 
propósito común, la Sala de Apelaciones, citando su jurisprudencia previa 
en la sentencia de apelación en el caso AFRC, afirmó que la “la finalidad de 
la empresa comprende tanto el objetivo de la ECC como los medios con-
templados para alcanzar dicho objetivo”683. Con base en este fundamento 
jurídico, procedió a rechazar las alegaciones de la defensa de que la ECC 
requería un fin criminal, de manera que en aquellos casos como el presen-
te en los que el objetivo último es lícito (mantener el control político sobre 
el territorio y la población de Sierra Leona para explotar sus recursos na-
turales), y únicamente los medios para alcanzarlo son ilícitos (aterrorizar 
a la población civil como medio de someterla para así poder garantizar la 
explotación de los recursos naturales), no cabe la aplicación del concepto 
de ECC. Según la Sala de Apelaciones, lo importante es que los delitos 
cometidos sean parte de la finalidad de la empresa, con independencia de 
que sean el objetivo último al que va dirigida la ECC, o el medio para con-
seguir dicho objetivo. Así mismo, la Sala de Apelaciones subrayó que no es 
necesario que la Fiscalía en su escrito de acusación alegue por separado 
los objetivos de la ECC, y los medios a través de los cuales se pretenden 
alcanzar684.

A la luz de lo anterior, entendemos que las decisiones de primera instan-
cia y apelación en el caso Taylor presentan ciertos problemas, puesto que, 
por una parte, subrayan la necesidad de alegar con el suficiente grado de 
especificad en el escrito de acusación todos los hechos materiales en los 
que la Fiscalía fundamenta las alegaciones sobre la existencia de una ECC 
a la que pertenece el acusado, y por otra parte no aplican estrictamente 

682 Decisión de apelación sobre Escrito de Acusación en el caso Taylor (supra n. 531) párr. 
14,22,23

683 Ibid, párr. 15. 
684 Ibid, párrs. 21, 25. 
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este criterio al analizar el Segundo Escrito de Acusación Reformado de la 
Fiscalía.

En particular, cabe observar que en este último no se identifica per-
sonalmente a ninguno de los presuntos coautores de Taylor. Esto resulta 
insuficiente para cumplir con el estándar de especificidad necesario en la 
determinación de la identidad de los otros miembros de la ECC (exigido 
de manera constante por la jurisprudencia de las Salas de Apelaciones del 
TPIY685, el TPIR686 y la CESL687). Una cosa es no poder determinar la iden-
tidad de todos los intervinientes en la ECC (y tener que referirse a algunos 
de ellos a través del grupo al que pertenecen), sobre todo en ECCs de 
grandes dimensiones, y otra cosa muy distinta es que no se determine la 
identidad personal de ninguno de los coautores del acusado. En estas cir-
cunstancias, difícilmente podrán atribuirse al acusado las contribuciones 
de terceros intervinientes en la ECC, si no es posible ni tan siquiera saber 
la identidad de algunos de ellos. De igual manera, preparar una defensa en 
estas condiciones se presenta como una tarea ciertamente compleja.

Por otra parte, conviene observar, que el Segundo Escrito de Acusación 
Reformado no recoge referencia alguna a la posibilidad de que los autores 
materiales de los delitos no sean miembros de la ECC, lo que significa que, 
en principio, la Sala de Primera Instancia, sólo podría tener en considera-
ción a lo largo del juicio oral el concepto tradicional de ECC, al no haber-
se producido una tercera reforma del Escrito de Acusación de la Fiscalía 
para invocar, aunque sea de manera alternativa, el concepto de ECC en 
el nivel de liderazgo ( tal y como se recoge en el párrafo 44.2 del Resu-
men del Caso Reformado688. En consecuencia, teniendo en cuenta que el 
acusado ocupaba la posición de jefe de estado cuando se cometieron los 
hechos imputados, y considerando las grandes dimensiones de la ECC de 
la que fue presuntamente miembro, se puede afirmar que el presente caso 
es un ejemplo paradigmático de los distintos problemas detectados en las 

685 Sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 207), párr. 22; sentencia de apelación 
en el caso Krnojelac (supra n. 11), párrs. 116-17; sentencia de apelación en el caso Kvocka 
(supra n. 11), párrs. 28 y 42; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 11), párr. 66; 
decisión sobre el Nuevo Escrito Reformado de Acusación en el caso Brdanin (supra n. 534), 
párr. 33.

686 Sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 428) párr. 163, 167; sentencia de 
apelación en el caso Ntagerura (supra n. 498) párr. 24 y 28

687 Sentencia de apelación en el caso AFRC (supra n. 13), nota al pie 146; sentencia de primera 
instancia en el caso AFRC (supra n. 13), párr. 64. 

688 Resumen Reformado del caso en el caso Taylor (supra n. 661), párr. 44.2.
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secciones precedentes de este capítulo, en relación con la aplicación a los 
dirigentes del concepto tradicional de ECC.

Finalmente, tampoco parece que la descripción de las formas de con-
tribución de Taylor al plan común alcance el necesario grado de especifi-
cidad. De hecho, si se revisan los dos párrafos del Segundo Escrito de Acu-
sación Reformado en que esto se lleva a cabo689, se observa que la Fiscalía 
alega que las formas de contribución de Taylor fueron planear, instigar, 
ordenar, alentar, cooperar, y omitir la adopción de las medidas necesarias 
y razonables para la prevención o castigo de los subordinados que come-
tieron los delitos. Ahora bien, en la descripción de estas formas de contri-
bución al plan común, no se da ningún dato concreto sobre lo que pudo 
haber hecho Taylor para favorecer la ejecución de dicho plan, puesto que 
en definitiva, se trata en el fondo de una mera enumeración de las formas 
de responsabilidad penal recogidas en los apartados (1) y (3) del art. 6 
ECESL. En este sentido, conviene subrayar que la Sala de Apelaciones del 
TPIR en el caso Ntakirutimana, consideró como uno de los factores que le 
llevó a declarar la existencia de un defecto material irreparable en la ale-
gación del concepto de ECC, fue el hecho de que en los escritos de acusa-
ción de la Fiscalía no era obvio que los presuntos actos de intervención de 
los acusados en los delitos fuesen considerados también hechos materiales 
de la alegación de una ECC, puesto que no hacían sino referirse a otras 
formas de responsabilidad previstas en el ETPIR como planear, instigar, 
ordenar o cooperar690.

D) Comentario final

La mayoría de los escritos de acusación presentados durante los prime-
ros años de los TPIY y TPIR no contenían ninguna referencia al concepto 
de coautoría basada en la ECC, puesto que dicho concepto no estaba ex-
presamente recogido en los arts. 7(1) ETPIY y 6(1) ETPIR, y no había sido 
avalado aún por la jurisprudencia de dichos tribunales internacionales.

En muchos casos, sin embargo, en el momento en que los acusados 
fueron trasferidos a la sede de los TPIY y TPIR, o en que comenzó el juicio 
oral, el concepto de coautoría basada en la ECC se encontraba ya con-
templado por su jurisprudencia, y la Fiscalía buscó apoyarse en el mismo. 
En consecuencia, las solicitudes para revisar los escritos de acusación, los 

689 Segundo Escrito Reformado de Acusación en el caso Taylor (supra n. 443), párrs. 33 y 34. 
690 Ibid, párr. 481.
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escrito previos al inicio del juicio oral, los alegatos de apertura del juicio 
oral, las respuestas a las peticiones de la defensa de absolución por insu-
ficiencia de pruebas al término de la presentación del caso de la Fiscalía, 
e incluso los escritos de conclusiones al término del juicio oral, han sido 
herramientas a través de las cuales la Fiscalía ha notificado a la defensa de 
que se proponía basar su acusación en el concepto de ECC. Por su parte, 
los abogados de la defensa se han opuesto sistemáticamente a los intentos 
de la Fiscalía de recurrir a la ECC cuando el mismo no había sido expresa-
mente mencionado en el escrito de acusación, en el escrito previo al inicio 
del juicio oral o en los alegatos de apertura del juicio oral.

Con el paso del tiempo, los problemas relativos a la alegación del con-
cepto de la ECC llegaron a las Salas de Apelación de los TPIY y TPIR, lo 
que ha permitido que desde el año 2003 se hayan ido resolviendo progre-
sivamente las cuestiones relativas a la especificidad con la que los elemen-
tos materiales del concepto de la ECC deben ser alegados (incluyendo la 
variante de ECC invocada, el contenido del plan común, el período en el 
cual existió la ECC, la identidad de los miembros de la misma y la natu-
raleza de la contribución del acusado a la ejecución de la ECC). De esta 
manera, las Salas de Apelaciones del TPIY y TPIR han ido requiriendo un 
mayor grado de especificidad a la hora de alegar el concepto de la ECC.

Al mismo tiempo, el concepto de ECC en el nivel de liderazgo comenzó 
a emerger en la jurisprudencia del TPIY y de la CESL. Este concepto se 
caracteriza por limitar el grupo de miembros de la ECC al grupo nuclear 
de dirigentes que diseñan el plan común y lo ponen en funcionamiento. 
Con ello se permite a la Fiscalía identificar con mayor detalle a los otros 
miembros de la ECC, describir de manera más concreta la interrelación 
entre el acusado y los otros intervinientes en la ECC, e individualizar con 
mayor claridad la contribución específica del acusado a la ejecución del 
plan común. Desafortunadamente, la jurisprudencia del TPIY y de la CESL 
sobre cómo alegar el concepto tradicional de ECC y la ECC en el nivel de 
liderazgo, ha tenido lugar, en gran medida, en un momento en el cual las 
actuaciones de dichos tribunales internacionales están concluyendo.

En todo caso, conviene subrayar que la determinación del contenido 
del plan criminal común, el tiempo y lugar en el cual dicho plan es imple-
mentado, la identidad de los otros miembros de la ECC y la contribución 
del acusado a su ejecución son hechos materiales en cualquier construc-
ción que se haga de los conceptos de coautoría y de coautoría mediata. Por 
ello, entendemos que la jurisprudencia del TPIY y de la CESL va jugar a 
este respecto una función relevante, conforme al art. 21(1)(b) ER, cuando 
la CPI tenga que determinar el nivel de especificidad exigido a la Fiscalía 
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en los escritos solicitando la emisión de órdenes de arresto o de compare-
cencia, así como en los escritos de acusación, para alegar las distintas for-
mas de responsabilidad (y, en particular, conforme al art. 25 (3)(a) ER, la 
coautoría por dominio funcional, y la coautoría mediata donde se aplican 
conjuntamente la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a 
través de EOP).

En este sentido, la SCP I de la CPI, en su decisión del 25 de junio de 
2008 en el caso Katanga691, afirmó en relación con la invocación del con-
cepto de coautoría por dominio funcional que:

(i) Los escritos de acusación de la Fiscalía especifican los nombres de 
los dos individuos, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, 
quienes en su opinión son los únicos coautores de los delitos, en 
la medida en que eran los únicos miembros del plan común cuyas 
funciones y contribuciones les otorgaban el dominio funcional so-
bre su comisión;

(ii) No se le exige a la Fiscalía que identifique a todos los miembros 
del plan común que no son considerados coautores de los delitos 
por la menor entidad de sus contribuciones;

(iii) Los escritos de acusación de la Fiscalía especifican suficientemen-
te:

a) Las funciones y contribuciones realizadas por los sospecho-
sos, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, en el plan 
común;

b) Las funciones y contribuciones de otros miembros del plan 
común, que no son considerados coautores por la menor im-
portancia de sus contribuciones;

(iv) Cuando la Fiscalía alegue que los delitos fueron cometidos por dos 
grupos armados organizados en ejecución de un plan común para 
lanzar coordinadamente un ataque indiscriminado, y los acusados 
sean los dirigentes de tales grupos, no hay ninguna necesidad de 
especificar en los escritos de acusación a cuál de los dos grupos 
pertenecen los autores materiales de cada uno de los delitos.

691 Caso Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE THREE 
DEFENCE’S REQUESTS REGARDING THE PROSECUTION’S AMENDED CHARGING 
DOCUMENT) ICC-01/04-01/07 (25 de junio de 2008), párrs. 23 a 27.
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En este sentido, es importante resaltar que la SCP I llegó a estas con-
clusiones pese al hecho de que previamente en la misma decisión había 
afirmado que:

El Juez Unico también recuerda que, conforme a lo afirmado por esta Sala 
en la decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga, hay diferencias sig-
nificativas entre el concepto de coautoría por dominio funcional, contemplado 
en el artículo 25(3) (a) del Estatuto, y el concepto de coautoría basada en una 
empresa criminal común, adoptado por la jurisprudencia de los TPIR y TPIY.

Por lo tanto, el Juez Unico considera que la jurisprudencia de los TPIY y TPIY 
sobre la forma de alegar los diferentes elementos del concepto de la coautoría 
basada en una empresa criminal común en un Escrito de Acusación ante dichos 
tribunales no es directamente aplicable a la forma de invocar en los Escritos de 
Acusación de la Fiscalía el concepto de coautoría por dominio funcional ante 
esta Corte692.

692 Ibid, párrs. 17 y 18. 



Capítulo 5

COAUTORÍA BASADA EN EL DOMINIO 
FUNCIONAL Y COAUTORÍA MEDIATA

I. PRIMERA APROXIMACIÓN AL CONCEPTO DE COAUTORÍA 
BASADA EN EL DOMINIO FUNCIONAL

El concepto de dominio del hecho incluye, además de los casos de “do-
minio de la acción”, y “dominio de la voluntad”, los casos de coautoría 
basada en el dominio funcional del hecho1. Como ha explicado la SCP I en 
los casos Lubanga, y Katanga y Ngudjolo, la coautoría basada en el dominio 
funcional:

[…] tiene su fundamento en el principio de la división de las tareas esencia-
les para la comisión de un delito entre dos o más personas que actúan de manera 
concertada […] A pesar de que ninguno de los intervinientes tiene el dominio 
global sobre el conjunto del hecho punible, porque cada uno depende de los 
otros para su realización, todos ellos comparten el dominio porque cada uno 
podría frustrar la comisión del delito no realizando su tarea2.

En la coautoría basada en el dominio funcional, como en toda cons-
trucción del concepto de coautoría, la contribución de varias personas a 

1 C Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft (7º ed., Berlín, Gruyter, 2000), p. 451 [en adelante: 
Roxin]; vid. también caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE 
CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (de 29 de enero de 2007), párr. 
332 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Lubanga]; caso Katanga y Ngudjolo 
(PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-
01/04-01/07-717 (de 1 de octubre de 2008), párr. 488 [en adelante: confirmación de cargos 
en el caso Katanga y Ngudjolo]; Caso Bemba (PRE-TRIAL CHAMBER II DECISION ON 
THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/05-01/08-424 (de 15 de junio de 2009), 
párrs. 349-351 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Bemba].

2 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párr. 342; confirmación de cargos en 
el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 521 y 525; caso Banda y Jerbo (CORRIGENDUM 
OF THE “DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES), ICC-02/05-03/09-121- 
Corr-Red (de 7 de marzo de 2011), párr. 126 [en adelante: confirmación de cargos en el 
caso Banda y Jerbo]. Vid. también Roxin (ibid), 451; H H Jescheck y T Weigend, Lehrbuch 
des Strafrechts (5º ed., Berlín, Duncker & Humblot, 1996), p. 674 [en adelante: Jescheck 
y Weigend]; H. Otto, Strafrecht Allgemeiner Teil (6° ed., 2000) n° 57 (gemeinsames 
Innehaben der Tatherrschaft) [en adelante: Otto]; A. Pérez Cepeda, La responsabilidad 
de los administradores de sociedades: criterios de atribución (Barcelona, Cedecs Editorial, 
1997) 417 [en adelante: Pérez Cepeda, La responsabilidad de los administradores de 
sociedades].
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la comisión de un delito equivale a la co-ejecución con fundamento en el 
principio de división de tareas. En consecuencia, la suma de las contribu-
ciones individuales consideradas como un todo equivale a la consumación 
de los elementos objetivos del delito3. Así, es la división de funciones y la 
actuación conjunta y coordinada de los coautores la que hace posible que 
el plan común, y, con él, los elementos objetivos del delito se lleven a cabo.

Ahora bien, el elemento central de la coautoría basada en el dominio 
funcional es la posición clave de cada coautor, como consecuencia del ca-
rácter esencial de la contribución que le ha sido asignada a cada uno de 
ellos en la ejecución del plan común. Por consiguiente, los coautores de-
penden el uno del otro, y sólo si todos realizan sus contribuciones esencia-
les de una manera coordinada se consumarán los elementos objetivos del 
delito4. Por ejemplo, las lesiones sólo tendrán lugar si una persona sujeta a 
la víctima mientras una segunda persona, que actúa de manera coordinada 
con la primera, la golpea. Igualmente, una mezquita milenaria sólo será 
destruida si el oficial de observación comunica al suboficial al mando de 
la unidad de artillería desplegada en el terreno las coordenadas necesarias 
para el próximo bombardeo.

La asignación de una función esencial, hace a su vez, que cada coautor 
tenga la capacidad de interrumpir la ejecución del plan común y con ello 
de los elementos objetivos de delito, negándose a llevar a cabo su contri-
bución. Así, el valor de las coordenadas indicadas por el oficial de obser-

3 Caso Lubanga (Judgement) ICC-01/04-01/06-2842 (de 14 de marzo de 2012), párr. 994 [en 
adelante: Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga].

4 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párrs. 342 and 347; confirmación de 
cargos en los casos Katanga y Ngudjolo (Ibid), párr. 525; confirmación de cargos en el 
caso Bemba (supra n. 1), párr. 350; y confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo 
(supra n. 2), párr. 136. Vid. también Roxin (supra n 1), p. 451; S Mir Puig, Derecho Penal: 
Parte General (sexta edición, Barcelona, Edisofer Libros Jurídicos, 2002) 385 [en adelante: 
Mir Puig]; F Muñoz Conde and M Garcia Aran, Derecho Penal: Parte General (quinta 
edición, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002) 452-3 [en adelante Muñoz Conde y García Aran]; 
H Olásolo, ´Current Trends on Modes of Liability for Genocide, Crimes Against Humanity 
and War Crimes´, in C Stahn and J Dugard (eds.), Future Perspectives on International 
Criminal Justice (2010) 520-44, 530 [en adelante: Olásolo, ‘Current Trends’]; H van der 
Wilt, ‘The Continuous Quest for Proper Modes of Criminal Responsibility’ (2009) 7 Journal 
of International Criminal Justice 307-314, 310 [en adelante: Van der Wilt ‘Continuous 
Quest’]; T Weigend, ‘Perpetration through an Organization: the Unexpected Career of 
a German Legal Concept’ (2011) 9 Journal of International Criminal Justice 91-111, 110-
1 [en adelante: Weigend, ‘Perpetration through an Organization’]; y H Olásolo, ‘Joint 
Criminal Enterprise and its Extended Form: a Theory of Co-Perpetration Giving Rise to 
Principal Liability, a Notion of Accessorial Liability, or a Form of Partnership in Crime?’ 
(2009) 20 Criminal Law Forum 263-287, 268 [en adelante: Olásolo, ‘Extended JCE’].
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vación será nulo si el suboficial al mando de la unidad de artillería detiene 
el bombardeo. Igualmente, si el oficial de observación no comunicara las 
coordenadas exactas de la mezquita, la unidad de artillería podría bom-
bardear la misma durante días sin alcanzarla. Así, se puede concluir que 
cada coautor domina más que su parte del hecho punible, pero, al mismo 
tiempo, sólo controla la comisión del delito de manera conjunta con los 
otros coautores. Además, el dominio de cada coautor es inherente a la fun-
ción esencial que le ha sido asignada en la ejecución del plan común5. Por 
esta razón, nos referimos en este trabajo a este concepto con la expresión 
“dominio funcional” en lugar de la expresión “dominio de conjunto”, uti-
lizada por la propia SCP I en el caso Lubanga6.

De esta manera, según la coautoría basada en el dominio funcional, 
cuando un delito es cometido por una pluralidad de personas, sólo respon-
den como responsables principales a título de coautores aquellas personas 
que realizan una contribución que es esencial para la ejecución del plan 
común y la consiguiente realización de los elementos objetivos del delito.

Existen, numerosas tareas adicionales que se realizan en las etapas de 
preparación y ejecución y que no cumplen con estas características, como 
por ejemplo, alentar al agresor mientras está golpeando a la víctima, con-
firmar a la unidad de artillería que puede usar la munición prevista o acon-
sejar a esta última unidad que continúe con el bombardeo contra la mez-
quita. Según la coautoría basada en el dominio funcional, dado su carácter 
no esencial, desempeñar tales funciones, aun si se llevan a cabo de manera 
coordinada con los coautores en desarrollo de un plan común, sólo podrá 
dar lugar a responsabilidad accesoria a título de partícipe7.

5 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (ibid), párrs. 332 (iii), 342 y 347; confirmación 
de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 488, 521 y 525; confirmación de cargos 
en el caso Bemba (supra n. 1), párr. 350; confirmación de cargos en el caso Banda and Jerbo 
(supra n 2), párr. 136. Vid. también Roxin (ibid), 451; K. Kühl, Strafrecht Allgemeiner 
Teil (4° ed., Múnich, Vahlen Franz GMBH, 2002) n° 99 [en adelante: Kühl]; H. Tröndle y 
T. Fischer, Strafgesetzbuch Kommentar (51 ed., Múnich, 2003) § 25 n° 6; y J. Wessels y W. 
Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil (31 ed., Heidelberg, Müller, 2001) n° 526 [en adelante: 
Wessels y Beulke].

6 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 338.
7 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 347; y confirmación de 

cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 525. Vid. también Roxin (supra n. 
1), párr. 541; Muñoz Conde y García Arán (supra n. 4), 452-3; Kühl (supra n. 7), n°103, n° 
112; y Wessels y Beulke (supra n. 5), n° 528.
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II. ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE DOMINIO FUNCIONAL

Según ha reiterado la sentencia de primera instancia de 14 de marzo de 
2012 en el caso Lubanga, para incurrir en responsabilidad penal según el 
concepto de dominio funcional del hecho, se deben cumplir los dos ele-
mentos objetivos siguientes: (i) el imputado debe ser parte de un acuerdo 
o plan común entre dos o más personas8; y (ii) todos y cada uno de los 
coautores, incluido el imputado, deben realizar de manera coordinada sus 
aportaciones esenciales, cuya suma ha de resultar en la realización de los 
elementos objetivos del delito (comisión conjunta del delito)9.

Ahora bien, como vernos en las secciones siguientes, la doctrina fre-
cuentemente ha mostrado desacuerdo con respecto al alcance del acuerdo 
o plan común, y al contenido contribución esencial.

Además, también será necesario que se cumplan los tres elementos 
subjetivos siguientes: (i) el imputado debe satisfacer los elementos subje-
tivos del delito en cuestión, incluyendo cualquier dolo especial que sea 
exigido10; (ii) todos y cada uno de los coautores, incluyendo al imputado, 

8 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 1006 y 1018. Vid. 
también, confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 343-5; confirmación 
de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 522-3; confirmación de cargos 
en el caso Bemba (supra n. 1), párr. 350; confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo 
(supra n. 2), párr. 129; Caso Abu Garda (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE 
CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-02/05-02/09-243-red (de 8 de febrero de 2010), 
párr. 160. [en adelante: confirmación de cargos en el caso Abu Garda]. Vid. también 
Prosecutor v. Stakic (Judgement) ICTY-97-24-T (de 31 de julio de 2003), párrs. 470-77 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Stakic], que, como se verá en secciones 
posteriores, dividió este elemento en los dos sub-elementos siguientes: (i) propósito común 
y (ii) acuerdo o consentimiento tácito. Vid. también S Manacorda y C Meloni, ‘Indirect 
Perpetration versus Joint Criminal Enterprise’ (2011) 9 Journal of International Criminal 
Justice, p. 173 [en adelante: Manacorda y Meloni, ‘Indirect Perpetration vs JCE’]

9 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (ibid), párrs. 1006 y 1018. Vid. también, 
confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1.), párrs. 346-348; confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 524-525; confirmación de cargos en 
el caso Bemba (ibid), párr. 350; confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (ibid), 
párr. 136; y confirmación de cargos en el caso Abu Garda (Ibid), párr. 160. Vid. también 
la sentencia de primera instancia en el caso Stakic (Ibid), párrs. 478-491, que, como se 
verá en secciones posteriores, dividió este elemento en los dos sub-elementos siguientes: (i) 
colaboración coordinada y (ii) dominio funcional sobre la conducta criminal. Vid. también 
S. Manacorda y C.Meloni, Indirect Perpetration vs JCE (supra n 8), p. 173

10 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1012. Vid. también, 
confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 349-360; confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 527; confirmación de cargos en el caso 
Bemba (ibid), párr. 351; confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (ibid), párr. 150; 
confirmación de cargos en el caso Abu Garda (ibid), párr. 161. Vid. también la sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (ibid), párrs. 495, que se refiere a este elemento como 
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deben ser mutuamente conscientes y aceptar mutuamente que hay una 
probabilidad sustancia de que llevar a cabo su plan común resultará en la 
realización de los elementos objetivos del delito11; y (iii) el imputado debe 
ser consciente de las circunstancias fácticas que le permiten dominar fun-
cionalmente el hecho12.

A) Elementos objetivos

i. Acuerdo o plan común

La necesidad de un acuerdo o de un plan común es inherente al con-
cepto mismo de coautoría, según el cual una persona es considerada autor 
del delito en su totalidad a pesar de no haber realizado todos sus elemen-
tos porque las contribuciones de los otros coautores le son atribuidas en la 
medida en que son llevadas a cabo de manera coordinada en ejecución de 
un plan común. En consecuencia:

[…] la intervención en la comisión de un delito sin coordinación con los 
propios coautores queda fuera del ámbito de la coautoría en el artículo 25(3) 
(a) del Estatuto13.

Se necesita un acuerdo (plan común) porque los coautores son inter-
dependientes y para actuar de modo coordinado necesitan haber logrado 
un acuerdo dirigido a llevar conjuntamente a cabo el delito. Quien realiza 
una contribución sin haberla acordado con los otros coautores carece de 
toda conciencia de interdependencia con ellos y, por ende, no puede ser 

“elemento subjetivo del delito específico que se imputa”.
11 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 361-365; confirmación de 

cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 533; confirmación de cargos en el caso 
Bemba (ibid), párr. 351; confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (Ibid), párr. 150; y 
confirmación de cargos en el caso Abu Garda (Ibid), párr. 161. Vid. también la sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (Ibid), párrs. 496, que se refiere a este elemento como 
“conciencia mutua de la probabilidad sustancial de que los delitos ocurran”.

12 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1.), párrs. 366-367; confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párrs. 538; confirmación de cargos en el caso 
Bemba (ibid), párr. 351; confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (Ibid), párr. 150; 
y confirmación de cargos en el caso Abu Garda (Ibid), párr. 161. Vid. también la sentencia 
de primera instancia en el caso Stakic (ibid), párrs. 497-498, que se refiere a este elemento 
como “la conciencia del Dr. Stakic de la importancia de su propia función”.

13 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 343; y confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 522.
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coautor, porque no pueden atribuírsele las contribuciones realizadas por 
los demás14. Dicha persona podría, a lo sumo, ser un partícipe en el delito.

El acuerdo entre los coautores necesita incluir “un elemento de 
criminalidad”15. Sin embargo, no necesita estar específicamente dirigido a 
la comisión de un delito16. Esto ha sido explicado en los siguientes térmi-
nos por la Mayoría de la SPI I en la sentencia del caso Lubanga:

En opinión de la Mayoría de la Sala, la Fiscalía no tiene por qué probar 
que el plan fuera específicamente dirigido a cometer el delito en cuestión (re-
clutamiento, alistamiento y utilización de niños), o que tuviera una naturaleza 
criminal en sí mismo, tal y como alega la defensa. Sin embargo, es necesario que 
al menos la Fiscalía establezca que el plan común contenía un elemento de cri-
minalidad, es decir, que su ejecución suponía un nivel de riesgo suficiente como 
para poder afirmar que, si lo acontecimientos seguían su curso normal, el delito 
sería cometido17.

De esta manera, el plan común puede estar dirigido a lograr un fin 
legítimo (por ejemplo, asegurar el control político de un determinado 
municipio en Bosnia y Herzegovina), e incluir un elemento de criminali-
dad que se pondrá en marcha bajo ciertas condiciones (los coautores son 
conscientes de que, debido a la oposición de parte de la población del el 
municipio, podría ser necesaria una campaña de persecución en su contra 
para obtener el control político del mismo)18.

La SCP I en el caso Lubanga ha definido el contenido del elemento 
de criminalidad refiriéndose a los siguientes tres tipos de situaciones: (i) 
cuando el plan común se dirige a la realización del delito, (ii) cuando el 
fin último del plan común es lícito, pero el delito es una consecuencia 
necesaria para alcanzar dicho fin, y (iii) cuando el fin último y los medios 

14 Pérez Cepeda, La responsabilidad de los administradores de sociedades (supra n. 2), 417; 
Mir Puig (supra n. 4), 385-6; y Kühl (supra n. 5), § 20 n° 106.

15 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 344. En la decisión de 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 523, se introduce 
un factor de incertidumbre respecto del contenido del plan común al afirmar que “como 
se explicara en la decisión Lubanga, el plan común debe incluir la comisión de un delito”. 
Vid. también la decisión de confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), 
párr. 129.

16 ]; H Olásolo y A Pérez Cepeda, “The Notion of Control of the Crime in the Jurisprudence 
of the ICTY: The Stakic Case”, (2004) 4 International Criminal Law Review, p. 501 [en 
adelante: Olásolo y Pérez Cepeda].

17 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 984.
18 Otro ejemplo sería si los coautores acordasen llevar a cabo la conducta punible sólo si 

cualquiera de ellos es descubierto y perseguido. Vid. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs 
in Strafsachen 11, p. 268.
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perseguidos inicialmente son lícitos, pero se acuerda llevar a cabo el delito 
en caso de que se den ciertas condiciones19.

Ahora bien, como veremos con más detalle, si se sigue la posición de la 
SCP II relativa a la exclusión del dolo eventual del ámbito de aplicación del 
art. 30 ER20, entonces el contenido del elemento de criminalidad del plan 
común exigiría que el delito fuera al menos una consecuencia necesaria de 
su ejecución. En este caso, tanto el imputado, como el resto de coautores 
deberían acordar la ejecución del plan común compartiendo el propósito 
de cometer el delito, o siendo al menos mutuamente conscientes de que 
su comisión constituye una consecuencia necesaria del desarrollo de dicho 
plan.

El contenido del elemento de criminalidad marca, en nuestra opinión, 
una diferencia muy importante con el concepto de coautoría basada en la 
empresa criminal común porque de acuerdo con la ECC no es suficiente 
con que el plan común tenga un elemento de criminalidad, puesto que 
exige en todo caso que el fin último de la ejecución del plan común, o los 
medios para lograr dicho, fin sean punibles. En otras palabras, la comisión 
del delito debe necesariamente ser una parte integral del plan común21.

Algunos autores, incluyendo a Jakobs, ni siquiera exigen un acuerdo 
común en el sentido de concurrencia de voluntades22. Para él, la decisión 

19 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 344.
20 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 1), párrs. 358, 359, 360, 362, 363.
21 Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-94-1-A (de 15 de julio de 1999), 

párrs. 227 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Tadic]; Prosecutor v. Krnojelac 
(Appeals Chamber Judgment) ICTY- 97-25-A (de 17 de septiembre de 2003), párr. 31 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Krnojelac]; Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals 
Chamber Judgment) ICTY-98-32-A (de 25 de febrero de 2004), párr. 100 [en adelante: 
sentencia de apelación en el caso Vasiljevic]; Prosecutor v. Kvocka et. al. (Appeals Chamber 
Judgment) ICTY-98-30/1-A (28 de febrero de 2005), párrs. 81, 96 [en adelante: sentencia 
de apelación en el caso Kvocka]; Prosecutor v. Stakic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-
97-24-A (22 de marzo de 2006), párr. 64 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Stakic]; Prosecutor v. Brdanin (Appeals Chamber Judgment) ICTY-99-36-A (3 de abril de 
2007), párr. 364 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Brdanin]; Prosecutor v 
Krajisnik (Appeals Chamber Judgement) ICTY-00-39-A (de 17 de marzo de 2009), párrs. 704 
[en adelante: sentencia de apelación en el caso Krajisnik]; Prosecutor v. Simic (Judgment) 
ICTY-95-9-T, (de 17 de octubre de 2003), párr. 158 [en adelante: sentencia de primera 
instancia en el caso Simic]; Prosecutor v Popovic, et al. (Judgement) ICTY-05-88-T (10 de 
junio de 2010) párrs. 1024 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Popovic]; 
Prosecutor v Djorjevic (Judgment) IT-05-87/1-T (de 23 de febrero de 2011) párr. 1862 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Djordevic]; Prosecutor v Gotovina, et 
al. (Judgment) IT-06-90-T (de 15 de abril de 2011) párrs. 153 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso Gotovina].

22 G. Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil (2° ed., Berlín, Gruyter, 1991), párrs. 21-43, [en 
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unilateral de adaptación o encaje23, a través de la cual una persona vincula 
su contribución con las acciones de otra (ambas consideradas coautores), 
puede ser suficiente. Sin embargo, la mayoría de la doctrina sostiene que 
la coautoría basada en el dominio funcional exige al menos un acuerdo 
implícito entre los coautores. Tiene que haber una concurrencia de volun-
tades sobre el plan común en el sentido de que cada interviniente quiera 
llevarlo a cabo con los otros coautores como socios igualitarios24.

Ahora bien, el criterio de la comisión conjunta del delito como resulta-
do de la suma coordinada de aportaciones constituye la base material de 
la atribución recíproca a un coautor de las acciones u omisiones realizadas 
por los otros. Por un lado, las contribuciones de todos los coautores, que 
aisladamente no bastan para consumar los elementos objetivos del delito, 
en conjunto sí lo hacen. Por otro lado, la consumación de los elementos 
objetivos del delito sólo es posible a través de la conexión entre todos los 
coautores que es reflejada por una división de funciones y una suma coor-
dinada de los esfuerzos de cada coautor. Según han afirmado la SCP I y la 
SPI I, esto hace de la concurrencia de la voluntad de cada coautor un requi-
sito inexorable, que, sin embargo, no necesariamente tiene que adoptar la 
forma de un acuerdo explícito (el consentimiento tácito es suficiente)25. 
Además, la existencia de tal acuerdo puede deducirse de la acción coordi-
nada de los coautores26.

La coautoría basada en el dominio funcional también puede ser aplica-
da a los “coautores subsiguientes” que se unen al plan común una vez que 

adelante: Jakobs]; H.H. Lesch, Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 105 
(1993), p. 292; y F.J. Vicente Remesal, E. Penaranda Ramos, F. Lavilla Baldo, M. Díaz y 
García Conlledo, J.M. Silva Sánchez, C. Suárez González, J. Mira Benavent, y J.L. González 
Cussac, “Autoría y participación en determinados supuestos de vigilancia: comentarios a la 
STS de 21 de febrero de 1989” (1992) 27 Poder Judicial 195 [en adelante: Vicente Remesal 
et. al.].

23 El término originalmente empleado por Jakobs (supra n. 21) para referirse a este concepto 
es “Einpassungsentschluss”.

24 Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 37, p. 292; M. Díaz y García 
Conlledo, La autoría en derecho penal (Barcelona, Universidad de León, 1991) 653 [en 
adelante: Díaz y García Conlledo]; S. Cramer y G. Heine en Schönke y Schröder (eds.), 
Kommentar zum Strafgesetzbuch (26 ed., Múnich, C.H. Beck, 2001) § 25, n° 66; Kühl 
(supra n. 5), 104; y Jescheck y Weigend (supra n. 2), 678.

25 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 488; confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 345; y confirmación de cargos en el caso 
Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 523.

26 Ídem.



499Coautoría basada en el dominio funcional y coautoría mediata

la realización de los elementos objetivos del delito ya ha comenzado27. Esto 
es, en particular, aplicable a:

(i) Los delitos continuados, entendidos como aquellos casos en los 
cuales el plan común abarca la comisión de una pluralidad de 
delitos de una naturaleza similar, que son tratados como si todos 
ellos constituyeran un único delito continuado. Por ejemplo, a 
pesar de que cada vez que un niño menor de 15 años era utilizado 
por la UPC/FPLC para participar activamente en hostilidades se 
consuma un crimen de guerra, la SCP I y la SPI I han decidido tra-
tar como un único crimen de guerra continuado todos los casos 
de utilización activa en hostilidades de niños menores de 15 años 
por dicho grupo armado organizado28; y

(ii) Los delitos permanentes, entendidos como aquellos casos en los 
cuales el plan común abarca un delito cuya comisión se prolonga 
en el tiempo; según la SCP I, este es el caso del delito de alista-
miento o reclutamiento de niños menores de 15 años, que sólo 
cesa de cometerse cuando los niños cumplen 15 años o dejan las 
fuerzas armadas29.

Quienes se unen al plan común en la etapa de ejecución sólo serán 
“coautores subsiguientes” si, debido al carácter esencial de las funciones 
que les son asignadas, comparten con los coautores originarios el domi-
nio funcional sobre la ejecución de los elementos objetivos de los delitos 
cometidos tras su vinculación al grupo. Además, aunque la jurisprudencia 
de la CPI no se haya pronunciado todavía al respecto, entendemos que 
serían penalmente responsables como coautores sólo por aquella parte de 
la ejecución del plan común sobre la cual tenía un dominio funcional. Por 
tanto, no serían penalmente responsables como coautores por aquellos de-

27 U. Kindhäuser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar (Portland, Nomos, 2002) § 25 
n° 50 [en adelante: Kindhäuser]; Jescheck y Weigend (supra n. 2), 678; Roxin (supra n. 
1), 289; Lackner y Kühl (supra n. 5), § 25, n° 12; Situación en la República Democrática 
del Congo (JUDGEMENT ON THE PROSECUTOR’S APPEAL AGAINST THE DECISION 
OF PRE-TRIAL CHAMBER I ENTITLED “DECISION ON THE PROSECUTOR’S 
APPLICATION FOR WARRANTS OF ARREST, ARTICLE 58”) ICC-01/04-169 (de 7 de julio 
de 2006 reclasificado como documento público el 23 de septiembre de 2008), párr. 105 [en 
adelante: orden de arresto en el caso Lubanga]; confirmación de cargos en el caso Lubanga 
(supra n. 1), párr. 248, n. 321.

28 Orden de arresto en el caso Lubanga (ibid), párr. 105; y confirmación de cargos en el caso 
Lubanga, (supra n. 1), párr. 248, n. 321.

29 Como se señala en la decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), 
párr. 248 en algunos sistemas se denomina a los delitos de naturaleza continuada como 
“delitos permanentes” y en otros sistemas como “delitos continuados”.
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litos ya consumados antes de que se unieran al plan común30 (por los que, 
dependiendo de las circunstancias, podrían ser sin embargo responsables 
como partícipes31.

ii. Contribución esencial

Una persona no tiene dominio funcional a menos que se le asigne una 
función esencial en el desarrollo del plan común. Sólo entonces podría 
estar en posición de frustrar el plan común no llevando a cabo su contri-
bución32.

Para un sector de la doctrina, la afirmación de que los coautores tienen 
un dominio funcional no oculta el hecho de que cada coautor sólo domina 
su propia aportación, que realiza consciente, libre y responsablemente, y 
que por tanto a lo sumo tiene un “dominio negativo” sobre las contribucio-

30 Kindhäuser (supra n. 27), § 25 n° 50; Jescheck y Weigend (supra n. 2), 678; Roxin (supra n. 
1), 289; y K. Kühl (supra n. 5), § 25, n° 12.

31 Por ejemplo, si la conducta de los dirigentes tras la consumación de estos delitos ayuda 
sustancialmente a asegurar la impunidad de los autores materiales, ellos podrían ser 
considerados responsables por cooperación de conformidad con el art. 25(3) (c) ER, art. 
7(1) ETPIY y art. 6(1) ETPIR. Vid. Prosecutor v. Ntagerura (Appeals Chamber Judgment) 
ICTR-99-46-A (de 7 de julio de 2006), párr. 372 [en adelante: sentencia de apelación en 
el caso Ntagerura]; Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-14-A (de 
29 de julio de 2004), párr. 48 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blaskic]; 
Prosecutor v. Simic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-9-A (28 de noviembre de 
2006), párr. 85 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Simic]. Vid. también G.P. 
Fletcher, Rethinking Criminal Law (2ª ed., Oxford, Oxford University Press, 2000) p. 645 
[en adelante: Fletcher]; y United States v. Oswald Pohl et. al. (1947-48) en United Nations 
War Crimes Commission, Law Reports of Trial of War Criminals, vol. V, p. 53. Por otra parte, 
aun en los casos en los cuales la ayuda ex post facto de los dirigentes no alcanzara el nivel 
de contribución sustancial, ellos aún podrían ser penalmente responsables conforme al art. 
25(3) (d) ER. Además, si los autores materiales de los delitos ya consumados son sus propios 
subordinados, los dirigentes podrían incurrir en responsabilidad de acuerdo con los arts. 
28 ER, art. 7(3) ETPIY art. 6(3) ETPIR y 6 (3) ECESL por incumplimiento de su deber de 
castigar. Vid. la sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 31), párr. 72; Prosecutor 
v. Blaskic (Judgment) ICTY-95-14-T (3 de marzo de 2000), párr. 355 [en adelante: sentencia 
de primera instancia en el caso Blaskic]; Prosecutor v. Kordic (Judgement) ICTY-95-14/2-T 
(de 26 de febrero de 2001), párr. 446 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Kordic]; Prosecutor v. Kvocka (Judgment) ICTY-98-30/1-T (de 2 de noviembre de 2001) 
párr. 316 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kvocka]; y Prosecutor v. 
Halilovic (Judgment) ICTY-01-48-T (16 de noviembre de 2005), párr. 100; y Prosecutor v. 
Hadzihasanovic (Judgment) ICTY-01-47-T (15 de marzo de 2006), párrs. 173-174.

32 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 994; confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 347; confirmación de cargos en el caso 
Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 525; y confirmación de cargos en el caso Bemba 
(supra n. 1), párr. 350.
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nes de los otros coautores, porque sólo puede interrumpir la ejecución del 
plan común negándose a llevar a cabo su propia contribución33.

A este respecto, la Mayoría de la SPI I en la sentencia en el caso Lubanga 
ha afirmado:

Tanto los artículos 25 (3) (a) y (d) abordan la situación en la que una plurali-
dad de personas intervienen en el delito. En opinión de la Mayoría, la diferencia 
fundamental entre estas dos disposiciones se encuentra en que según el artículo 
25 (3) (a) el coautor comete el delito, mientras que según el artículo 25 (3) 
(d) la persona “contribuye de cualquier otro modo” a la comisión de un delito 
por un grupo de individuos que actúan en ejecución de un propósito común. 
Para la Mayoría una interpretación sistemática de estas disposiciones lleva a la 
conclusión de que la contribución del coautor, que comete un delito, es necesa-
riamente de mayor entidad que la de un individuo que “contribuye de cualquier 
otro modo” a la comisión del delito [] El artículo 25(3) (c) establece la respon-
sabilidad accesoria de los partícipes – aquellos que facilitan, asisten o cooperan 
en la comisión o tentativa del delito. En opinión de la Mayoría, para incurrir 
en responsabilidad principal se requiere “objetivamente” una contribución su-
perior a la exigida para incurrir en responsabilidad accesoria. Si los partícipes 
deben haber tenido “un efecto sustantivo en la comisión del delito” para ser 
responsables, los coautores deben entonces, de acuerdo con una interpretación 
sistemática de esta disposición, haber tenido algo más que un efecto sustancial 
[] La conclusión de que para incurrir en responsabilidad principal se debe re-
querir más que para incurrir en responsabilidad accesoria se apoya, según la 
Mayoría, en la disposición sobre la tentativa recogida en el estatuto (artículo 25 
(3)(f) del Estatuto). Sólo aquellos individuos que intentan “cometer” un delito, 
a diferencia de quienes participan en la comisión de un delito por un tercero, 
pueden ser responsables según dicha disposición. A la misma conclusión lleva 
interpretación literal de los artículos 25 (3) (b) y (c), que requieren que el autor 
intente al menos la comisión del delito para que terceras personas puedan incu-
rrir en responsabilidad accesoria. De esta manera, la responsabilidad accesoria 
depende de los actos del autor. Por el contrario, la responsabilidad principal, 
que es más próxima a la violación de los intereses protegido por la norma, no 
se encuentra sujeta a esa dependencia. Por lo tanto, la Mayoría concluye que 
esto confirma el predominio de la responsabilidad principal sobre la accesoria, 
lo que, a su vez, apoya el concepto de que la responsabilidad principal requiere 
un mayor grado de contribución que la accesoria [] La opinión de la Mayoría es 
que la contribución del coautor debe ser esencial, tal y como ha sido afirmado 
de manera constate e invariable por la jurisprudencia de esta Corte. El Estatuto 
diferencia entre la responsabilidad de aquellos que cometen el delito [artículo 
25 (3) (a)] y la de quienes son accesorios al mismo [artículos 25(3) (b) a (d)]. 
Sería posible extender el concepto de responsabilidad principal (o autoría), 
para así hacerlo más ampliamente aplicable, si se rebajase la exigencia de que la 
contribución del acusado debe ser esencial. Sin embargo, rebajar dicho estándar 

33 Díaz y García Conlledo (supra n. 24), 669; A. Gimbernat Ordeig, Autor y Cómplice en 
Derecho Penal (Madrid, Universidad de Madrid, 1966) 147 [en adelante: Ordeig]; y 
Vicente Remesal et. al. (supra n. 22), 197-9.
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privaría al concepto de responsabilidad principal de su capacidad para expresar 
la reprochabilidad de que son merecedoras aquellas personas que son las más 
responsables de los delitos más graves para la comunidad internacional. Por el 
contrario, un concepto de coautoría que requiere una contribución esencial per-
mite reflejar y abordar adecuadamente los distintos grados de responsabilidad34.

La exigencia de una aportación esencial es una diferencia clave con la 
coautoría basada en la ECC, según la cual la contribución a la ejecución 
del propósito criminal común no necesita ser ni esencial ni sustancial35. 
En consecuencia, las contribuciones que alcancen el nivel de relevantes 
por ser “significativas” serán suficientes para afirmar la responsabilidad de 
una persona a título de coautor por su intervención en una ECC, siempre 
y cuando comparta el propósito criminal común de la ECC36.

34 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 996-
999.

35 Inicialmente, la Sala de Apelaciones del TPIY parecía haber aceptado que la entidad de 
la contribución del dirigente a la ECC no tenía por qué alcanzar ningún tipo de estándar 
objetivo con tal de que compartiera la intención de los otros miembros de la ECC de 
cometer los delitos centrales de la misma. Vid., por ejemplo, la sentencia de apelación en el 
caso Vasiljevic (supra n. 21), párr. 100; y sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 
21), párrs. 97 y 187. Sin embargo, en la actualidad parece que existe un consenso sobre la 
exigencia de que la contribución, si bien no tiene que ser esencial o sustancial, sí tiene que 
alcanzar al menos el grado de “significativa”. Vid. a este respecto, sentencia de apelación en 
el caso Brdanin (supra n. 21), párr. 430; sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra 
n. 21), parr. 215; sentencia de primera instancia en el caso Popovic (supra n. 21), párr. 1027; 
sentencia de primera instancia en el caso Dordevic (supra n. 21), párr. 1863; sentencia de 
primera instancia en el caso Gotovina (supra n 21), párr. 1953; Prosecutor v Kanyarukiga 
(Judgement) ICTR-02-78-T (1 de noviembre de 2010), párrs. 624 y 643; Prosecutor v Gatete 
(Judgement) ICTR-00-61-T (de 31 de marzo de 2011), párr. 577 [en adelante sentencia de 
primera instancia en el caso Gatete]; Prosecutor v Sesay, Kallon and Gbao (Judgement) 
SCSL-04-15-A (26 de octubre de 2009), párrs. 313, 401, 611, y 1169; y INTERLOCUTORY 
DECISION ON THE APPLICABLE LAW: TERRORISM, CONSPIRACY, HOMICIDE, 
PERPETRATION, CUMULATIVE CHARGING (Appeals Chamber Decision) STL-11-01/1 
(de 16 de febrero de 2011), párr. 237 [en adelante: decisión de la Sala de Apelaciones del 
Tribunal Especial para el Líbano sobre el derecho aplicable].

36 Vid. K. Gustafson, “The Requirements of an ‘Express Agreement’ for Joint Criminal 
Enteprise Liability: A Critique of Brdanin” (2007), 5 Journal of International Criminal 
Justice 141 [en adelante: Gustafson]; A.M. Danner y J.S. Martínez, “Guilty Associations: 
Joint Criminal Enterprise, Command Responsibility and the Development of International 
Criminal Law” (2005), 93 California Law Review 150-51 [en adelante: Danner y Martínez]; 
y J.D. Ohlin, “Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise” 
(2007) 5 Journal of International Criminal Justice 89 [en adelante: Ohlin] han resaltado la 
necesidad de interpretar el concepto de ECC en el sentido de que exija un nivel significativo 
de contribución.
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Algunos autores afirman que el dominio funcional exigiría el cumpli-
miento de una función esencial en la etapa de ejecución37. En consecuen-
cia, quienes realicen su contribución en la etapa preparatoria no tendrían 
dominio funcional porque, una vez realizado su aporte, la ejecución de los 
elementos objetivos del delito se encontraría fuera de sus manos38. De he-
cho, para estos autores, la realización de los elementos objetivos del delito 
sólo dependería de la voluntad de quienes los llevan materialmente a cabo, 
siempre y cuando actúen consciente, libre e independientemente. Por lo 
tanto, cuando una vez diseñado el plan común, se produce una división de 
las tareas a realizar en las etapas de preparación y ejecución, los miembros 
del plan común que exclusivamente realizan tareas en la etapa preparato-
ria no podrían ser coautores.

Esto sería así aun si las tareas a ser realizadas en la fase preparatoria son 
vistas como un requisito previo para seguir adelante con la etapa de ejecu-
ción. Por ejemplo, el informante que alerta a un grupo paramilitar sobre 
la ubicación de un grupo de civiles del grupo étnico al que está atacando, 
no compartiría el dominio funcional del delito con los miembros del gru-
po paramilitar, puesto que, una vez que ha comunicado la información, 
queda al margen de la acción, y, consecuentemente, deja la ejecución de 
los elementos objetivos del delito en manos de los miembros del grupo 
paramilitar.

Pero, ¿se justificaría el mismo tratamiento si quien da la alerta es uno 
de los dirigentes del grupo paramilitar a quien se le ha asignado esa tarea 
tras el acuerdo entre los miembros del grupo de dividir las funciones a de-
sarrollar durante la planificación, preparación y ejecución del delito? Y, ¿si 
la función a realizar por el informante es considerada como un requisito 
previo necesario para seguir adelante con la ejecución de los elementos 
objetivos del delito?

Para Claus Roxin39, el dirigente del grupo paramilitar que actúa como 
informante no podría ser un coautor. Él justifica esta posición con dos 

37 Mir Puig (supra n. 4), 385; Roxin (supra n. 1), 294; y R.D. Herzberg, Taterschaft und 
Teilnahme (Múnich, Beck, 1977) 65; H Köhler, Strafrecht Allgemeiner Teil (Berlín, 1997), 
p. 518 [en adelante: Köhler].

38 Para estos autores, el comandante militar de una unidad, el cabecilla de un grupo 
paramilitar o el jefe de una banda delictiva, aunque no tomen parte en la ejecución del 
delito, serían, por lo general, considerados coautores si se encuentran en la escena del 
crimen. Sin embargo, en los casos en los cuales dirigen o aseguran la realización del delito, 
podrían ser calificados como coautores incluso si no están presentes durante su comisión. 
Vid. Roxin (supra n. 1), p. 299.

39 Ibid, p. 294.
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razones principales: (i) el informante no comparte el dominio sobre la 
comisión del hecho punible (una vez que ha comunicado su información, 
deja la comisión del delito a los otros miembros del grupo paramilitar); y 
(ii) la ejecución de los elementos objetivos de un delito puede depender 
de muchos acontecimientos, y si cualquier interviniente en cualquiera de 
esos acontecimientos fuera un coautor, el concepto de coautoría basado 
en el dominio funcional sería extremadamente amplio y el concepto de 
cooperación se convertiría en un concepto prácticamente sin contenido

Además, para este autor, el hecho de que una persona juegue una fun-
ción sustancial en la fase preparatoria (por ejemplo, durante la negocia-
ción para lograr el acuerdo para cometer el delito) no puede compensar 
la falta de una función esencial en la etapa ejecutiva. El dominio funcional 
sólo puede alcanzarse por la relevancia objetiva de la función cumplida en 
la etapa ejecutiva y la conciencia de tal relevancia. Quienes sólo participan 
en la etapa preparatoria nunca pueden ser coautores incluso si realizan sus 
tareas con miras a la ejecución del plan común40.

Sin embargo, al mismo tiempo que afirma esta posición, Roxin señala 
que no es posible una distinción rígida entre la etapa preparatoria y la fase 
de ejecución. En su opinión, tal distinción debería ser realizada sobre la 
base de un conjunto de directrices (sin criterios fijos) que necesitan tomar 
en consideración los hechos del caso. Estas directrices deberían a su vez 
basarse en el “sentido unitario de la acción”, lo que significa que han de ser 
incluidos como parte de la fase de ejecución todos aquellos hechos que son 
necesarios para, están directamente vinculados con, o son inmediatamente 
anteriores a, la realización de los elementos objetivos del delito.

Varios autores no comparten, sin embargo, la opinión de Roxin de que 
sólo las contribuciones en la etapa de ejecución puedan conferir un do-
minio funcional41. Al respecto, Gimbernat Ordeig ha afirmado que esa 
posición es contradictoria, porque si el elemento clave del concepto de 
dominio funcional es el poder de interrumpir el plan negando la propia 
contribución, parecería que aquellas personas que realizan contribuciones 

40 Ibid, pp. 294 y 299.
41 Vid., entre otros, H. Welzel, “Studien zum System des Strafrechts” 58 (1939) ZSTW 551; 

Jescheck y T. Weigend (supra n. 2) 680; Kühl (supra n. 5), n° 111; K. Ambos, La parte 
general del derecho penal internacional: bases para una elaboración dogmática (traducción 
de Ezequiel Malarino, Uruguay, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005), pp. 192 [en adelante: 
Ambos, La parte general del derecho penal internacional]; y Díaz y García Conlledo (supra 
n. 24), 672.
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esenciales en la etapa preparatoria también tienen este poder42. Otros au-
tores, como Muñoz Conde, Jescheck, Weigend y Kühl, han señalado que 
no es un requisito imprescindible realizar la contribución en la etapa de 
ejecución porque la evaluación del aporte de cualquier persona al delito 
con el fin de determinar si tiene o no dominio funcional debe llevarse 
a cabo desde la perspectiva general de la ejecución del plan común43. Y, 
desde esta perspectiva, desarrollar una función esencial en la etapa prepa-
ratoria es suficiente para tener un dominio funcional44. En consecuencia, 
el elemento clave no es la intervención en la etapa de ejecución, sino el 
dominio funcional, que puede existir a pesar de que la contribución no 
consista en actos ejecutivos45.

En nuestra opinión, existen varias razones que apoyan la posición de 
que la coautoría basada en el dominio funcional no exige que la aporta-
ción deba ser necesariamente realizada en la fase de ejecución. Primero, 
desde la perspectiva de la diversidad del fenómeno criminal, hay conductas 
que, a pesar de no ser directamente ejecutivas, están directa e inmediata-
mente vinculadas con la realización de los elementos objetivos del delito y 
con la afectación del bien jurídico protegido, de manera que deberían ser 
consideradas como parte esencial de la etapa de ejecución del delito.

Segundo, si bien es cierto que algunos autores consideran al concepto 
de coautoría como una especie de conspiración llevada a la práctica, y por 
lo tanto distinguen la coautoría de la conspiración sobre la base de que 
la coautoría requiere, además de la concurrencia de voluntades, una con-
tribución posterior en la fase de ejecución, Sin embargo, si ya es de por 
sí difícil distinguir entre las etapas de preparación y ejecución cuando el 
delito es cometido por un solo individuo, esta distinción deviene mucho 
más complicada cuando el delito es cometido mediante la acción coordi-
nada de una pluralidad de personas46. Por ello, incluso Roxin, consciente 

42 Ordeig (supra n. 33), 149.
43 F. Muñoz Conde, “¿Dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados en 

organizaciones no desvinculadas del derecho?” (2000) 6 Revista Penal 113 [en adelante: 
Muñoz Conde, Dominio de la voluntad]; y Jescheck y Weigend (supra n. 2), 680; Kühl 
(supra n. 5), n° 111.

44 Idem. Vid. también Kindhäuser (supra n. 27), § 25 n° 38. Según la jurisprudencia alemana, 
una contribución en la fase preparatoria sería suficiente, porque siguen una posición 
subjetiva para distinguir entre autores y partícipes.

45 F. Muñoz Conde, “Problemas de autoría y participación en la criminalidad organizada” 
en: C. Ferré Olivé y E. Anarte Borrallo (eds.), Delincuencia organizada: aspectos penales, 
procesales y criminológicos (Universidad de Huelva, 1999) 67 [en adelante: Muñoz Conde].

46 Ídem.
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de este problema, adopta una posición bastante flexible para la distinción 
entre ambas etapas.

Tercero, quienes exigen una contribución en la fase de ejecución no 
parecen tener en consideración que los elementos objetivos del delito pue-
den consistir en más de una conducta47.

Cuarto, el art. 25(3) (a) ER no exige expresamente una contribución 
en la etapa de ejecución por parte de los coautores, porque se refiere sim-
plemente a la comisión del delito “con otro”48. En este sentido, la SCP I ha 
resaltado en los casos Lubanga, y Katanga y Ngudjolo que:

A pesar de que algunos autores hayan vinculado el carácter esencial de la 
tarea —y por ende de la capacidad para ejercer el dominio funcional del he-
cho— a su realización en la etapa de ejecución del delito, el Estatuto no contiene 
tal restricción. Diseñar el ataque, proveer armas y municiones, enviar las tropas 
previamente reclutadas y entrenadas a las áreas de operaciones; y/o coordinar 
y monitorear las actividades de dichas tropas, pueden constituir contribuciones 
que deben ser consideradas esenciales sin importar cuándo son realizadas (antes 
o durante la etapa de ejecución del delito)49.

La SCP I ha llegado a esta conclusión a pesar de que, según el art. 25(3) 
(f) ER, la etapa de ejecución comienza con la realización de cualquier ac-
ción “que constituya un paso sustancial” para la ejecución de los elementos 
objetivos del delito, lo que, supone la adopción por el propio Estatuto de 

47 Vicente Remesal et. al. (supra n. 22), 204; E. Bacigalupo, “Notas sobre el fundamento de la 
coautoría en el derecho penal” (1993) 31 Poder Judicial 31-40.

48 Vid. A. Eser, “Individual Criminal Responsibility” en A. Cassese, P. Gaeta y J.R.W.D. Jones 
(eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, 
Oxford University Press, 2002) 793-4 [en adelante: Eser]; K. Ambos, “Article 25. Individual 
Criminal Responsibility” en O. Triffterer (coord.), Commentary on the Rome Statute of 
the International Criminal Court (Baden-Baden, Nomos, 1999), 478-80 [en adelante: 
Ambos, Artículo 25]; Varias códigos penales nacionales, tales como el artículo 28(1) del 
Código Penal español o el artículo 29 del Código Penal colombiano, sólo se refieren, al 
igual que el artículo 25(3) (a) ER, a la comisión conjunta del delito (‘realizan el hecho 
[…] conjuntamente’), sin exigir contribución alguna en la etapa de ejecución. Así, el art. 
28(1) del Código Penal español prevé que: “son autores quienes realizan el hecho por sí 
solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento”. Por su 
parte, el art. 29 del Código Penal colombiano establece: “son coautores los que, mediando 
un acuerdo común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la importancia del 
aporte”. Vid. a este respecto, F. Muñoz Conde, El delito de alzamiento de bienes (2° ed., 
Barcelona, Librería Bosch, 1999), p. 178. Si bien, para algunos autores el problema de no 
exigir en el derecho español que la coautoría se realice en la fase de ejecución genera la 
imposibilidad de distinguir entre coautoría y cooperación. Vid. a este respecto, J. López 
Barja de Quiroga, Autoría y Participación (Madrid, Akal, 1996), p. 81.

49 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 526; y confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 348.
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Roma de una interpretación amplia de la doctrina de la unidad de acción 
entre la ejecución de dichos elementos y aquellos actos que inmediatamen-
te la preparan50.

Finalmente, en cuanto a la forma de la valorar si la contribución del 
imputado puede calificarse como o no como esencial, a los efectos de de-
terminar la naturaleza principal (coautor) o accesoria (partícipe) de su 
responsabilidad, la SPI I en la sentencia de primera instancia en el caso 
Lubanga ha afirmado lo siguiente:

La determinación de si la contribución en particular de un acusado da lugar 
a su responsabilidad como coautor se ha de basar en un análisis del plan común 
y del papel que se le asignó o que fue asumido por el coautor, conforme al prin-
cipio de división de tareas. En opinión de la Mayoría lo que resulta decisivo es 
si el coautor realiza un papel esencial conforme al plan común, siendo en este 
sentido que su contribución, que se encuentra estrechamente vinculada al papel 
y funciones que le han sido asignadas, debe ser esencial [] Además, el papel del 
coautor tiene que ser valorado caso por caso. Esta valoración requiere de un 
cierto grado de flexibilidad, a la luz del contexto de un examen más amplio del 
conjunto de circunstancias del caso [….] Sin embargo, en primer lugar, la Sala 
está de acuerdo con las conclusiones de la Sala de Cuestiones Preliminares, en 
el sentido de que la responsabilidad principal en este contexto “no se encuentra 
limitada a aquellos que realizan físicamente los elementos objetivos del delito, 
sino que incluyen también aquellos otros que, a pesar de encontrarse alejados 
de la escena del crimen, controlan o dirigen su comisión porque deciden si el 
delitos será cometido y cómo será cometido”. En segundo lugar, la Sala está de 
acuerdo con la Fiscalía de que “no es necesario que acusado cometa físicamente 
alguno de los elementos de los delitos o que se encuentre presente en la escena 
del crimen” [] Entre aquellos que cometen conjuntamente un delito se inclu-
yen, entre otros, los que cooperan en la determinación de la estrategia o plan, 
quienes se involucran en la dirección o control de los demás intervinientes en 
el delito o aquellos que determinan las funciones que han de desarrollar los 
participantes en el delito. Esta conclusión hace que se innecesario que la Fiscalía 
establezca un vínculo directo o material entre la contribución del acusado y la 
comisión de los delitos51.

50 Vid. el capítulo 2.
51 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 1000, 1001, 1003, 

1004.
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B) Elementos subjetivos

i. Elemento subjetivo exigido por la definición del delito imputado

La coautoría basada en el dominio funcional requiere ante todo que los 
dirigentes realicen sus contribuciones esenciales con los elementos subje-
tivos exigidos por la definición de los delitos imputados, incluyendo todo 
dolo especial que en allí aparezca recogido52.

Como vimos en el Capítulo 3, la SCP I y la SPI I han interpretado que 
los elementos de “intención y conocimiento” exigidos por el artículo 30 
ER acogen el concepto de dolo (con sus tres manifestaciones de dolo di-
recto de primera grado, dolo directo de segundo grado y dolo eventual) 
como elemento subjetivo general de los delitos previstos en el ER53. Ahora 
bien, desde la decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y 
Ngudjolo54, tanto la SCP I como la Mayoría de la SPI I en la sentencia del 
caso Lubanga55, han distinguido entre aquellas situaciones donde existe 
un riesgo es sustancial de que se cometa el delito (que si se encontrarían 
incluidas dentro del art. 30 ER), y aquellas otras situaciones donde el nivel 
de riesgo de que se cometa el delito es bajo (que no sería parte del elemen-
to subjetivo general del art 30 ER). Esto significa el rechazo a la exigencia 
de una certeza virtual de la realización del delito al implementar el plan 
común, y la aceptación de un estándar de “probabilidad sustancial” (que se 
corresponde con la primera manifestación de la definición de dolo even-
tual dada por la SCP I en la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Lubanga.

En consecuencia, a menos que se disponga otra cosa en la definición de 
los delitos, los coautores deberán llevar a cabo sus aportaciones: (i) con el 
fin de cometer los delitos acordados en el plan común, (ii) con la certeza 
virtual de que los delitos serán la consecuencia necesaria de la ejecución 
del plan común, o, al menos, (iii) con conocimiento de la probabilidad sus-
tancial de que se cometan los delitos como consecuencia de la ejecución 

52 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 349. Vid. también, 
confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n 2), párr. 151; y sentencia de 
apelación en el caso Stakic (supra n. 21), párr. 495. Con relación a los elementos subjetivos 
de los delitos previstos en el ER, en el ETPIY y en el ETPIR, vid. el capítulo 3.

53 Confirmación de cargos en el caso Lubanga, (supra n. 1.), párrs. 351-2.
54 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 251 (n. 329) y 

531.
55 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 1010-1012.
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del plan común y aceptando dicha eventualidad56. Además, en este último 
tipo de casos en el que lo que existe es un alto nivel de riesgo (de manera 
que “los delitos ocurrirán en el curso ordinario de los acontecimientos” 
porque hay una “probabilidad sustancial” de que se produzcan), la acepta-
ción de los delitos puede deducirse del hecho de que los coautores lleven 
a cabo sus contribuciones al plan común a pesar de ser conscientes del alto 
nivel de riesgo que están tomando57.

Ahora bien, es importante subrayar que la SCP II en su decisiones de 
confirmación de cargos en el caso Bemba y de órdenes de comparecencia 
en los casos Ruto, Kogsley y Sang, y Muthaura, Kenyatta y Ali, ha rechazado 
la aplicación del dolo eventual, considerando que el elemento subjetivo 
general del artículo 30 ER sólo admite el dolo directo de primer y segundo 
grado58. De acuerdo con esta línea jurisprudencial, la coautoría basada en 
el dominio funcional del artículo 25 (3) (a) ER requeriría que los coau-
tores lleven a cabo sus aportaciones: (i) con el fin de cometer los delitos 
acordados en el plan común, o al menos (ii) con la certeza virtual de que 
su comisión tendrá lugar como resultado de la ejecución de dicho plan 
común.

Con independencia de la posición que se adopte con respecto al ámbito 
de aplicación del art. 30 ER, es importante señalar que, cuando la defini-
ción del delito así lo requiera expresamente, el imputado, para poder ser 
considerado coautor, deberá cumplir con:

56 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 353.
57 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 353-4; y sentencia de 

primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párr. 487. Como se discutió en el capítulo 
3, la jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha avanzado progresivamente hacia un elemento 
subjetivo general común que es aplicable a la mayoría de los delitos de su competencia. Este 
estándar está compuesto por: (i) la conciencia de la probabilidad sustancial de que la propia 
conducta causará la comisión de los elementos objetivos del delito, y (ii) la aceptación de 
tal riesgo, que se considera implícita en la decisión de continuar con la propia conducta a 
pesar de conocer las consecuencias probables de la misma. Este estándar fue inicialmente 
propuesto por la Fiscalía en el caso Kordic. Vid., sentencia de primera instancia en el caso 
Kordic (supra n. 31), párr. 375 que hace referencia a los párrs. 40-41 del Anexo IV del 
escrito final de la Fiscalía.

58 Vid. el capítulo 3. Vid. también, confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 1), párrs. 
358, 359, 360, 362, 363; Ruto, Kogsley y Sang (Decision on the Prosecutor’s Application 
for Summonses to Appear for William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua 
Arap Sang), ICC-01/09-01/11-01, de 8 de marzo de 2011, párr. 40 [en adelante: orden 
de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang]; y Muthaura, Kenyatta y Ali (Decision 
on the Prosecutor’s Application for Summonses to Appear for Francis Kirimi Muthaura, 
Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali), ICC-01/09-02/11-01, de 8 de marzo 
de 2011, párr. 36 [en adelante: orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y 
Ali].
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(i) Un elemento subjetivo general más exigente que el estándar de 
dolo eventual (si seguimos la línea jurisprudencial de la SCP I y 
la SPI I) o de dolo directo de segundo grado (si se sigue la línea 
jurisprudencial de la SCP II), como por ejemplo un dolo directo 
de primer grado, o

(ii) Un dolo especial59.

ii. Conciencia y aceptación mutua del delito en cuanto que elemento de 
criminalidad del plan común

La coautoría basada en el dominio funcional exige dos elementos subje-
tivos adicionales60. El primero de ellos consiste en que el imputado y todos 
los demás coautores deben aceptar mutuamente el delito(s) imputado(s) 
en cuanto que elemento de criminalidad del plan común. Como vimos 
en la sección anterior, la SCP I ha definido el contenido de este elemento 
de criminalidad de manera amplia lo que incluiría situaciones en las que 
(i) el plan común va dirigido a la realización de un objetivo punible, (ii) 
los medios a través de los que se pretende conseguir el objetivo último del 
plan común son ilícitos, y (iii) tanto el fin como los medios perseguidos 
inicialmente son lícitos, pero se acuerda recurrir a la comisión del delito 
en caso de que se den ciertas condiciones.

Como ha señalado la SCP I en el caso Lubanga, cuando el elemento de 
criminalidad del plan común corresponde a este último tipo de situacio-
nes, el imputado y los demás coautores:

[…] (a) deben ser mutuamente conscientes del riesgo de que ejecutar su 
plan común pueda resultar en la realización de los elementos objetivos del de-
lito, y (b) todos deben aceptar mutuamente tal resultado resignándose a él o 
consintiéndolo61.

La sentencia de primera del TPIY en el caso Stakic ha definido este ele-
mento subjetivo como “la conciencia mutua de la probabilidad sustancial 
de que los delitos ocurran”62, en el entendimiento de que, en los casos de 

59 Confirmación de cargos en el caso Bemba (Ibid), párr. 349. Vid. también sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párr. 495.

60 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1018; y confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 361. Vid. también, confirmación de cargos 
en el caso Bemba (supra n. 1), par. 370; y confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo 
(supra n. 2), párr. 150.

61 Idem.
62 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párr. 496.
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alto nivel de riesgo, no hay necesidad de una aceptación mutua explícita 
de los delitos por parte de los coautores, porque ella se deduce de su deci-
sión de llevar a cabo sus respectivas contribuciones al plan común a pesar 
de conocer el alto nivel de riesgo63. Esta misma posición ha sido adoptada 
por la SPI I en el caso Lubanga al afirmar expresamente que “un nivel bajo 
de riesgo no será suficiente”64, y por tanto rechazar aquella manifestación 
del dolo eventual en la que se produce una aceptación expresa de un nivel 
de riesgo bajo65.

Ahora bien, si se sigue la posición de la SCP II relativa a la exclusión 
del dolo eventual del ámbito de aplicación del artículo 30 ER, entonces el 
contenido del elemento de criminalidad del plan común exigiría que el 
delito(s) imputado(s) fuera el fin último del plan común o, al menos, una 
consecuencia necesaria de su ejecución. En este caso, tanto el dirigente, 
como el resto de coautores deben acordar la realización del plan común 
compartiendo el propósito de cometer el delito(s) imputado(s) o siendo, 
al menos, mutuamente conscientes de que su comisión constituye una con-
secuencia necesaria de llevarlo a la práctica.

En cualquier caso, es importante subrayar que se trata éste de un ele-
mento clave del concepto de coautoría por dominio funcional, porque a 
todo coautor, al no haber realizado él mismo los elementos objetivos del 
delito, sólo se le pueden atribuir las contribuciones de los otros coautores 
si todos ellos llevaron a cabo sus aportaciones al plan común habiendo mu-
tuamente aceptado el delito en cuanto que elemento de criminalidad del 
plan común. Como la SCP I ha explicado:

63 Vid. la definición de dolo eventual que establece la sentencia de primera instancia en el caso 
Stakic (Ibid), párr. 487. Vid. también a este respecto el capítulo 3. La SCP I ha distinguido 
en el caso Lubanga dos escenarios diferentes de dolo eventual. En el primer escenario, el 
nivel de riesgo de que se produzcan los elementos objetivos del delito como resultado de la 
ejecución del plan común es alto (estándar de la probabilidad sustancial). En estos casos, 
la aceptación mutua por los coautores de la producción del delito puede deducirse de (i) 
su conocimiento mutuo de la probabilidad sustancial de que la realización del plan común 
generará los elementos objetivos del delito, y (ii) la adopción de la decisión de ejecutar el 
plan común a pesar de dicho conocimiento. En el segundo escenario, el nivel del riesgo 
de que se produzcan los elementos objetivos del delito como resultado de ejecutar el 
plan común es bajo. En estos casos, todos los coautores “deben haber aceptado clara o 
expresamente la idea de que llevar a cabo el plan común resultaría en la realización de los 
elementos objetivos del delito”. Vid. confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 
1), párrs. 363-364.

64 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1012.
65 Ibid, párr. 1011.
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Es precisamente la conciencia y la aceptación mutua de este resultado 
por parte de los coautores lo que justifica (a) que las contribuciones rea-
lizadas por los otros puedan ser atribuidas a cada uno de ellos, incluso al 
sospechoso, y (b) que sean considerados penalmente responsables como 
autores de todo el delito66.

iii. Conocimiento de las circunstancias fácticas que permiten dominar 
funcionalmente el hecho punible

El último elemento subjetivo exigido por la coautoría basada en el domi-
nio funcional consiste en el conocimiento del imputado de las circunstan-
cias fácticas que le permiten dominar funcionalmente el hecho punible67. 
Para la SCP I, la SCP II y la SPI I en los casos Lubanga, Katanga y Ngudjolo, 
Bemba, Banda y Jerbo, y Kosgey, Ruto y Sang este elemento requiere que 
el imputado sea consciente de que:

(i) Su función es esencial para la realización del plan común, y con-
secuentemente, para la comisión del delito; y

(ii) Tiene la capacidad —en razón de la naturaleza esencial de su ta-
rea— de frustrar la ejecución del plan común y, consecuentemen-
te, la comisión del delito, mediante la negativa a desarrollar la 
función que le ha sido asignada68.

66 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 362. Al no abordar la 
cuestión relativa a si el concepto de dolo eventual se encuentra incluido en el elemento 
subjetivo general del art. 30 ER, la SCP I introdujo un factor de incertidumbre con 
respecto al contenido se inclusión o no dentro del ámbito de aplicación del art. 30 ER. Vid. 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 531. Vid. también 
el capítulo 3. En efecto, según la decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga 
y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 533, se exige que: “los sospechosos deben ser mutuamente 
conscientes y aceptar mutuamente que ejecutar su plan criminal común resultará en la 
realización de los elementos objetivos del delito”. Sin embargo, cuando, poco después, 
explica en detalle el contenido exacto de este elemento, la decisión de confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1) subrayó en su párrafo 537: “la coautoría 
o comisión conjunta a través de otra persona no es sin embargo posible si los sospechosos 
se comportaron sin la concreta intención de producir los elementos objetivos del delito y si 
hay una baja e inaceptable probabilidad de que ése sería el resultado de sus actividades”.

67 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 366; y sentencia de primera 
instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párrs. 397-8.

68 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 2018; confirmación 
de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 367; confirmación de cargos en el caso 
Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 538-539; confirmación de cargos en el caso Bemba 
(supra n. 1) párr. 371; confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), párrs. 
150-155; y orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 58) párr. 48. 
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iv. Diferencias con los elementos subjetivos del concepto de coautoría 
basada en la ECC

Se pueden apreciar importantes diferencias entre los elementos subje-
tivos de la coautoría basada en el dominio funcional y la coautoría basada 
en la empresa criminal común. En primer lugar, según la ECC, los impu-
tados deben compartir con los demás intervinientes en la ECC el objetivo 
de cometer el delito central de la ECC, lo que supone compartir: (i) un 
dolo directo de primer grado con respecto al delito central de la misma, 
sin importar si su definición requiere un elemento subjetivo menos exigen-
te; y (ii) todo dolo especial exigido por dicha definición69. Por su parte, 
en el dominio funcional, el imputado y el resto de coautores sólo han de 
compartir un dolo eventual (conciencia de la probabilidad sustancial), o si 
se sigue la jurisprudencia de la SCP II, un dolo directo de segundo grado 
(certeza virtual), con respecto a la comisión de cada uno de los delitos 
que son parte del plan común. La incorporación de un elemento subjetivo 
tan exigente en la ECC viene a compensar el relativamente bajo nivel de 
contribución objetiva requerido por dicho concepto para que el imputado 
adquiera la condición de interviniente en una ECC y, consecuentemente, 
se convierta en coautor de los delitos centrales de la misma70.

En segundo lugar, el dominio funcional y la ECC también difieren en el 
tratamiento de los delitos que no son parte del plan común. Así, la coau-
toría basada en el dominio funcional no distingue entre delitos centrales y 
delitos previsibles, y exige un dolo eventual compartido (o un dolo direc-
to de segundo grado compartido) en relación a cualquiera de los delitos 
cometidos en ejecución del plan común. Por su parte, la ECC distingue 
entre delitos centrales y delitos previsibles, y con relación a estos últimos 
sólo exige un elemento subjetivo inferior, que la Sala de Apelaciones del 
TPIY en el caso Blaskic, además de afirmar que es menos exigente que el 
dolo eventual, lo ha definido como la aceptación voluntaria del riesgo de 

Vid. también la sección titulada “la conciencia del Dr. Stakic de la importancia de su propia 
función” de la sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párrs. 397-398.

69 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 21), párr. 228; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 21), párr. 32; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 21), párr. 101; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 21), párr. 82; sentencia 
de apelación en el caso Stakic (supra n. 21), párr. 65; sentencia de apelación en el caso 
Brdanin (supra n. 21), párr. 365; sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 
21), párr. 158; y Prosecutor v Krajisnik (Judgment) ICTY-00-39-T (de 27 de septiembre de 
2006) párrs. 879, 883 [en adelante sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik]. Vid. 
también el capítulo 4.

70 Vid. sobre esta cuestión el capítulo 4.
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que produzcan los delitos previsibles al entrar a formar parte en un ECC 
con el conocimiento de que su comisión es una consecuencia posible de 
la ejecución del plan común71. Por tanto, no sólo un nivel de riesgo bajo 
sería suficiente (consecuencia posible), sino que además la aceptación de 
dicho riesgo es personal por parte de cada interviniente en la ECC, de 
manera que no es necesario que sea mutuamente asumido por el resto de 
miembros la ECC72.

En tercer lugar, de acuerdo con el dominio funcional, si la definición 
de cualquiera de los delitos cometidos como resultado de la ejecución del 
plan común exige un dolo especial, el imputado tendrá que poseer per-
sonalmente el mismo para ser considerado coautor del delito73, pues es 
requisito imprescindible que tenga todos los elementos subjetivos que re-
quiere el delito en cuestión. Por su parte, la variante amplia de la ECC sólo 
exige que el imputado conozca la posibilidad de que si el delito previsible 
llegara a ser cometido por algún miembro de la ECC, este último actuaría 
con el dolo especial requerido74.

Finalmente, el último elemento del dominio funcional, consistente en 
el conocimiento por parte del imputado de las circunstancias fácticas que 
le permiten dominar funcionalmente el hecho punible, es completamente 
ajeno a la ECC, porque para esta última resultan irrelevantes tanto el nivel 
de dominio sobre la comisión del hecho punible, como el conocimiento 
sobre las circunstancias fácticas que general tal dominio.

71 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 31), párr. 33. Vid. también el capítulo 4.
72 Idem.
73 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 349; y sentencia de primera 

instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párr. 495.
74 Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL) ICTY-99-36-A (19 de 

marzo de 2004), párrs. 5-7 [en adelante: decisión sobre la aplicación de la variante amplia 
de ECC al delito de genocidio en el caso Brdanin]. Vid. también el capítulo 4.



515Coautoría basada en el dominio funcional y coautoría mediata

IV. CASOS DE COAUTORÍA BASADOS EN EL DOMINIO 
FUNCIONAL VERSUS CASOS DE AUTORÍA MEDIATA

A) Inidoneidad de la coautoría basada en el dominio funcional para ocupar-
se de las relaciones jerárquicas dentro de las estructuras organizadas de 
poder

Una parte de la doctrina considera que la acción conjunta de dirigen-
tes y subordinados debe ser tratada como un caso de coautoría por domi-
nio funcional porque, como los subordinados actúan consciente, libre y 
responsablemente, dirigentes y subordinados comparten el dominio del 
hecho punible75. Estos autores afirman que debe utilizarse el dominio fun-
cional en lugar de la autoría mediata como forma de imputación de aque-
llos dirigentes que diseñan y dominan la comisión de los delitos. En su opi-
nión, la autoría mediata no sería aplicable en estos supuestos puesto que, 
de acuerdo con el principio de responsabilidad76, sólo cabría su aplicación 
cuando el “instrumento” no es responsable de su comportamiento77, y por 
tanto quedaría excluida en aquellos casos en los que los autores materiales 
(los subordinados del dirigente) son plenamente responsables78.

Aquellos otros autores que están a favor de la aplicación de la autoría 
mediata a través de estructuras organizadas de poder han presentado tres 
razones principales en contra de la utilización de la coautoría basada en 
el dominio funcional como forma de imputación de los dirigentes por los 
delitos cometidos por sus subordinados en una estructura organizada de 
poder:

(i) La falta de un acuerdo o plan común (no existe una decisión co-
mún de cometer el delito de forma coordinada);

(ii) La falta de una comisión conjunta del delito; y

75 Vid. Jakobs (supra n. 22), párrs. 21/103; Jescheck y Weigend (supra n. 2), 670; Otto (supra 
n. 2), n° 57; y A. Pérez Cepeda, “Criminalidad en la empresa: problemas de autoría y 
participación” (2002) 9 Revista Penal 106-21 [en adelante: Pérez Cepeda, Criminalidad en 
la empresa]. Vid. también K Ambos, ‘The Fujimori Judgment: A President’s Responsibility 
for Crimes Against Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power 
Apparatus’ (2011) 9 Journal of International Criminal Justice pp. 147-8 [en adelante 
Ambos, ‘The Fujimori Judgment’].

76 El término originalmente utilizado es “Verantwortungsprinzip”.
77 Jescheck y Weigend (supra n. 2), p. 664.
78 Ibid, p. 670.
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(iii) La existencia de diferentes estructuras (la autoría mediata a través 
de EOP se organiza verticalmente en el sentido de que las órdenes 
emitidas por los miembros del vértice superior de la organización 
se transmiten hacia abajo a los rangos inferiores, mientras que la 
coautoría basada en el dominio funcional se estructura horizon-
talmente a través de contribuciones coordinadas, equivalentes y 
simultáneas)79.

Los defensores de la autoría mediata afirman que al abordar esta cues-
tión, es importante tener en cuenta que la autoría directa y la autoría me-
diata a través de EOP surgen de condiciones diferentes (la ejecución mate-
rial de los elementos objetivos del delito, por un lado, y el dominio de una 
estructura organizada de poder, por el otro), y en consecuencia pueden 
lógicamente existir al mismo tiempo80.

No obstante, tal y como afirman los defensores de la coautoría, no se 
puede obviar el hecho de que el requisito del acuerdo o plan común po-
dría cumplirse con la mera aceptación por parte de los subordinados del 
plan diseñado por sus dirigentes. Por otra parte, el hecho de que la con-
tribución de los dirigentes sea normalmente realizada en la etapa prepara-
toria cuando transmiten sus órdenes no excluye per se la aplicación de la 
coautoría basada en el dominio funcional, porque, como hemos visto en la 
sección anterior, una contribución esencial en la etapa preparatoria puede 
ser suficiente para incurrir en responsabilidad a título de coautoría.

Sin embargo, como la coautoría basada en el dominio funcional requie-
re en última instancia la comisión conjunta del delito, la decisión común 
de cometer el mismo de manera conjunta es sólo uno de sus elementos. 
Así, la existencia de dicho acuerdo no garantiza que la contribución de 
quienes participan en el plan común tenga un carácter esencial, puesto 
que la existencia del acuerdo o plan común constituye únicamente el fun-
damento de la atribución recíproca a los distintos coautores de los elemen-
tos objetivos del delito realizados materialmente por los demás coautores.

A esto hay que sumar el hecho de que el concepto de coautoría basado 
en el dominio funcional (con una estructura horizontal) no puede reflejar 
adecuadamente la relación vertical o jerárquica entre los dirigentes y sus 

79 C. Roxin, “Problemas de autoría y participación en la criminalidad organizada” en C. Ferré 
Olivé y E. Anarte Borrallo (eds.), Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales 
y criminológicos (Universidad de Huelva, 1999) 194 [en adelante: Roxin, Problemas 
de autoría]. Vid. también C. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (vol. II, Múnich, Beck 
Juristischer Verlag, 2003) § 25, n° 120-23 [en adelante: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil].

80 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (ibid), § 25 n° 107.
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subordinados dentro de las estructuras organizadas de poder. Por su par-
te, el concepto de autoría mediata a través de EOP (caracterizado por su 
estructura vertical) parece ser un instrumento más apto para reflejar este 
tipo de relación81.

B) Aplicación de la coautoría basada en el dominio funcional a delitos come-
tidos a través de organizaciones que no constituyen estructuras organiza-
das de poder

La distinción entre la autoría mediata en su variante de EOP y la coau-
toría basada en el dominio funcional es particularmente relevante en el 
contexto de los delitos económicos cometidos a través de empresas cuando 
los autores materiales son plenamente responsables. Las empresas, ade-
más de tener por lo general menos miembros, se caracterizan porque su 
estructura jerárquica no es tan rígida como la de las fuerzas armadas, la 
policía, los servicios de inteligencia y ciertos grupos armados organizados y 
grupos paramilitares82. Por lo tanto, al no poder aplicar la autoría mediata 
a los delitos cometidos mediante empresas, surge la cuestión relativa a si los 
miembros del consejo de administración, y los subordinados que ejecutan 
materialmente el plan común, pueden ser considerados coautores porque 
comparten el dominio del hecho.

La misma pregunta surge en relación con aquellos delitos en los cuales 
no es posible aplicar la autoría mediata porque son cometidos a través de 
organizaciones, que, por varias razones, no pueden ser consideradas como 
estructuras organizadas de poder. Este es el caso de los delitos cometidos 
por diligentes a través de ciertos grupos paramilitares o unidades militares, 
policiales o de inteligencia cuyos miembros no son fungibles debido a su 
reducido tamaño (a menos que se asegure el cumplimento automático de 
sus órdenes a través de medios alternativos, tales como sistemas de entre-
namiento intensivos, estrictos y violentos, o incluso el adoctrinamiento de 
sus miembros)83. Además, si se sigue la posición de Roxin, esto ocurriría 
también cuando los dirigentes cometen los delitos a través de unidades 
militares, policiales o de inteligencia que normalmente actúan de acuerdo 
con la ley, de manera que no pueda afirmarse que sus miembros sean re-

81 Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 40, p 237.
82 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 515-518.
83 Vid. capítulo 3.
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emplazables para realizar actividades ilegales (si bien la jurisprudencia de 
la CPI se aparta en este aspecto de la posición de Roxin)84.

En consecuencia, los fundamentos que da la doctrina a favor y en contra 
de la aplicación del dominio funcional en relación con los delitos come-
tidos a través de empresas pueden ser, en gran medida, válidos también 
con relación a los delitos cometidos por dirigentes a través de grupos pa-
ramilitares y unidades militares, policiales y de inteligencia de reducidas 
dimensiones.

La aplicación de la coautoría por dominio funcional a delitos cometidos 
a través de empresas ha sido defendida por parte de la doctrina para evitar 
que los miembros del consejo de administración sean considerados meros 
partícipes de los delitos cometidos por sus subordinados; particularmente, 
teniendo en cuenta que son normalmente ellos quienes planifican los deli-
tos, adoptan la decisión de cometerlos y asignan las tareas para ejecutar el 
plan común a sus subordinados en la empresa85.

Además, la consideración de los miembros del consejo de administra-
ción como meros partícipes presenta un problema adicional en los delitos 
que sólo pueden ser cometidos por una categoría especial de individuos 
(como empleados públicos o personal militar). En estos casos, si los subor-
dinados que realizan materialmente los elementos objetivos del delito no 
tienen dicha condición y los miembros del consejo que sí la tienen no son 
calificados como autores, tendrá que concluirse que no hay delito. Como 
resultado, los miembros del consejo de administración que sí tienen la con-
dición exigida tampoco incurrirían en responsabilidad penal86.

Según los defensores de la aplicación del dominio funcional, cuando 
los delitos son cometidos a través de empresas, los elementos clave son la 
existencia de un plan común adoptado por todos los coautores y el hecho 
de que todos ellos comparten el dominio del hecho como resultado de 
las tareas esenciales asignadas a cada uno. La contribución de todos los 
coautores no necesita tener lugar en la etapa de ejecución. En efecto, los 
miembros del consejo de administración normalmente realizan sus contri-
buciones durante el diseño y la adopción del plan común. En consecuen-
cia, el dominio funcional de cada uno de los miembros del consejo será: 

84 Ídem.
85 Muñoz Conde (supra n. 45), p. 67; J.M. Silva Sánchez, “Responsabilidad penal de las 

empresas y de sus órganos en derecho español” en Fundamentos del sistema europeo 
de derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin (Barcelona, J.M. Bosch, 1995) 369 [en 
adelante: Silva Sánchez].

86 Muñoz Conde (ibid), p. 67.
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(i) positivo, mientras se está ideando y discutiendo el plan porque podrán 
impedir su aprobación; y (ii) negativo, mientras el plan se está ejecutando 
porque tendrán la capacidad de interrumpir su ejecución instruyendo a 
sus subordinados que detengan la ejecución87.

Roxin88 y Pérez Cepeda89 han criticado esta posición por varias razones. 
Primero, no hay decisión conjunta de cometer el delito, porque la decisión 
es tomada por los miembros del consejo, quienes, directamente o a través 
de intermediarios, instruyen a los subordinados/autores materiales para 
que lo cometan.

Segundo, no hay ejecución conjunta del plan común, porque una vez 
que los miembros del consejo adoptan el plan común, normalmente su in-
tervención cesa. Sólo a uno, o a un grupo pequeño se le suele asignar la ta-
rea de instruir y supervisar a los subordinados para asegurar la realización 
del plan común. Además, luego de que las instrucciones son dadas, incluso 
la intervención de estos últimos cesa, puesto que simplemente supervisan 
la ejecución del plan por parte de sus subordinados e informan de los re-
sultados a los otros miembros del consejo.

Estos problemas son menos graves cuando los miembros del consejo 
acuerdan llevar adelante los delitos y solicitan a uno de sus miembros (nor-
malmente el que se encuentra a cargo del área competente) que ejecute 
materialmente el plan común, y dicho miembro, que también ha interve-
nido en el proceso de toma de decisiones, acepta y realiza libremente y con 
conocimiento la tarea encomendada.

En este escenario, en el cual el autor material es un miembro del con-
sejo que interviene en el proceso de toma de decisiones para cometer los 
delitos, podría hablarse de una relación horizontal en el marco de la cual 
se adopta una decisión conjunta entre todos los coautores(los miembros 
del consejo de administración).

Por lo tanto, el problema principal se reduciría a la falta de ejecución 
conjunta del plan común, porque, mientras que todos los coautores inter-
vienen en el proceso de toma de decisiones en el cual se idea y se aprueba 
el plan común, sólo a un miembro del consejo se le asigna la tarea de lle-
varlo a cabo materialmente. Este problema sólo es insuperable si se adopta 
la posición según la cual la coautoría basada en el dominio funcional exige 
que el dominio compartido de cada coautor derive de una contribución 

87 Ídem.
88 Roxin, Problemas de autoría (supra n. 79), p. 194.
89 Pérez Cepeda, Criminalidad en la empresa (supra n. 75), pp. 106-21.



520 Héctor Olásolo Alonso

esencial en la etapa de ejecución90. No obstante, esta posición ha sido ex-
plícitamente rechazada por la SCP I en el caso Lubanga91.

Por lo tanto, el dominio funcional parece en principio aplicable si la 
ejecución material del plan común es asignada a uno de los miembros del 
consejo (o a uno de los dirigentes en los casos de delitos cometidos a través 
de grupos paramilitares o unidades militares, policiales o de inteligencia 
de reducidas dimensiones) que a su vez interviene en el diseño y la aproba-
ción del plan común. En este escenario, donde hay un acuerdo conjunto 
y una relación horizontal entre todos los distintos coautores, el hecho de 
que algunos de ellos no realicen ninguna aportación relevante durante 
la etapa de ejecución (y por tanto sólo mantengan el dominio funcional 
porque tienen la capacidad para requerir la suspensión de la ejecución 
del plan común), no impide la aplicación de la coautoría por dominio 
funcional.

Mayores dificultades surgen cuando los miembros del consejo de ad-
ministración idean y aprueban el plan común y posteriormente instruyen 
(directamente o través de un intermediario) a sus subordinados, que no 
han intervenido en el proceso de toma de decisiones, para que lo ejecu-
ten materialmente. Este segundo escenario también tiene lugar cuando 
los miembros del consejo solicitan a uno de ellos (normalmente a quien 
está a cargo del área competente) que asuma la dirección de la ejecución 
del plan común, y el miembro requerido, que también ha intervenido en 
el proceso de toma de decisiones, libremente y con conocimiento acepta 
dar las instrucciones pertinentes, supervisar la ejecución del plan común 
e informar de los resultados al resto de miembros del consejo de adminis-
tración.

En estos casos, aun si se considera que la ejecución conjunta del delito 
no es un requisito del concepto de coautoría por dominio funcional, es evi-
dente que: (i) los subordinados/autores materiales no han intervenido en 
el proceso de toma de decisiones junto a los miembros del consejo (falta de 
acuerdo común) y (ii) la relación entre quienes son miembros del consejo 
y dirigen la comisión del delito (primer grupo de presuntos coautores), 
y quienes se encuentran en niveles inferiores de la estructura jerárquica 
de la empresa y realizan materialmente los elementos objetivos del delito 
(segundo grupo de presuntos coautores), es de naturaleza vertical (y no 

90 Esta posición ha sido defendida por Roxin (supra n. 1), p. 299.
91 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 348; Ordeig (supra n. 33), 

p. 149; Muñoz Conde, Dominio de la voluntad (supra n. 43), p. 113; Jescheck y Weigend 
(supra n. 2), p. 680; Kühl (supra n. 5), n° 111; y Kindhäuser (supra n. 27), § 25 n° 38.
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horizontal). En consecuencia, el primer y el segundo grupo de presuntos 
coautores no deciden normalmente nada conjuntamente y no hay división 
de funciones o tareas consensuada, porque lo que generalmente ocurre es 
que los miembros del consejo envían instrucciones para que sean ejecuta-
das por sus subordinados en la empresa.

A este respecto, quienes defienden la aplicabilidad del dominio funcio-
nal a los delitos cometidos a través de empresas —así como a los delitos 
cometidos a través de otras entidades de reducidas dimensiones como cier-
tos grupos paramilitares o unidades militares, policiales o de inteligencia— 
consideran que, si bien los subordinados/autores materiales no intervie-
nen en el proceso de toma de decisiones, el requisito del acuerdo conjunto 
se cumple si estos últimos libremente y con conocimiento aceptan el plan 
común tal y como fuera ideado y aprobado por el consejo de administra-
ción (o por los respectivos dirigentes)92.

Sin embargo, esto no parece solucionar los problemas relativos a ausen-
cia de:

(i) Una participación conjunta entre los subordinados/autores mate-
riales y los miembros del consejo de administración (o los respec-
tivos dirigentes) en el proceso de toma de decisiones;

(ii) Una relación vertical o jerárquica entre ambos grupos de presun-
tos coautores;

(iii) Una división consensuada de funciones entre los mismos; y

(iv) La ejecución conjunta del plan común debido a la ausencia de 
cualquier contribución de los miembros del consejo de adminis-
tración (o de los respectivos dirigentes) tras emitir las instruccio-
nes a sus subordinados/autores materiales (o a los intermedia-
rios) para la ejecución del plan común.

Por consiguiente, cuando los miembros del consejo de administración 
(o los respectivos dirigentes) idean y aprueban el plan común y, posterior-
mente, instruyen a sus subordinados para que lo ejecuten materialmente, 
la coautoría por dominio funcional no sería adecuada para su aplicación a 
los delitos cometidos a través de empresas o u otras entidades arriba men-
cionadas. Por lo tanto, en este escenario, los miembros del consejo de ad-
ministración (o los respectivos dirigentes), sólo podrán ser partícipes por 

92 Muñoz Conde (supra n. 45), p. 67; y Silva Sánchez (supra n. 85), p. 369.
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ordenar (o instigar) los delitos cometidos libremente y con conocimiento 
por sus subordinados en cumplimento de sus instrucciones93.

Esto significa que, al no ser aplicable la coautoría por dominio funcio-
nal, podría existir impunidad si la definición de los delitos cometidos exi-
giese su realización por una categoría específica de individuos (empleados 
públicos o personal militar) a la cual no perteneciesen los subordinados/
autores materiales94.

En nuestra opinión, esto es consecuencia de (i) la inidoneidad de la 
coautoría por dominio funcional para ocuparse de las relaciones verticales 
o jerárquicas, donde el plan común no es el resultado de un proceso de 
toma de decisiones conjunto y no hay división consensuada de funciones; y 
(ii) las características propias de la estructura interna de las empresas y de 
otras entidades que no se organizan conforme al principio de automatismo 
en el cumplimiento de las órdenes, lo que hace que no puedan ser califica-
das como estructuras organizadas de poder, y por tanto no se pueda aplicar 
ni la autoría mediata a través de EOP, ni la coautoría mediata.

No obstante, si se toman en consideración las definiciones de los deli-
tos previstas en el ER, el ETPIY, el ETPIR, y el ECESL se advierte que este 
efecto negativo es casi inexistente. Además, la naturaleza de estos delitos 
es tal que son frecuentemente cometidos por los dirigentes a través de sus 
subordinados en organizaciones con una estricta estructura jerárquica y 

93 Vid. también Pérez Cepeda, Criminalidad en la empresa (supra n. 75), pp. 106-21; y Ordeig 
(supra n. 33), p. 149. Vid. también el capítulo 3.

94 Para Pérez Cepeda, Criminalidad en la empresa (ibid), párrs. 106-21, siempre que hay 
intermediarios (rangos medios dentro de una empresa, grupo paramilitar, unidad de 
inteligencia, unidad militar o policial) no es aplicable la responsabilidad por ordenar o 
instigar entre la dirigencia y los subordinados/autores materiales. Por consiguiente, sólo 
los intermediarios que están en contacto directo con los subordinados/autores materiales 
pueden ser penalmente responsables por ordenar o instigar, mientras que los dirigentes sólo 
podrán ser penalmente responsables si se puede demostrar que cooperaron en la comisión 
de los delitos. Sin embargo, si bien esto es cierto con relación al art. 28 del Código Penal 
español, que exige explícitamente que se induzca “directamente” a los autores materiales a 
cometer los delitos, esto no es válido para las formas de participación accesoria de “ordenar” 
e “instigar” previstas en el art. 25(3) (b) ER, el art. 7(1) ETPIY y el art. 6(1) ETPIR. Veáse 
sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 31), párrs. 274, 282; Prosecutor 
v Brdanin (Judgment) ICTY-99-36-T (de 1 de septiembre de 2004) párr. 270 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Brdanin]. Esta posición también es apoyada por la 
Comisión de Derecho Internacional, “Report of the International Law Commission on the 
Work of its 48th Session” (6 de mayo – 26 de julio de 1996) UN Doc. A/51/10, Draft Code of 
Crimes against Peace and Security of Mankind, art. 2(1) (b), comentario al párrafo 14. Vid. 
también Ambos, Article 25 (supra n. 48), 480; E Van Sliedregt, The Criminal Responsibility 
of Individuals for Violations of International Humanitarian Law (La Haya, TMC Asser Press, 
2003), p. 83 [en adelante: Van Sliedregt]; y Eser (supra n. 48), p 220.
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un tamaño considerable, que actúan con cierta regularidad al margen de 
la ley. Consecuentemente, en la gran mayoría de los casos en los que resul-
te problemática la aplicación autónoma de la autoría mediata a través de 
EOP, y/o la coautoría basada en el dominio funcional, es posible, sin em-
bargo, su aplicación conjunta a través de la figura de la coautoría mediata.

V. APLICACIONES DEL CONCEPTO DE COAUTORÍA BASADO 
EN EL DOMINIO FUNCIONAL

A) El caso ante la CPI contra el presidente de la Unión de Patriotas Congole-
ses y comandante en jefe de su brazo armado, Thomas Lubanga Dyilo

i. Observaciones preliminares: la inidoneidad de la autoría mediata a 
través de estructuras organizadas de poder

El mejor ejemplo hasta la fecha de la aplicación a nivel internacional 
del concepto de coautoría basado en el dominio funcional es el caso Lu-
banga. El caso contra Thomas Lubanga Dyilo se ocupa de acontecimientos 
que tuvieron lugar en el contexto del conflicto armado ocurrido en el terri-
torio de distrito de Ituri (Provincia Oriental de la RDC) entre el 1 de julio 
de 2002 y el 13 de agosto de 200395.

La SCP I entendió que en este conflicto armado, además de las fuerzas 
armadas de la República de Uganda (Ugandan People Defence Forces, 
UPDF), estaban involucrados varios grupos armados organizados, inclui-
dos l´Union des Patriotes Congolais/Rassemblement pour la Paix (UPC/
RP) y su ala militar les Forces Patriotiques pour la Liberation du Congo 
(FPLC), le Parti pour l’Unite et la Sauvegarde de’l Integrite du Congo (PU-
SIC) y le Front National Integrationniste (FNI)96. Si bien, la SPI I concluyó 
en su sentencia de primera instancia, que la presencia de la ocupación del 
aeropuerto de la capital de Ituri (Bunia por fuerzas armadas ugandesas no 

95 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 567. Vid. también, 
confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 167-237, en particular los 
párrs. 220, 236 y 237.

96 Según la decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 220, 
236 y 23, el conflicto armado fue de carácter internacional hasta el momento en que las 
UPDF se retiraron del territorio de Ituri el 2 de junio de 2003, y de carácter no internacional 
con posterioridad. Vid. la decisión confirmación de cargos en el caso Lubanga.
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convertía necesariamente el conflicto en un conflicto armado de carácter 
internacional97. Según señalo la SPI I:

Centrándose únicamente en las partes y en el conflicto que es relevante para 
el presente caso, la ocupación militar ugandesa del aeropuerto de Bunia no cam-
bia la naturaleza jurídica del conflicto entre los grupos rebeldes UPC/FPLC, 
RCD-ML/APC y FRPI, puesto que este conflicto, tal y como se analizó más arriba, 
no resultó en la confrontación directa o indirecta entre dos estados durante el 
periodo de tiempo alegado en el documento que contiene los cargos. En todo 
caso, la existencia de un conflicto armado de “carácter internacional” entre la 
RDC y Uganda, no afecta a la caracterización jurídica del conflicto armado in-
terno que se desarrollaba paralelamente entre el grupo rebelde UPC/FPLC y las 
milicias APC y FRPI.

En este contexto, las FPLC (brazo armado del UPC) desarrollaron una 
política de alistamiento y reclutamiento de jóvenes, que también incluía a 
niños menores de 15 años98, los cuales después de completar su entrena-
miento, eran utilizados activamente en las hostilidades99.

Según la SCP I, desde comienzos de septiembre de 2002 hasta finales de 
2003, existían indicios fundados de que Lubanga, además de ejercer como 
presidente de jure de la UPC/RP:

[…] ejerció el control último de facto sobre la adopción y ejecución de las 
políticas de la UPC/RP, y sólo recibió asesoramiento técnico de las Secretarías 
Nacionales del movimiento100.

Por otra parte, desde la creación de las FPLC como ala militar de la UPC 
a principios de septiembre de 2002, y hasta finales de 2003, existían moti-
vos razonables para creer que Lubanga ejerció de jure como comandante 
en jefe de las FPLC, recibió información sobre las operaciones militares de 
las FPLC y acerca de la situación en los campos de entrenamiento militar 
de las FPLC, y cumplió regularmente de facto con los deberes inherentes 
a dicha posición101.

No obstante, debido a diversas crisis internas dentro de las FPLC que 
tuvieron lugar a finales de 2002 y comienzos de 2003, surgieron importan-

97 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 565.
98 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 911-914; y 

confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 249, 253, 254 y 258.
99 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 915-916; y 

confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 266-7.
100 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 368.
101 Ibid, párr. 373.
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tes divisiones entre sus oficiales militares102. De ahí que existieran indicios 
fundados de que Lubanga trabajara de manera más cercana con algunos 
de ellos, y que tuviera “por lo general, pero no siempre” la última palabra 
sobre la adopción y desarrollo de las políticas de las FPLC, y sobre la ejecu-
ción por las FPLC de las políticas adoptadas por la UPC103.

Para la SCP I, como consecuencia de estas disputas internas, el nivel 
de control de facto ejercido por Lubanga dentro de las FPLC fue menor 
que el ejercido dentro de la UPC, como lo demostraba el hecho de que los 
miembros del Estado Mayor de las FPLC y, en particular, el Jefe del Estado 
Mayor de las FPLC, “ordenara el lanzamiento de operaciones militares sin 
consultar a Thomas Lubanga Dyilo”104.

Si bien la SCP I no lo explica expresamente, es muy probablemente 
que esta haya sido la razón última por la cual desestimara la aplicación del 
concepto de autoría mediata a través de EOP en este caso. En efecto, en 
ausencia de una relación vertical clara entre Thomas Lubanga y algunos 
de los oficiales de alto rango de las FPLC que estaban aparentemente invo-
lucrados en la comisión de los delitos, la SCP I ni siquiera pasó a analizar 
expresamente si las FPLC cumplían los requisitos para ser calificadas como 
una estructura organizada de poder105. La decisión de la SCP I es explica-
ble porque ante estas circunstancias, ni estos últimos oficiales podrían ser 
considerados como miembros fungibles de las FPLC, ni podría hablarse de 
un automatismo en el cumplimiento de las instrucciones de Lubanga por 
las FPLC.

En la sentencia de primera instancia de 14 de marzo de 2012, la SPI I 
llegó a una conclusión distinta en cuanto al grado de control de la organi-
zación por parte de Thomas Lubanga al señalar:

Dirigentes militares que interactúan con sus fuerzas a este nivel no intervie-
nen en todos los aspectos del proceso de toma de decisiones. Los elementos de 
prueba demuestran que había una jerarquía dentro del ejército, y una estructura 
operativa que permitía un grado de delegación de responsabilidades adecuado 

102 Ibid, párr. 375(a)-(b).
103 Ibid, párrs. 375(c)-376.
104 Ibid, párr. 374.
105 Esto, a pesar del hecho de que, en la orden de arresto en el caso Lubanga (supra n. 7), párr. 

9, la SCP I había sostenido que “hay motivos razonables para creer que, dada la relación 
jerárquica entre el Sr. Thomas Lubanga Dyilo y los otros miembros de la UPC y de las 
FPLC, el concepto de autoría mediata que, junto con el de coautoría basada en el dominio 
funcional del hecho al que se refiere la solicitud de la Fiscalía, está previsto en el artículo 
25(3) (a) del Estatuto, podría ser aplicable a la presunta función del Sr. Thomas Lubanga 
Dyilo en la comisión de los delitos expuestos en la solicitud de la Fiscalía”.
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en relación con las decisiones operativas rutinarias. Esta conclusión no reduce el 
grado de conocimiento que tenía el acusado sobre lo que estaba ocurriendo en 
las fuerzas armadas que se encontraban bajo su responsabilidad, ni afecta a su 
nivel de intervención en sus actividades. Por el contrario, es resultado inevitable 
de su posición como comandante general. La Sala encuentra más allá de toda 
duda razonable que los elementos de prueba demuestran Thomas Lubanga era 
la autoridad última dentro de la organización y que se encontraba informado 
sobre las cuestiones sustantivas de las operaciones llevadas a cabo por los oficia-
les del FPLC, incluyendo a algunos de sus coautores como Floribert Kisembo y 
Bosco Ntaganda106.

En nuestra opinión, la conclusión de la SPI I relativo al grado de control 
que Thomas Lubanga ejercía sobre el UPC y las FPLC, debería haber lleva-
do a la SPI I a analizar su posible responsabilidad como autor mediato de 
los delitos de reclutamiento, alistamiento y uso activo en las hostilidades de 
menores de 15 años, cometidos por sus subordinados dentro de las FPLC. 
Sin embargo, la SPI I no entró a abordar el concepto de autoría mediata 
a través de EOP, y se limitó a analizar la posible responsabilidad penal del 
acusado como coautor de dichos delitos. Si bien la SPI I no ofrece ninguna 
razón para proceder de esta manera, parece ser que esta decisión responde 
tanto a la posible intervención directa de Thomas Lubanga en alguno de 
los delitos (utilización de guardaespaldas menores de 15 años, participa-
ción en reuniones con la población local en las que se solicitaba la entrega 
a las FPLC de al menos uno de sus hijos para poder mantener el esfuerzo 
bélico y ofrecer protección frente a los grupos armados enemigos), como 
al hecho de que la SCP confirmara los cargos por coautoría (y no por au-
toría mediata).

ii. Aplicación de los elementos objetivos de la coautoría basada en el 
dominio funcional

1. Acuerdo o plan común

En la decisión de confirmación de cargos de 29 de enero de 2007, la 
SCP I encontró indicios fundados para creer que, cuando se establecieron 
las FPLC a principios de septiembre de 2002, existía un acuerdo común en-
tre (i) Lubanga, (ii) los oficiales de más alto rango de la UPC/RP a cargo 
de la defensa y la seguridad (el Vicesecretario Nacional de Defensa de la 
UPC/RP y el Jefe de Seguridad de la UPC/RP), (ii) los oficiales de más alto 

106 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1219.
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rango de las FPLC (el Jefe del Estado Mayor de las FPLC y el Jefe Adjunto 
de Operaciones Militares del Estado Mayor de las FPLC), y (iv) otros altos 
comandantes de las FPLC107. Todos estos individuos se conocían y habían 
trabajado juntos antes de la creación de las FPLC108.

La SCP I también encontró indicios fundados de que el acuerdo o plan 
común, que fue ejecutado desde comienzos de septiembre de 2002 hasta 
fines de 2003, se dirigió a promover el esfuerzo bélico de la UPC/RP y de 
las FPLC: (i) reclutando, voluntariamente o por la fuerza, a jóvenes para 
las FPLC; (ii) sometiéndolos a entrenamiento militar; y (iii) utilizándo-
los para participar activamente en operaciones militares y como custodios 
para proteger objetivos militares. A pesar de no ser específicamente diri-
gido a niños menores de 15 años (tenía como objetivo reclutar a jóvenes 
en general), su desarrollo suponía el riesgo de involucrar a tales niños109.

Por su parte, en su sentencia de 14 de marzo de 2012, la SPI I concluyó 
también la existencia de un plan común. Sin embargo, a diferencia de la 
SCP I que trata de identificar el conjunto de miembros del plan común, 
la SPI I se limita a mencionar algunos de ellos Floribert Kisembo, Bosco 
Ntaganda, el Jefe Kahwa, y los comandantes Tchaligonza, Bagonza y Ka-
sangaki), afirmando a continuación de manera genérica que hubo otros 
miembros del plan común110.

Por su parte, en cuanto al contenido del plan común, la SPI I afirma 
que, a más tardar, para comienzos de septiembre de 2002, Thomas Luban-
ga y los demás coautores:

[…] acordaron y participaron en un plan común para formar un ejército 
con el propósito de obtener y mantener el control político y militar de la región 
de Ituri. La ejecución de este plan común resultó en el curso ordinario de los 
acontecimientos en el reclutamiento y alistamiento de chicos y chicas menores 
de 15 años, y en su utilización para participar activamente en las hostilidades111.

Además, según la SPI I:

[…] como resultado de la ejecución del plan común de formar un ejército 
para obtener y mantener el control político y militar sobre Ituri, niños y niñas 
menores de 15 años fueron reclutados y alistados en el UPC/FPLC entre el 1 
de septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003. Igualmente, la Sala encuentra 
más allá de toda duda razonable que el UPC/FPLC utilizó niños menores de 

107 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 377(i).
108 Ibid, párr. 378.
109 Ibid, párr. 377.
110 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 1352-1354.
111 Ibid, párr. 1351. Vid. también el párr. 1218 de esta misma sentencia.



528 Héctor Olásolo Alonso

15 años para participar activamente en las hostilidades, incluyendo durante los 
enfrentamientos en combate. Fueron también utilizados como soldados y guar-
daespaldas de altos comandantes, incluyendo al acusado, durante el periodo de 
tiempo relevante112.

2. Contribución esencial

Según la SCP I, existían motivos fundados para creer que Thomas Lu-
banga y los otros miembros del plan común lo pusieron en marcha de ma-
nera coordinada113. Estos últimos tenían una responsabilidad más directa 
en lo relativo a reclutar, voluntariamente o por la fuerza, jóvenes, propor-
cionarles entrenamiento militar y armas, asignarlos a unidades militares o 
como guardaespaldas, y mandarlos al combate114.

Así mismo, para la SCP I había indicios fundados de que Thomas Lu-
banga (antes de ser puesto en detención en Kinshasa el 13 de agosto de 
2003) jugó un papel de coordinación como resultado de sus contactos di-
rectos y continuos con los otros miembros del plan común y de su provi-
sión de los recursos financieros necesarios115. Así mismo, según la SCP I, 
Thomas Lubanga realizó varias contribuciones adicionales a la ejecución 
del plan común, entre las que se encuentran las siguientes:

(i) Inspeccionar varios campos de entrenamiento militar de las FPLC 
para alentar y preparar a los nuevos reclutas jóvenes de las FPLC 
para participar en hostilidades;

(ii) Alentar a las familias hema a contribuir con el esfuerzo bélico de 
la UPC/RP y de las FPLC a través inter alia de la entrega de sus 
hijos como reclutas jóvenes para las FPLC; y

(iii) Utilizar menores de 15 años como sus guardaespaldas persona-
les116.

En consecuencia, la SCP I consideró que los elementos de prueba pre-
sentados demostraban indicios fundados de que la función desarrollada 
por Thomas Lubanga fue esencial, porque era el único individuo en po-
sición de solucionar los problemas financieros y logísticos que ocurrían 

112 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1355.
113 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 397-8.
114 Ibid, párr. 383(i).
115 Ibid, párr. 383(ii).
116 Ibid, párrs. 383(ii)-(iii).
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durante la ejecución del plan común117. Fue esta función la que le dio el 
poder de frustrar el desarrollo de dicho plan mediante el rechazo a cum-
plir con la misma118.

La SPI I también subrayó la contribución esencial a la ejecución del 
plan común realizada por Thomas Lubanga, al afirmar en su sentencia de 
primera instancia de 14 de marzo de 2012 lo siguiente:

Thomas Lubanga fue el presidente del UPC/FPLC, y los elementos de 
prueba muestran que sostuvo simultáneamente las posiciones de coman-
dante en jefe del ejército y dirigente político. Desarrolló una función de 
coordinación de las actividades del UPC/FPLC. Fue informado sobre las 
cuestiones sustantivas de las operaciones de las FPLC de manera continua-
da. Intervino en el planeamiento de las operaciones militares y jugó un 
papel crítico al proveer apoyo logístico a las FPLC, incluyendo armamento, 
municiones, comida, uniformes, raciones militares y otros artículos. Par-
ticipó directamente en la toma de decisiones sobre la política de recluta-
miento y apoyó activamente, por ejemplo dando discursos a la población 
y a los reclutas, las iniciativas para llevarla a cabo. En su discurso en el 
campo de Rwampara, animó a los niños, incluyendo a los menores de 15 
años, para que se unieran al ejército y proveer así seguridad a la población 
una vez que les fuera asignado un destino al completar su entrenamiento 
militar. Además, utilizó personalmente niños menores de 15 años como 
guardaespaldas y observó regularmente como los guardaespaldas de otros 
miembros del UPC/FPLC tenían también menos de 15 años. La Sala ha 
concluido que todas estas aportaciones, tomadas en su conjunto, fueron 
esenciales para la ejecución de un plan común que resultó en el recluta-
miento y alistamiento en la UPC/FPLC de niñas y niños menores de 15 
años y su utilización para participar activamente en las hostilidades119.

iii. Aplicación de los elementos subjetivos de la coautoría basada en el 
dominio conjunto

La SCP I sostuvo que existían motivos fundados para creer que desde ini-
cios de septiembre de 2002 hasta el 13 de agosto de 2003, Thomas Lubanga 
y los otros miembros del plan común eran conscientes de que en el curso 
ordinario de los acontecimientos la ejecución del plan común implicaría 

117 Ibid, párr. 398.
118 Idem.
119 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1356.
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el reclutamiento voluntario y por la fuerza de niños menores de 15 años en 
las filas de las FPLC, así como la utilización de tales niños activamente en 
operaciones militares y como guardias para proteger objetivos militares120. 
Tanto Thomas Lubanga como los demás aceptaron ese resultado al resig-
narse a él o consentirlo121.

Además, para la SCP también existían indicios fundados de que, duran-
te este tiempo, Lubanga fue consciente de (i) la función específica que él 
jugaba dentro de la UPC y de las FPLC, (ii) su función de coordinación en 
la ejecución del plan común para promover el esfuerzo bélico de la UPC 
y las FPLC, y (iii) la naturaleza esencial de su función y (iv) su capacidad 
de frustrar la realización del plan común rechazando cumplir con su fun-
ción122.

En consecuencia, la SCP I respondió de manera afirmativa a la pregunta 
de si la coautoría basada en el dominio funcional podía ser aplicable en 
el caso Lubanga. Además, confirmó los cargos contra Thomas Lubanga, 
porque, conforme a los elementos de prueba presentados, había motivos 
sustanciales para creer que tuvo el dominio funcional de los delitos impu-
tados y, por tanto, fue penalmente responsable a título de coautor según el 
artículo 25 (3)(a) ER123.

Por su parte, la SPI I, en su sentencia de primera instancia de 14 de mar-
zo de 2012, ha afirmado que los delitos imputados ocurrieron en el “curso 
normal de los acontecimientos” como consecuencia de la ejecución del 
plan común, y que Thomas Lubanga fue plenamente consciente de esta 
circunstancia124. Según ha señalado la SPI:

Centrándonos en el elemento subjetivo de los cargos, la Sala considera que 
Thomas Lubanga fue plenamente consciente de que niños menores de 15 años 
había sido, y continuaban siendo, reclutados y alistados por la UPC/FPLC, y 
utilizados para participar activamente en las hostilidades durante el tiempo a 
que se refieren dichos cargos. Esto ocurrió en curso ordinario de los aconteci-
mientos, como resultado de la ejecución del plan común – asegurar que el UPC/
FPLC disponía de un ejército lo suficientemente fuerte como para conseguir sus 
objetivos políticos y militares […] Sin embargo, La falta de cooperación de la 
UPC/FPLÇC con las ONGs que trabajan en el campo de la desmovilización y las 
amenazas dirigidas a los trabajadores de derechos humanos que actuaban con 
respecto a los derechos de los niños privan de credibilidad a la sugerencia de que 

120 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párrs. 404(i)-408.
121 Ibid, párrs. 404(ii)-408.
122 Ibid, párr. 409.
123 Ibid, párr. 410.
124 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n 3), párrs. 1347, 1348, 1357.
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la desmovilización, tal y como fue ordenada por el presidente, estuviera dirigida 
realmente a ser puesta en práctica. Por el contrario, Thomas Lubanga utilizó 
niños menores de 15 años como guardaespaldas y dio discursos y participó en 
encuentros públicos en las que niños menores de 15 años estuvieron presentes. 
El Sr. Lubanga era consciente de que niños menores de 15 años forman parte del 
grupo de escoltas personales de otros comandantes. Además, el acusado visitó 
los campos de entrenamiento de la UPC/FPLC, y en particular en el campo de 
Rwampara dijo un discurso para subir la moral a los reclutas que incluían niños 
que eran claramente menores de 15 años. Como ya se ha señalado, la sala con-
cluye que este vídeo, grabado el 12 de febrero de 2003, contiene elementos de 
prueba convincentes con respecto a la conciencia y actitud de Thomas Lubanga 
sobre la continua presencia de niños menores de 15 años en la UPC125

Así mismo, la SPI I concluyó que Thomas Lubanga era consciente de: 
(i) las circunstancias que establecían la existencia de un conflicto armado; 
y (ii) el vínculo entre dichas circunstancias y su propia conducta, que resul-
tó en el reclutamiento, alistamiento y utilización de niños menores de 15 
años para participar en las hostilidades126. En particular, sobre esta última 
cuestión la SPI I ha subrayado:

El acusado y los otros miembros de la UPC/FPLC articularon los objetivos 
militares de la organización. Los niños soldados fueron reclutados como resul-
tado de la ejecución de un plan común para asegurar que la UPC/FPLC era 
capaz de conseguir sus objetivos militares, y el acusado era consciente de que los 
mismos eran reclutados, entrenados y utilizados en operaciones militares. Por lo 
tanto, la Sala considera más allá de toda duda razonable que Thomas Lubanga 
era plenamente consciente del indiscutible vínculo entre los delitos de recluta-
miento, alistamiento y utilización para participar activamente en las hostilidades 
de niños menores de 15 años y el conflicto armado, o las circunstancias fácticas 
que establecían la existencia de un conflicto armado127.

iv. Observaciones finales

La aplicación del concepto de coautoría basado en el dominio funcio-
nal en el caso Lubanga presentó dos dificultades principales: (i) la iden-
tificación de los miembros del plan común; y (ii) el hecho de que el plan 
común no estaba específicamente dirigido a la comisión de delito alguno.

En lo que se refiere a la primera cuestión, la determinación de la iden-
tidad de los miembros del plan común es la piedra angular y la cuestión 
más difícil en la aplicación del dominio funcional. Por un lado, el dominio 

125 Ibid, párrs. 1347-1348.
126 Ibid, párr. 1350, 1357.
127 Ídem.
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funcional, como cualquier otra forma de coautoría, exige que las perso-
nas que realizaron materialmente los elementos objetivos del delito sean 
coautores. Por lo tanto, deben haber intervenido en el proceso de toma de 
decisiones para elaborar un plan común con un elemento de criminalidad 
y dividir las tareas para su ejecución.

Por otro lado, cuanto más se desciende en la cadena de mando para 
tratar de incluir como coautores a los rangos medios e inferiores de la orga-
nización, más difícil es explicar: (i) cómo intervinieron estos últimos en el 
proceso de toma de decisiones junto a los dirigentes situados en el vértice 
superior de la organización; y (ii) cómo puede calificarse de consensuada 
la división de tareas en un escenario en el cual los rangos medios e inferio-
res de la organización simplemente ejecutan las instrucciones que les son 
impartidas a través de la cadena de mando por los dirigentes que dirigen 
la organización.

En efecto, como hemos visto en este capítulo, el concepto de coautoría 
basado en el dominio funcional no es adecuado para tratar aquellas situa-
ciones en las cuales el plan común es diseñado por varios dirigentes y es 
posteriormente ejecutado por sus subordinados en ejecución de sus órde-
nes (relaciones verticales o jerárquicas entre los dirigentes que planean y 
los subordinados que ejecutan). En estas situaciones, se tiene que recurrir, 
por tanto, al concepto de coautoría mediata, que supone una aplicación 
conjunta de la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a tra-
vés de EOP, y que utilizado por primera vez a nivel internacional en la sen-
tencia de primera instancia del caso Stakic ante el TPIY.

Ahora bien, si de acuerdo a las conclusiones alcanzadas por la SCP I 
en la decisión de confirmación de cargos de 29 de enero de 2007, consi-
deramos que las múltiples disputas internas dentro de las FPLC llegaron 
incluso a afectar la capacidad material de su comandante en jefe, Thomas 
Lubanga, para tener la última palabra sobre aspectos importantes de las 
operaciones desarrolladas, resulta entonces muy cuestionable que incluso 
el concepto de coautoría mediata pueda ser aplicado.

Por otra parte, si en lugar de acoger las conclusiones de la SCP I, segui-
mos las conclusiones de la SPI I en la sentencia de 14 de marzo de 2012, 
donde se afirma que Thomas Lubanga era “la autoridad última” dentro 
de la UPC/FPLC, y que ninguna decisión relevante era ejecutaba por los 
miembros de la UPC/FPLC sin su aprobación128, surge inevitablemente la 
pregunta de si no nos encontramos en realidad ante un supuesto de auto-

128 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 1219.
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ría mediata a través de EOP. Es por ello, que habiendo descrito la relación 
entre Thomas Lubanga y el resto de miembros de la UPC/FPLC como una 
relación de carácter vertical entre superior y subordinados, llame la aten-
ción que la SPI I deje completamente al margen esta cuestión, y ni siquiera 
explique las razones por las que no aborda su análisis.

La decisión de la SCP I de incluir explícitamente entre los miembros 
del plan común a “otros altos comandantes de las FPLC” es en principio 
problemática, porque no queda claro cuán lejos hacia abajo en cadena de 
mando de las FPLC podría llegar esta expresión. No obstante, el hecho 
de que la SCP I hiciera referencia al comandante de las FPLC a cargo del 
sector sureste (quien se encontraba sólo un nivel por debajo de los oficiales 
de más alto rango de las FPLC) como ejemplo de quienes podrían ser esos 
otros altos comandantes de las FPLC que fueran parte del plan común, 
reduce, en una importante medida, el alcance del problema.

Más problemática es, sin duda, la formulación de los integrantes del 
plan común realizada por la SPI I en la sentencia de 14 de marzo de 2012. 
Como vimos anteriormente, la SPI I se limita a mencionar varios de los 
coautores de Thomas Lubanga (Floribert Kisembo, Bosco Ntaganda, el 
Jefe Kahwa, y los comandantes Tchaligonza, Bagonza y Kasangaki), afir-
mando a continuación de manera genérica que hubo otros miembros del 
plan común129. Esta formulación amplia el ámbito de los coautores más 
allá de quienes se encuentran tan sólo un nivel por debajo de los oficiales 
de más alto rango de las FPLC, al incluir expresamente a comandantes 
de un rango menor como Kasangaki y no establecer limitación jerárquica 
alguna en cuanto a los integrantes del plan común (no hay indicación de 
hasta qué nivel se puede bajar en la cadena de mando para encontrar al 
resto de coautores).

De esta manera, mientras en la decisión de confirmación de cargos la 
SCP I pudo limitar el grupo de coautores a un pequeño grupo de dirigen-
tes políticos y oficiales de alto rango de la UPC/FPLC que no se encon-
traban en una estricta relación jerárquica (esto fue posible porque tanto 
Thomas Lubanga como los oficiales de mayor rango en las FPLC, además 
de diseñar el plan común, intervinieron personalmente en su ejecución 
material), en la sentencia de primera instancia la SPI extendió el grupo de 
coautores a un grupo indeterminado de comandantes de niveles inferiores 
de las FPLC que se encontraban en una relación de estricta subordinación 

129 Ibid, párrs. 1352-1354.
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a Thomas Lubanga y a varios de los altos comandantes de las FPLC que 
también eran parte del plan común.

Con relación a la segunda cuestión, el hecho de que el plan común para 
promover el esfuerzo bélico de la UPC y las FPLC, reclutando voluntaria-
mente o por la fuerza a jóvenes para las FPLC y utilizándolos activamente 
en las hostilidades, no tuviera específicamente en mira a niños menores 
de 15 años, habría impedido la aplicación de la figura de la coautoría ba-
sada en la empresa criminal común, tal y como ha sido elaborada por la 
jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL130. Como el fundamento de esta 
última figura se basa en una posición subjetiva del concepto de coautoría, 
que da prioridad al elemento subjetivo de los presuntos coautores sobre 
su contribución objetiva a la ejecución del plan común, se exige por tanto 
que todos acuerden un propósito criminal común expresamente dirigido 
a la comisión de uno o más delitos131.

Esto marca una importante diferencia con la coautoría basada en el 
dominio funcional, que sólo exige que el plan común tenga un “elemento 
de criminalidad”, porque el aspecto central de este concepto es el domi-
nio funcional que tiene cada coautor como resultado de la contribución 
esencial que cada uno de ellos desarrolla en la realización del plan común.

Ahora bien, no podemos olvidar, que la manera en la que se construye 
el requisito del “elemento de criminalidad” varía según la jurisprudencia 
de la SCP I, la SCP II y la SPI I. Así, si sigue la jurisprudencia de la SCP I y 
la SPI I, el hecho de que el plan común no tuviera específicamente como 
objetivo a niños menores de 15 años no impediría la aplicación del domi-
nio funcional siempre y cuando su ejecución:

130 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 21), párr. 227; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 21), párr. 31; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 21), párr. 100; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 21), párrs. 81 y 96; 
sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 21), párr. 64; sentencia de apelación en 
el caso Brdanin (supra n. 21), párr. 364; sentencia de primera instancia en el caso Simic 
(supra n. 21), párr. 158; y sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 69), 
párr. 883. Vid. también a este respecto el capítulo 4.

131 Sentencia de apelación en el caso Tadic (Ibid), párr. 228; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (Ibid), párr. 32; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (Ibid), párr. 101; 
sentencia de apelación en el caso Kvocka (Ibid), párr. 82; sentencia de apelación en el caso 
Stakic (Ibid), párr. 65; sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 21), párr. 365; 
sentencia de primera instancia en el caso Simic (Ibid), párr. 158; y sentencia de primera 
instancia en el caso Krajisnik (ibid), párrs. 879 y 883. Vid. también con respecto a esta 
cuestión el capítulo 4.
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(i) Implicara objetivamente una probabilidad substancial de que ni-
ños menores de 15 años se acabarían viendo afectados; y

(ii) La aceptación compartida de dicho riesgo por todos los coautores 
se pudiera inferir del hecho de haber seguido adelante con el 
plan común a pesar de ser conscientes de la probabilidad substan-
cial de afectar a menores de 15 años.

Tanto la SCP I como SPI I han afirmado que esta fue precisamente la 
situación acaecida en el caso Lubanga, si bien se pueden encontrar pe-
queñas diferencias en cuanto al objetivo del plan común (contribución al 
esfuerzo bélico de la UPC/FLPC frente a creación de un ejército para ase-
gurar la toma y el mantenimiento del control político y militar sobre Ituri) 
y de la definición del riesgo de afectar a niños menores de 15 años en su 
ejecución (probabilidad sustancial frente a riesgo de que así sucediera en 
el “curso normal de los acontecimientos”).

Por su parte, si se sigue la jurisprudencia de la SCP II, el hecho de que 
el plan común no tuviera específicamente como objetivo a niños menores 
de 15 años no impediría la aplicación del dominio funcional sólo en el 
caso en que su ejecución afectara necesariamente a niños menores de 15 
años (“certeza virtual”), y los coautores hubieren decidido seguir adelante 
con su ejecución a pesar de haber sido mutuamente conscientes de esta 
situación. De optarse por esta interpretación de los arts. 25 (3) (a) y 30 ER, 
es discutible si sería posible la aplicación de la coautoría por dominio fun-
cional al caso Lubanga, puesto que la SCP I en su decisión de confirmación 
de cargos, afirma expresamente que la afectación de niños menores de 15 
años constituye una probabilidad, pero no una consecuencia necesaria, de 
la ejecución del plan común (como hemos visto, la SPI I acoge también un 
estándar equivalente al de la probabilidad sustancial).

B) El caso ante la CPI contra los dirigentes de facciones escindidas del Movi-
miento Justicia y Equidad y del Ejército de Liberación de Sudán, Abdulla 
Banda y Saleh Jerbo

i. Aspectos generales del caso

El caso contra Abdallah Banda y Saleh Jerbo se refiere a hechos ocu-
rridos en el marco del conflicto armado de carácter no internacional que 
desde agosto de 2002 enfrentó en la región de Darfur (Sudán) a las fuerzas 
del gobierno de Sudán y sus aliados de las milicia Janjaweed, con varios 
grupos armados organizados, entre los que se incluían una facción escindi-
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da del Movimiento Justicia y Equidad (MJE) liderada por Abdallah Banda, 
fuerzas del Ejército de Liberación de Sudán-Unidad (ELS-Unidad) lidera-
das por Saleh Jerbo, y fuerzas del Ejército de Liberación de Sudán-Shafie 
(ELS-Shafie)132.

En este contexto, la SCP I, en su decisión de confirmación de cargos 
de 7 de marzo de 2011, encontró motivos fundados para creer que en la 
mañana del 29 de septiembre de 2007 las fuerzas del gobierno de Sudán 
atacaron a la facción escindida del JEM y a las fuerzas combinadas del ELS-
Unidad y del ELS-Shafie cerca de su base de operaciones en Dalil Babiker 
(Darfur), infringiéndoles numerosas bajas e importantes pérdidas logís-
ticas133. Según la SCP I, existían indicios fundados para creer que, al ter-
minar el ataque, y una vez reagrupadas las fuerzas atacadas en la base de 
Dalil Babiker, los comandantes de las mismas se reunieron para planear el 
ataque a la base de la misión de mantenimiento de la paz de la Unión Afri-
cana (AMIS) en MGS Haskanita134. El ataque fue ejecutado conjuntamente 
sobre las 19h00 por las fuerzas de la facción escindida del JEM, y unidades 
del ELS-Unidad y del ELS-Shafie de acuerdo con el plan elaborado esa 
misma tarde135. Durante el mismo murieron doce miembros del personal 
de AMIS en la base de Haskanita, otros ocho fueron gravemente heridos, y 
vehículos, ordenadores, celulares, botas militares, uniformes, combustible, 
munición, frigoríficos y dinero en efectivo fueron tomados de la base una 
vez que los atacantes se hicieron con su control136.

Según la SCP I, existían indicios fundados para creer que el ataque a la 
base de AMIS en Haskanita no había respondido a que los atacantes perci-
bieran la base como un objetivo militar, sino a su necesidad de recuperarse 
de las pérdidas materiales sufridas aquella misma mañana, y en particular 
de obtener vehículos, combustible, armamento y equipos de comunica-
ción137.

ii. Elementos objetivos

1. Acuerdo común o plan común

132 Decisión de orden de comparecencia en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), párr. 49.
133 Ibid, párrs. 53-54.
134 Idem.
135 Idem.
136 Ibid, párrs. 85-87, 104, 108-109, 117 y 121-123.
137 Ibid, párr. 85.
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La SCP I halló indicios fundados de que en el momento de llevarse 
a cabo el ataque a la base de AMIS en Haskanita, Abdallah Banda tenía 
el mando efectivo de la facción escindida del JEM, que al haber sufrido 
pérdidas muy importantes esa misma mañana disponía únicamente de de 
entre cuatro a doce vehículos de transporte138. Así mismo, para la SCP I, 
existían indicios fundados de que las fuerzas combinadas del ELS-Unidad 
y del ELS-Shafie consideraban a Saleh Jerbo como su comandante militar 
durante el ataque a la base de AMIS en Haskanita, de manera que tenía el 
control efectivo sobre un total de entre 24 y 26 vehículos aproximadamen-
te139.

Según la SCP I, existían motivos fundados para creer que el ataque a 
Haskanita había sido diseñado en la reunión que tuvo lugar en Dalil Ba-
biker, en la que participaron Banda, Jerbo y varios comandantes de los 
tres grupos armados involucrados en el ataque140. Sin embargo, la SCP I 
subrayó que la prueba presentada no permitía apreciar la participación en 
dicha reunión de los autores materiales de los delitos durante el ataque141. 
Se trató, en definitiva, de una reunión de comandantes. En consecuencia, 
la SCP I se enfrentó al problema de si los miembros de rango inferior de la 
facción escindida del JEM y de las fuerzas del ELS-Unidad y del ELS-Shafie 
que llevaron a cabo el ataque a Haskanita, podían ser considerados parte 
del plan común, y por tanto coautores junto con Banda y Jerbo (a pesar 
de no haber estado presentes en la reunión de comandantes en la que se 
planeó el ataque y se dividieron las funciones a realizar por las fuerzas de 
cada grupo).

La SCP I respondió afirmativamente esta cuestión con base en dos con-
sideraciones principales. Por una parte, existían indicios fundados de que 
los comandantes que diseñaron el ataque, incluyendo Banda y Jerbo, no 
se encontraban demasiado lejanos en la cadena de mando de las fuerzas 
que llevaron a cabo el mismo142. En particular, la mayoría de los testigos 
se refirieron a la existencia de una persona encargada en cada vehículo de 
impartir las órdenes (la cual además rotaba con frecuencia)143.

Por otra parte, se apreciaron indicios fundados de que las fuerzas que 
participaron en el ataque comprendieron que se dirigía contra la base de 

138 Ibid, párr. 141.
139 Ibid, párr. 142.
140 Ibid, párrs. 130-131.
141 Ibid, párr. 133.
142 Ibid, párr. 134 (a).
143 Ídem.
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AMIS en Haskanita con la suficiente antelación como para retirarse del 
mismo, lo que algunos hicieron144. De esta manera, los que se quedaron se 
adhirieron voluntariamente al plan común145.

Por lo tanto, para la SCP I, existían motivos fundados para creer que 
Banda y Jerbo compartieron el plan común dirigido a atacar la base de 
AMIS en MGS Haskanita con los otros comandantes, así como con los 
miembros de la facción escindida del JEM y de las fuerzas del ELS-Unidad 
y del ELS-Shafie que intervinieron en el ataque146.

2. Contribución esencial

En cuanto a las contribuciones realizadas por Banda y Jerbo, la SCP 
I encontró motivos fundados para creer que ambos: (i) participaron en 
la adopción de la decisión de lanzar el ataque, y en su diseño y planea-
miento147; (ii) aportaron vehículos, municiones y tropas para el mismo148; 
(ii) instruyeron a las fuerzas bajo su mando para que llevaran a cabo el 
ataque149; (iv) dirigieron personalmente el ataque150; e (v) intervinieron 
materialmente en el saqueo de bienes de la base de AMIS en Haskanita151.

A la luz de estas aportaciones, la SCP I concluyó que existían indicios 
fundados para creer que tanto Banda como Jerbo habían llevado a cabo de 
manera coordinada contribuciones esenciales al plan común, cuya ejecu-
ción provocó la comisión de los delitos imputados al constituir estos últi-
mos una parte integral del mismo152.

iii. Elementos Subjetivos

1. Elementos subjetivos de los delitos imputados

La SCP I encontró motivos fundados para creer que Banda y Jerbo 
como coautores de los delitos habían actuado con los elementos subjetivos 

144 Ibid, párr. 134 (b).
145 Ídem.
146 Ibid, párr. 135.
147 Ibid, párrs. 135 y 139.
148 Ibid, párr. 143.
149 Ídem.
150 Ibid, párr. 149.
151 Ibid, párr. 148.
152 Ibid, párr. 149.



539Coautoría basada en el dominio funcional y coautoría mediata

requeridos por los mismos. Según la SCP I existían indicios fundados de 
que ambos actuaron con el fin de atacar la base de AMIS en Haskanita a 
sabiendas del carácter protegido de la misma153.

Además, aunque ni Banda ni Jerbo pretendieron asesinar a ninguno de 
los miembros del personal de AMIS154, existían motivos razonables para 
creer que ambos poseían una “certeza virtual” de que esto sería una conse-
cuencia necesaria del ataque, puesto que este iba a ser llevado a cabo por 
numerosas fuerzas fuertemente armadas contra una misión de manteni-
miento de la paz relativamente pequeña155. De esta manera, según la SCP 
I, actuaron con un dolo directo de segundo grado156.

Finalmente, la SCP I hallo indicios fundados de para creer que los dos 
imputados participaron personalmente en el saqueo de la base de AMIS 
en Haskanita, repartiéndose el “botín” después del ataque con los demás 
comandantes. Todos ellos actuaron con la finalidad de privar de sus bienes 
a sus propietarios y de apropiárselos para uso personal157.

2. Conciencia y aceptación mutua del delito en cuanto que elemento de criminali-
dad del plan común entendido como consecuencia necesaria del plan común

A la luz de la participación de Banda y Jerbo en la reunión en la que 
se decidió y diseño el ataque contra la base de AMIS en Haskanita, y de su 
papel de liderazgo durante el ataque, la SCP I encontró motivos fundados 
para creer que ambos imputados fueron conscientes y aceptaron mutua-
mente que la comisión de los delitos imputados serían la consecuencia 
necesaria de la ejecución del plan común158.

3. Conocimiento de las circunstancias fácticas que permiten dominar funcional-
mente el hecho punible

La SCP I, con base en la posición de liderazgo de Banda y Jerbo durante 
el ataque, y a la luz de sus contribuciones al diseño del plan común y a la 
ejecución del ataque (incluyendo su participación personal en el mismo), 

153 Ibid, párr. 154.
154 Ibid, párr. 155.
155 Ibid, párr. 156.
156 Ibid, párrs. 153 y 156.
157 Ibid, párr. 157.
158 Ibid, párr. 159.
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concluyó que existían indicios fundados de que ambos imputados eran 
conscientes de:

(i) El carácter esencial de sus funciones para la realización del plan 
común, y consecuentemente, para la comisión de los delitos; y

(ii) El poder (debido a la naturaleza esencial de sus funciones) de 
frustrar la ejecución del plan común y la comisión de los delitos, 
negándose a llevarlas a cabo159.

iv. Consideraciones finales sobre la extensión del ámbito de los coauto-
res a los autores materiales y la limitación del contenido del elemento 
de criminalidad del plan común a las consecuencias necesarias

En el presente caso la SCP I se enfrentó al problema de si quienes eje-
cutaron el ataque y cometieron materialmente los delitos, a pesar de no 
haber estado presentes en la reunión de comandantes en la que se decidió 
y planeó el ataque y se repartieron las funciones, podían ser considerados 
parte del plan común, y por tanto coautores junto con Banda y Jerbo.

Las razones ofrecidas por la SCP I para incorporar a los autores materia-
les al grupo de coautores debido a su posterior adherencia al plan común 
no acaban de resultar convincentes, puesto que ni intervinieron realmente 
en el proceso de toma de decisiones para la elaboración del plan común 
junto a Banda, Jerbo y el resto de comandantes, ni se produjo un división 
consensuada de funciones. En realidad, el diseño, los detalles de la opera-
ción y la división de las tareas se consensuaron en una reunión en la que 
los autores materiales no estuvieron presentes.

Por otra parte, es cierto que los participantes en aquella reunión (in-
cluidos Banda y Jerbo) dirigieron posteriormente el ataque y cometieron 
materialmente alguno de los delitos imputados. Este último elemento 
constituye, sin duda, un signo distintivo del presente caso, de manera que 
la incorporación de los autores materiales al plan común podría estar fun-
damentada, más que en la proximidad de estos últimos a los comandantes, 
en la presencia de los comandantes, y en particular de los imputados, al 
frente de las fuerzas que atacaron la base de AMIS en Haskanita y en su 
intervención directa en el saqueo que siguió a su captura.

Como ya ocurriera en el marco de las decisiones de orden de compa-
recencia y confirmación de cargos dictadas por la propia SCP I en el caso 

159 Ibid, párr. 161.
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Abu Garda (el tercer comandante imputado por el ataque a la base de 
AMIS en Haskanita), si cuestionamos la aplicación de la coautoría por do-
minio funcional en el presente caso, podría entonces resultar necesario 
analizar la posible responsabilidad de los imputados a título de coautores 
mediatos durante el desarrollo del juicio oral160.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo diezmada que se encontraba la fac-
ción escindida del JEM cuando se produjo el ataque a la base de AMIS en 
Haskanita, y a la luz del carácter ad hoc de la alianza entre las fuerzas de 
la facción escindida del JEM, el ELS-Unidad y el ELS-Shafie, es difícil que, 
según lo establecido en jurisprudencia de la propia SCP I161, existiese en 
estos grupos armados el grado de automatismo en el cumplimiento de las 
órdenes que es necesario para su calificación como estructuras organizadas 
de poder a los efectos de la aplicación de la (co)autoría mediata.

De particular relevancia es la distinta formulación realizada por la SCP 
I en relación con el elemento del conocimiento y aceptación conjunta del 
delito como elemento de criminalidad del plan común. Así, mientras que 
la SCP I en el caso Abu Garda (relativo al mismo ataque contra la base de 
AMIS en Haskanita) define dicho elemento como que “el sospechoso y los 
otros coautores son todos mutuamente conscientes y aceptan mutuamente 
que la ejecución del plan común puede resultar en la realización de los 
elementos objetivos del delito”, en el presente caso la propia SCP I define 
dicho elemento como que “el sospechosos y los otros coautores son todos 
mutuamente conscientes y aceptan mutuamente que la ejecución del plan 
común resultará en la realización de los elementos objetivos del delito”.

El cambio de la expresión “puede resultar” por “resultará” es indicativo 
de un entendimiento más limitado del contenido del elemento de crimi-
nalidad del plan común. Esto significa que el delito imputado debe ser el 
objetivo al que se dirige el plan común o, como mínimo, la consecuencia 
necesaria de su ejecución. De esta manera, se excluyen los casos en los 
que los delitos imputados constituyen una probabilidad sustancial, pero 
no necesaria, de la ejecución del plan común (estos casos habían sido ex-
presamente aceptados como parte del elemento de criminalidad del plan 

160 Vid. a este respecto lo señalado por la propia SCP I en Caso Mbarushimana (PRE-TRIAL 
CHAMBER I, DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE CHARGES), ICC-01/04-
01/10-465-Red (de 16 de diciembre de 2011), de 16 de diciembre de 2011 [en adelante: 
decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana] párr. 31.

161 Vid. capítulo 3.
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común por la SCP I en los casos Lubanga162, Katanga y Ngudjolo163 y Abu 
Garda164).

Esta exclusión es, a su vez, fruto de una interpretación de la expresión 
“se producirá en el curso normal de los acontecimientos” recogida en el 
art. 30 (2) ER como equivalente a exigir la “certeza virtual” característica 
del dolo directo de segundo grado, y a excluir por tanto el dolo eventual 
del ámbito de aplicación de dicha disposición. Esta interpretación, si bien 
había sido adoptada por la SCP II en los casos Bemba165, Ruto, Kosgey y 
Sang166, y Muthaura, Kenyatta y Ali167, no había sido nunca expresamente 
acogida por la SCP I con anterioridad al presente caso.

Como vimos en el capítulo 3, entendemos que una interpretación tan 
restrictiva del elemento subjetivo general del artículo 30 ER (con la con-
siguiente reducción del contenido del elemento de criminalidad del plan 
común) es contraria a la interpretación literal, contextual y teleológica de 
dicha disposición, y limita de manera injustificada la responsabilidad penal 
por los delitos previstos en el ER, ya sean cometidos individualmente, ya 
sean cometidos por un grupo de personas actuando coordinadamente en 
ejecución de un plan común.

Tratándose de los delitos que más gravemente afectan a la comunidad 
internacional —que de acuerdo con la costumbre internacional recogida 
en la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL (y plasmada en numerosas 
legislaciones nacionales) dan lugar a responsabilidad penal cuando el (co)
autor es consciente de la probabilidad sustancial de que se cometan como 
resultado de su propia conducta (o de la ejecución del plan común)— es 
difícil de entender la razón por la que algunas decisiones de la CPI limi-
tan el ámbito de las conductas punibles al exigir en todo caso una certeza 
virtual. Esto es particularmente problemático si se tiene además en cuenta 
que el art. 28 ER prevé la responsabilidad de los comandantes militares por 
los delitos cometidos por sus subordinados como consecuencia de sus omi-
siones imprudentes. Por ello, es de celebrar, que la SCP I, parezca haberse 
apartado de sus conclusiones en el caso Banda y Jerbo, y haya regresado 
a su tradicional línea jurisprudencial de aceptación del dolo eventual en 

162 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 343-348.
163 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1) párr. 522-526.
164 Confirmación de cargos en el caso Abu Garda (supra n. 8), párr. 161.
165 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 1), párrs. 358, 359, 360, 362, 363.
166 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 58), párr. 40.
167 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 58), párr. 36.
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su decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana de 16 de 
diciembre de 2011168.

C. El caso Vasiljevic ante el TPIY: coautoría basada en el dominio funcio-
nal bajo la etiqueta formal de empresa criminal común

i. Observaciones preliminares: la distinción entre los casos Vasiljevic y 
Stakic

El caso Vasiljevic es singular porque la Sala de Apelaciones del TPIY 
intentó implícitamente (i) abandonar la posición subjetiva del concepto 
de autor que es inherente a la figura de la de empresa criminal común tal 
como ha sido desarrollada por la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, y (ii) 
recurrir al concepto de dominio del hecho como criterio rector de la dis-
tinción entre autoría y participación.

Su singularidad deriva de que la Sala de Apelaciones del TPIY realizó 
este ejercicio:

(i) En un caso de dimensiones reducidas en el que el acusado era 
una persona sin jerarquía y capacidad de mando, que no plantea-
ba ninguno de los problemas identificados para la aplicación del 
concepto tradicional de ECC a los dirigentes;

(ii) De una manera tácita (encubierta), condicionando cualquier 
conclusión fáctica sobre la intención del acusado de asesinar a las 
víctimas a su grado de control sobre los asesinatos; y

(iii) Conservando la etiqueta formal de “empresa criminal común” o 
“doctrina del propósito común” para hacer referencia a un con-
cepto completamente diferente consistente en la coautoría basa-
da en el dominio funcional.

En este sentido, el caso Vasiljevic es perfectamente distinguible del caso 
Stakic, puesto que en este último la Sala de Primera Instancia del TPIY 
aplicó conjuntamente las figuras de la coautoría basada en el dominio fun-
cional y la autoría mediata a través de EOP, con el fin de superar los proble-
mas planteados por la aplicación del concepto tradicional de la empresa 
criminal común a los dirigentes.

168 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 160), párr. 271.
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ii. Conclusiones de la Sala de Primera Instancia

Según las conclusiones alcanzadas por la Sala de Primera Instancia del 
TPIY (que no fueron revocadas por la Sala de Apelaciones), los hechos 
objeto del caso Vasiljevic se desarrollaron de la manera que se exponen a 
continuación. En la tarde del 7 de junio de 1992, Milan Lukic —el jefe de 
un grupo de paramilitares serbios particularmente violento y temido, que 
en el transcurso de unas pocas semanas en mayo y junio de 1992 cometió 
numerosos delitos (incluyendo asesinatos, agresiones físicas y sexuales y 
saqueo y destrucción de propiedades) contra la población musulmana del 
municipio de Visegrad en el sureste de Bosnia y Herzegovina169— y otros 
dos miembros no identificados de su grupo, detuvieron por la fuerza a sie-
te civiles bosnio-musulmanes y los llevaron a una casa cerca del Hotel Bika-
vac en la ciudad de Visegrad170. Poco después, llevaron a los siete hombres 
en dos coches al Hotel Vilina Vlas (donde se encontraba el cuartel general 
del grupo paramilitar dirigido por Milan Lukic), que en el pasado había 
sido utilizado para detener a civiles bosnio-musulmanes171.

Una vez en el Hotel Vilina Vlas, los siete bosnio-musulmanes detenidos 
esperaron en el área de la recepción, donde el acusado Mitar Vasiljevic (un 
bosnio-serbio de la zona que actuaba como informante del grupo de Milan 
Lukic y tenía estrechos lazos familiares con este último)172 se encontraba 
de pie con un arma automática cerca del mostrador173. Los detenidos es-
taban custodiados por uno de los hombres armados no identificados, que 
les apuntaba con un rifle, impidiendo que cualquiera de ellos abandonara 
el lobby del hotel, mientras Milan Lukic comenzó a buscar unas llaves174. 
Como Milan Lukic no podía encontrar las llaves que estaba buscando, or-
denó a los detenidos que volvieran a los coches, después de lo cual los siete 
bosnio-musulmanes, Milan Lukic, el acusado y los dos hombres no identi-
ficados entraron en los mismos y se marcharon175.

169 Prosecutor v. Vasiljevic (Judgment) ICTY-98-32-T (de 29 de noviembre de 2002), párr. 46 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic].

170 Ibid, párr. 99.
171 Idem.
172 Mitar Vasiljevic era Kuori –un fuerte vínculo familiar serbio– con Milan Lukic. Por otra 

parte, fue el padrino de bodas de Milan Lukic en 1995 ó 1996, y desde 1998 se convirtió en 
padrino del hijo de Milan Lukic. Vid. sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic 
(supra n. 169), párrs. 46, 75, 95, 251 y 252.

173 Ibid, párr. 100.
174 Idem.
175 Ibid, párr. 102.
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La Sala de Primera Instancia concluyó que, una vez que llegaron a Sase, 
ambos coches, en lugar de continuar hacia Visegrad, doblaron a la derecha 
hacia Visegradska Zupa, deteniéndose aproximadamente un kilómetro 
después176. Entonces Milan Lukic ordenó a los siete detenidos que salieran 
de los coches y caminaran por un descampado hacia la orilla del Río Dri-
na, que estaba aproximadamente a 100 metros177. El acusado acompañó 
voluntariamente a Milan Lukic y al resto del grupo hacia el Río Drina178. 
Lukic, el acusado y los otros dos hombres no identificados apuntaron sus 
armas179, que tenían sus pestillos de seguridad desactivados, hacia los dete-
nidos mientras caminaban y les amenazaron con que los matarían si inten-
taban escapar180.

Cuando llegaron a la orilla del río, los detenidos fueron alineados mi-
rando hacia el río, y Milan Lukic, el acusado y los otros dos hombres no 
identificados se colocaron detrás de ellos a unos cinco o seis metros181. 
Los cuatro hombres armados, incluyendo al acusado, se pararon detrás 
de los detenidos182, algunos de los cuales imploraron por sus vidas, siendo 
sus súplicas ignoradas183. Tras una breve discusión acerca de la forma de 
fusilarlos, se ejecutaron dos secuencias de disparos contra los siete dete-
nidos184. Posteriormente, dos de los hombres armados se acercaron al río 
y efectuaron nuevos disparos contra los cuerpos que yacían en el agua185. 
Convencidos de que los siete hombres estaban muertos (a pesar de que 
dos de ellos lograron finalmente sobrevivir), los cuatro hombres armados 
volvieron caminando a los dos coches y se marcharon186.

En opinión de la Sala de Primera Instancia, los elementos de prueba 
presentados no permitían establecer más allá de toda duda razonable que 
el acusado Mitar Vasiljevic:

(i) Había apuntado su arma contra los siete detenidos mientras se 
encontraba, antes del fusilamiento, de pie detrás de ellos junto 
con los otros tres hombres armados;

176 Ibid, párr. 104.
177 Idem.
178 Ibid, párr. 107.
179 Ibid, párr. 108.
180 Ibid, párr. 104.
181 Ibid, párr. 109.
182 Ibid, párr. 110.
183 Ibid, párr. 111.
184 Idem.
185 Idem.
186 Idem.
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(ii) Había disparado su arma al mismo tiempo que los otros tres hom-
bres armados; o

(iii) Había acabado personalmente con alguna de las víctimas187.

Sin embargo, a la luz del resto de hechos declarados probados, la Sala 
de Primera Instancia consideró que la falta de prueba con respecto a estos 
tres aspectos del caso no impedían la condena del acusado como coau-
tor de los delitos por su intervención (junto a Milan Lukic y los otros dos 
miembros no identificados del grupo) en una variante básica de empresa 
criminal común para asesinar a las víctimas188.

Para llegar a esta conclusión, la Sala Primera Instancia, subrayó la exis-
tencia de un acuerdo tácito, que se materializó en el momento en que el 
acusado dejó el Hotel Vilina Vlas (o a más tardar en el momento en que 
los coches se detuvieron cerca de Sase) entre el acusado, Milan Lukic y 
los dos miembros no identificados de su grupo para asesinar a los siete 
bosnio-musulmanes detenidos189. Además, según la Sala de Primera Ins-
tancia, las víctimas fueron elegidas exclusivamente en razón de su creencia 
musulmana, y el acusado y los demás coautores compartían la intención 
discriminatoria190. Finalmente, la Sala de Primera Instancia, concluyó que 
el imputado intervino personalmente en la ejecución del propósito cri-
minal común a través de las siguientes aportaciones (i) impidiendo que 
las víctimas escaparan al apuntarles con un arma mientras se encontraban 
detenidos en el Hotel Vilina Vlas; (ii) acompañándolos a la orilla del Río 
Drina y apuntándoles con un arma para evitar su fuga; y (iii) permanecien-
do en pie con su arma detrás de ellos, al lado de los otros tres coautores, 
poco antes de que comenzara el fusilamiento191.

iii. La revocación de la Sala de Apelaciones del TPIY de la condena de 
Vasiljevic como coautor por su intervención en una empresa criminal 
común

La Mayoría de la Sala de Apelaciones del TPIY revocó la condena de 
Vasiljevic como coautor por su intervención en una ECC, y lo condenó 

187 Ibid, párr. 206; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 21), párr. 129.
188 Sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic (supra n. 169), párrs. 210, 211, 238 y 

239.
189 Ibid, párr. 208.
190 Ibid, párr. 254.
191 Ibid, párr. 209.
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por cooperación192. Para la Mayoría, no era posible deducir de los hechos 
declarados probados por la Sala de Primera Instancia que el acusado com-
partiera con Milan Lukic y los otros dos miembros no identificados de su 
grupo la intención de asesinar a las víctimas193. La Mayoría sostuvo que fue 
justo en el momento en que los dos coches pararon en Sase (y no antes) 
que Vasiljevic se dio cuenta de que los siete bosnio-musulmanes iban a ser 
ejecutados194. Por lo tanto, el hecho de que el acusado ayudara a impedir 
que las víctimas huyeran del Hotel Vilina Vlas no era determinante respec-
to a si compartió la intención de asesinarlos195.

La Mayoría consideró también que las acciones de Mitar Vasiljevic desde 
el momento en que los dos vehículos pararon en Sase demuestran que no 
actuó “con el mismo nivel de autoridad o con el mismo grado de control” 
sobre los asesinatos que los otros tres presuntos coautores196. En este senti-
do, la Mayoría enfatizó que según había afirmado la propia Sala de Prime-
ra Instancia, Vasiljevic (i) no apuntó su arma contra las víctimas mientras 
se encontraban alineados frente al Río Drina, (ii) no disparó su arma al 
mismo tiempo que los otros tres tiradores, y (iii) no causó personalmente 
la muerte a ninguna de las víctimas197. Además, la Mayoría subrayó, que 
según el testimonio de los dos sobrevivientes, nadie del entorno de Milan 
Lukic podría haberlo convencido para que no llevara a cabo los asesina-
tos198. En consecuencia, las acciones de Vasiljevic resultaban ambiguas en 
cuanto a si pretendía o no que las víctimas fueran ejecutadas199.

El juez Shahabuddeen no estuvo de acuerdo con la Mayoría. En su voto 
particular explicó que aun si Vasiljevic sólo se enteró de que las víctimas 
iban a ser fusiladas después de que los coches hubieran parado en Sase, el 
poco tiempo transcurrido entre la llegada a Sase y la ejecución en la orilla 
del Río Drina no era decisivo para determinar si Vasiljevic compartía la in-
tención de asesinar a las víctimas. En su opinión, lo decisivo era la prueba 
de lo ocurrido durante ese tiempo200.

192 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 21), párr. 131.
193 Ídem.
194 Ibid, párr. 128.
195 Ibid, párr. 126.
196 Ibid, párr. 129.
197 Idem.
198 Ibid, párrs. 129 y 131.
199 Ibid, párr. 131.
200 Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals Chamber Judgment, Separate and Disenting Opinion of 

Judge Shahabuddeen) ICTY-98-32-A (25 de febrero de 2004), párr. 17 [en adelante: voto 
particular del juez Shahabuddeen a la sentencia de apelación en el caso Vasiljevic en el caso 
Vasiljevic supra n. 21].
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Según el juez Shahabuddeen, el caso Vasiljevic podría distinguirse del 
caso Djajic ante el Tribunal Supremo de Baviera en Alemania201, porque 
en este último, la única función del acusado fue custodiar a las víctimas 
para asegurar que fueran ejecutadas por terceros. Por su parte, Vasiljevic 
no sólo custodió a las víctimas, sino que también ocupó su puesto con los 
asesinos cuando formaron en línea en el momento del fusilamiento202. Al 
hacerlo, demostró su voluntad de intervenir en el acto de asesinar (y no, 
como afirmaba la Mayoría, su indiferencia con respecto a si tal acto iba a 
tener finalmente lugar)203.

El juez Shahabuddeen explicó que en las jurisdicciones del common 
law204, las dificultades probatorias para establecer si un miembro de un 
pelotón de fusilamiento accionó de hecho el gatillo, o mató a alguna de 
las víctimas, se solucionan habitualmente recurriendo al concepto de la 
empresa criminal común. De esta manera, siempre que se demuestre que 
es un miembro un de la ECC será condenado como coautor del delito, 
aunque no se demuestre que participó activamente en el fusilamiento205. 
En estos casos, se considera que las personas que accionan el gatillo o im-
pactan sobre las víctimas están actuando conforme a un acuerdo en el cual 
el acusado también es una parte activa, de manera que, al cometerse el 

201 Prosecution v. Djajic (Judgment) 3 St. 20/96 (23 de mayo de 1997) Tribunal Supremo 
de Baviera. En este caso, se hizo alinear a 14 prisioneros bosnio-musulmanes sobre un 
puente de espaldas a la baranda. Algunos soldados y policías militares se alinearon enfrente 
apuntando sus armas contra ellos. Otros guardias serbios, incluido el acusado Djajic, 
formaron un semicírculo por detrás, sosteniendo sus armas con ambas manos a la altura 
del pecho para evitar que las víctimas huyesen. Los 14 prisioneros murieron a manos de los 
soldados y la policía militar. No había pruebas de que los disparos hubiesen sido realizados 
por los guardias, entre los que se encontraba el acusado Djajijc. El Tribunal Supremo de 
Baviera sostuvo que Djajic fue un cooperador, pero no un coautor. No había indicios claros 
de la intención del acusado de tomar parte en la matanza. En efecto, Djajic se quedó en 
algún lugar detrás cuando el grupo de prisioneros y los guardias entraron caminando al 
puente. Por otra parte, su intervención en el incidente fue pequeña, porque, a pesar de que 
al estar parado en el semicírculo de guardias redujo la posibilidad de escapar de las víctimas 
indefensas, Djajic no tuvo en ningún momento dominio alguno sobre los asesinatos. Vid. 
el voto particular del juez Shahabuddeen a la sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 200), párrs. 36-40.

202 Voto particular del juez Shahabuddeen a la sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 200), párr. 40.

203 Idem.
204 Veáse R. v. Salmon (1880) 6 QBD79; R. v. Swindall and Osborne (1846) 2 C & K 230; Du 

Cros v. Lambourne [1907] 1 KB 40. Es diferente si lo único que puede probarse es que una 
de las personas cometió el delito, y no hay elementos de prueba de que todos compartían 
una intención común de cometerlo o que existía un vínculo jurídico penal entre ellos.

205 Voto particular del juez Shahabuddeen a la sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 200), párr. 27.
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delito, quienes efectivamente disparan realizan no sólo su propia voluntad, 
sino también la voluntad del acusado206. Por consiguiente:

Lo central no es si él tenía el poder de impedirles que actuaran como lo 
hicieron; lo central es si, aun cuando no pudiera impedirles que actuaran 
como lo hicieron, podría haber retenido su voluntad y de ese modo impe-
dido que el acto de ellos se reputara realizado también en cumplimiento 
de su propia voluntad […] En síntesis, incluso si la personalidad de Lukic 
era la dominante, no se sigue de ello que el apelante no tuviera voluntad 
propia. […] El apelante ejerció su voluntad cuando se unió a la empresa 
criminal común dirigida por Lukic, a quien previamente había conocido. 
Según esta empresa criminal común, sus colegas estaban actuando en cum-
plimiento de su voluntad, así como de la propia, cuando cometieron el deli-
to; consecuentemente, el delito también devino su delito [del apelante]207.

iv. Observaciones finales

El caso Vasiljevic es parte de aquella categoría de casos en los cuales 
una pluralidad de personas que actúa al unísono comete el hecho punible, 
pero no es posible identificar quién “accionó el gatillo” (mob cases). En 
estos casos, la intención de asesinar se deduce de la manera en la que cada 
persona interviene junto al resto en el curso de acción que lleva al asesina-
to o a la lesión grave de las víctimas, independientemente de su grado de 
dominio sobre el hecho punible. Como ha señalado el juez Shahabudeen, 
dadas las acciones realizadas por Vasiljevic luego de estacionar cerca de 
Sase, la aplicación del concepto de ECC como habitualmente se aplica en 
este tipo de casos, habría conducido a la condena de Vasiljevic como miem-
bro de una ECC para matar a los siete bosnio-musulmanes detenidos208.

Sin embargo, la Mayoría hizo depender su conclusión sobre la posible 
intención de matar de Vasiljevic de su grado de control real sobre los asesi-
natos, lo que significa que una respuesta positiva a esta pregunta exigía de-
mostrar que Vasiljevic tenía un cierto nivel de autoridad o dominio sobre 
los fusilamientos de las víctimas.

De esta manera, la Mayoría parece haber intentado implícitamente mo-
dificar la naturaleza del concepto de coautoría basada en la ECC, tal y como 
ha sido elaborado por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL. Como 

206 Ibid, párr. 32.
207 Ibid, párrs. 32 y 34.
208 Ibid, párrs. 34 y 40.
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hemos explicado, según este concepto, el criterio rector para distinguir en-
tre autores y partícipes es el estado subjetivo (intención compartida) con el 
cual se realizan las diferentes contribuciones al plan criminal común209 (lo 
cual también es reconocido explícitamente por la Mayoría)210. Ahora bien, 
si siguiendo el análisis de la Mayoría, la conclusión sobre si una persona 
involucrada en la comisión de un delito comparte el propósito criminal 
común se hace depender de su grado de autoridad o dominio sobre el 
hecho punible, no se puede sino concluir que es entonces dicho grado de 
autoridad o dominio el que deviene el criterio clave para distinguir entre 
autores y partícipes.

No discuto que existan buenas razones que justifiquen la adopción del 
concepto del dominio del hecho como criterio rector para distinguir entre 
autores y partícipes, y que estas razones puedan tornarse más evidentes en 
el contexto de casos contra dirigentes. Ahora bien, si la Mayoría de la Sala 
de Apelaciones del TPIY quiere cambiar el criterio que rige esta distinción 
y, consecuentemente, el concepto de coautoría, entiendo que debe decir-
lo explícitamente, explicando cuáles son las razones que en interés de la 
justicia exigen este cambio211. Lo que no es aceptable es pretender hacer-
lo tácitamente, condicionando toda conclusión sobre la intención de los 
acusados de cometer los delitos imputados a un cierto grado de dominio 
efectivo sobre los mismos.

209 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 21), párr. 228; sentencia de apelación en 
el caso Krnojelac (supra n. 21), párr. 84; sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 
21), párrs. 89-90; sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 21), párr. 65; sentencia 
de apelación en el caso Brdanin (supra n. 21), párr. 365; sentencia de primera instancia en 
el caso Simic (supra n. 21), párr. 158; y sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik 
(supra n. 69), párrs. 879, 883. Vid. también el capítulo 2.

210 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 21), párr. 100.
211 The Prosecutor v. Tadic (DECISION ON THE DEFENCE MOTION FOR INTERLOCUTORY 

APPEAL ON JURISDICTION), ICTY-94-1-T (de 2 de octubre de 1995), párr. 108 [en 
adelante: decisión sobre jurisdicción de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic].
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VI. COAUTORÍA MEDIATA: LA APLICACIÓN CONJUNTA DE 
LOS CONCEPTOS DE AUTORÍA MEDIATA A TRAVÉS DE EOP Y 

COAUTORÍA POR DOMINIO FUNCIONAL

A) Observaciones preliminares: la distinción entre la empresa criminal co-
mún a nivel del liderazgo y la coautoría mediata basado en la aplicación 
conjunta del dominio funcional y a la autoría mediata a través de EOP

En el Juicio a las Juntas Militares argentinas212 y en el caso de la Fron-
tera alemana213, los tribunales aplicaron el concepto de autoría mediata a 
través de EOP para condenar a los dirigentes imputados. Se les condenó 
por los delitos cometidos por sus subordinados, porque actuaron dentro 
de una estructura organizada de poder que controlaban y sabían que sus 
órdenes serían ejecutadas por sus subordinados, a pesar de ignorar quién 
exactamente las llevaría a cabo. Sin embargo, en ambos casos, los tribu-
nales no abordaron la relación entre los diversos dirigentes enjuiciados, 
aun cuando éstos se encontraban a un mismo nivel dentro del organismo 
colectivo de gobierno al que pertenecían: tres de las cuatro Juntas Militares 
que gobernaron consecutivamente Argentina desde 1976 hasta 1983 en el 
Juicio a las Juntas, y el Consejo Nacional de Defensa (Nationaler Verteidi-
gungsrat) a cargo de la defensa y la seguridad en Alemania oriental en caso 
de la Frontera alemana.

Es por ello que la sentencia de primera instancia en el caso Stakic, emiti-
da por el TPIY el 31 de marzo de 2003, constituye el primer ejemplo a nivel 
internacional de cómo las dos principales manifestaciones del concepto de 
dominio del hecho (coautoría basada en el dominio funcional y autoría 
mediata a través de EOP) pueden ser aplicadas conjuntamente para su-
perar los problemas inherentes a la aplicación de cualquiera de ellas por 
separado214. En dicha sentencia se muestran además los casos en los cuales 
puede tener lugar la aplicación conjunta de estas dos manifestaciones del 
concepto de dominio del hecho215.

212 Vid. el capítulo 3.
213 Idem.
214 Los párrs. 741-744, 774, 818, 822 y 826 de la sentencia de primera instancia en el caso 

Stakic (supra n. 8), muestran que lo que la Sala de Primera Instancia denominó “coautoría” 
[co-perpetratorship] consiste en una aplicación combinada de los conceptos de autoría 
mediata en su variante de EOP y coautoría por dominio funcional. Vid. a este respecto, la 
explicación de Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 16), pp. 512-14.

215 En sus conclusiones acerca del derecho aplicable en lo concerniente a las formas de 
responsabilidad según el art. 7(1) ETPIY, la sentencia de primera instancia en el caso Stakic 
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La Sala de Primera Instancia en el caso Stakic utilizó la expresión “coau-

(ibid), párr. 439, afirma que el concepto de autoría mediata estaba incluido en el término 
“cometer”: “el acusado debe haber tomado parte, materialmente o de otra forma directa o 
indirecta, en los elementos objetivos del delito imputado, a través de actos positivos o, con 
fundamento en un deber de actuar, a través de omisiones, ya sea por sí sólo o juntamente 
con otros”. A pesar de que la Sala de Primera Instancia no definió explícitamente el 
concepto de autoría mediata, agregó una nota al pie a su definición del término “cometer”, 
explicando que: “la autoría mediata en el derecho alemán (mittelbare Täterschaft) o ‘el 
autor detrás del autor’; términos normalmente utilizados en el contexto de la delincuencia 
de cuello blanco u otras formas de crimen organizado”. Vid. sentencia de primera instancia 
en el caso Stakic (ibid), párr. 439, n. 942. Por otra parte, la Sala de Primera Instancia hizo 
referencia en el párr. 741 a la variante de la autoría mediata en la cual el delito se comete 
a través de una estructura organizada de poder (EOP), que posteriormente aplicó: “la Sala 
de Primera Instancia utiliza deliberadamente ambos términos [autor detrás del] ‘autor’ 
y [autor detrás del] ‘actor’, porque es irrelevante para apreciar la intención del autor 
mediato si el actor tenía una intención discriminatoria; el actor sólo puede ser utilizado 
como una herramienta inocente”.

 En sus conclusiones sobre el derecho aplicable en lo concerniente a las formas de 
responsabilidad según el art 7(1) ETPIY, la Sala de Primera Instancia en el caso Stakic 
(ibid), párr. 439 declaró que el concepto de coautoría basado en el dominio funcional 
del hecho estaba incluido en el término “cometer”. Además, la sentencia de primera 
instancia en el caso Stakic, párr. 438 destacó expresamente que “empresa criminal común 
es sólo una de las diversas interpretaciones posibles del término ‘comisión’ del artículo 
7(1) del Estatuto y […] otras definiciones de coautoría deben ser igualmente tomadas 
en consideración. Por otra parte, se debería dar prioridad a una referencia más directa 
de ‘comisión’ en su sentido tradicional antes de considerar la responsabilidad según el 
término judicial ‘empresa criminal común’”. Posteriormente, la Sala de Primera Instancia, 
luego de citar repetidamente en el párr. 440 la sección sobre coautoría basada en el 
dominio funcional del hecho de la obra de Roxin (supra n. 1), en los párrafos 440 y 442, 
dio la siguiente definición de dicha forma de coautoría: “para la coautoría es suficiente 
que hubiera un acuerdo explícito o consentimiento tácito de alcanzar un fin común por 
medio de la colaboración coordinada y el dominio conjunto sobre la conducta criminal. 
Es característico de esta clase de coautoría, pero no obligatorio, que uno de los autores 
posea habilidades o autoridad, que el otro autor no posee. Éstos podrían ser descriptos 
como actos compartidos que, en conjunto, logran el fin común basado en el mismo grado 
de dominio sobre la ejecución de los actos comunes” (requisitos objetivos). “El acusado 
también debe haber actuado con conocimiento de la probabilidad sustancial de que la 
conducta punible ocurriría como consecuencia de la colaboración coordinada basada en el 
mismo grado de dominio sobre la ejecución de los actos comunes. Por otra parte, el acusado 
debe ser consciente de que su función es esencial para el logro del plan común” (requisitos 
subjetivos). Finalmente, a pesar de que la Sala de Primera Instancia no lo mencionó de 
manera explícita, declaró implícitamente en el párr. 439 que la aplicación conjunta de la 
coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a través de la EOP, también estaba 
incluida en la definición del término “cometer” del art. 7(1) ETPIY: “el acusado debe haber 
tomado parte, materialmente o de otra forma directa o indirecta, en los elementos objetivos 
del delito imputado, a través de actos positivos o, con fundamento en un deber de actuar, 
a través de omisiones, ya sea por sí sólo o juntamente con otros”. Además, la sentencia 
de primera instancia en el caso Stakic, párr. 468, enuncia los elementos esenciales de la 
aplicación conjunta de la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a través de 
la EOP.
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toría” (co-perpetratorship) para referirse a la aplicación conjunta de la 
coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP. Sólo 
con posterioridad, la Sala de Primera Instancia en el caso Milutinovic uti-
lizó la expresión “coautoría mediata”, propuesta originariamente por la 
Fiscalía216. Como explicó la Sala de Primera Instancia, la Fiscalía:

[…] utilizó el término “coautoría mediata” en la propuesta de acusación con-
junta revisada “para describir la forma de coautoría mediata basada en el domi-
nio funcional como fuera aplicada en Stakic”217.

En realidad, la expresión “coautoría mediata” refleja mucho mejor la 
propia naturaleza de su objeto en cuanto que supone la aplicación conjun-
ta de una forma de una forma de coautoría (dominio funcional) y de una 
variante de la autoría mediata (EOP).

Es importante subrayar la importancia de no confundir este concep-
to, que combina dos manifestaciones del concepto del dominio del hecho 
(dominio funcional y EOP), con la figura de la empresa criminal común 
en el nivel de liderazgo. Como se explicara en el capítulo 4, esta última 
figura es una variante sui generis de la coautoría mediata, que se deriva de 
la aplicación conjunta de (i) la empresa criminal común como forma de 
coautoría, y (ii) la autoría mediata a través de EOP. Es un concepto, por 
tanto, que combina dos posiciones contrapuestas sobre la distinción entre 
autoría y participación: la subjetiva, inherente a la ECC, y la objetivo-mate-
rial basada en el dominio del hecho (de la que la autoría mediata a través 
de EOP es una de sus manifestaciones).

También conviene advertir que hay que ser cuidadoso al utilizar como 
precedente la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Stakic, 
porque la Sala de Apelaciones del TPIY dejó sin efecto la parte relativa a la 
aplicación conjunta del dominio funcional y la autoría mediata a través de 
EOP, al considerar que el concepto de dominio del hecho no era parte del 
derecho internacional consuetudinario cuando los hechos incluidos en el 

216 Prosecutor v. Milutinovic (Decision On Ojdanic’s Motion Challenging Jurisdiction: Indirect 
Co-Perpetration) ICTY-05-87-PT (22 de marzo de 2006), párr. 25 [en adelante: decisión 
sobre coautoría mediata en el caso Milutinovic].

217 Ibid, párr. 7. En este caso, la Fiscalía sostuvo que “la coautoría mediata como forma de 
responsabilidad, o es parte del derecho internacional consuetudinario, o es un principio 
general del derecho”. La Fiscalía también afirmó que un acusado puede ser responsabilizado 
en virtud de esta teoría de la responsabilidad “si tiene un acuerdo con otros, desempeña 
una función clave en el acuerdo, y uno o más intervinientes utilizaron a otros para cometer 
los delitos”.
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escrito de acusación contra Milomir Stakic tuvieron lugar en la primavera 
y verano de 1992218.

Además, se debe tener presente que, antes de que se dictase la senten-
cia de apelación en el caso Stakic, la Sala de Primera Instancia en el caso 
Milutinovic se ocupó de la pregunta relativa a si la aplicación conjunta 
de la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a través de 
EOP (coautoría mediata) había pasado a ser parte de la costumbre inter-
nacional en 1992. La Sala de Primera Instancia rechazó esta posibilidad 
e impidió la aplicación del concepto de “coautoría mediata” en el caso 
Milutinovic219 porque:

[…] aunque Roxin u otras autoridades brindaron pruebas claras de que la 
particularmente específica definición de coautoría de los párrafos 440 y 442 de 
Stakic existe en el derecho alemán o en otros derechos nacionales, tal prueba 
no avalaría una conclusión de que hay una práctica estatal y una opinio juris que 
demuestren la existencia de la definición de Stakic en el derecho internacional 
consuetudinario. Ni Stakic ni la Fiscalía han citado autoridad alguna que esta-
blezca de manera convincente una práctica estatal u opinio juris para la defini-
ción de Stakic220.

Solo con posterioridad, la SCP I, la SCP II y la SCP III de la CPI han re-
currido a la aplicación conjunta de la coautoría por dominio funcional y la 
autoría mediata a través de EOP (coautoría mediata) en los casos Katanga y 
Ngudjolo, Bemba, Bashir, Abu Garda, Ruto y Kosgey, Muthaura y Kenyatta, 
Muammar y Said Gaddafi y Nbagbo.

Por su parte, en el caso Lubanga, la SCP I y la SPI I optaron por aplicar 
la coautoría basada en el dominio funcional porque tanto el acusado como 
los demás coautores no sólo diseñaron el plan común, sino que también 
intervinieron en su ejecución material221.Mientras que en el caso Banda y 
Jerbo, su presencia en la escena del crimen durante el ataque a la base de 
AMIS en Haskanita el 29 de septiembre de 2007, y su intervención directa 
en saqueo que tuvo lugar a continuación, hizo innecesario, en opinión de 
la SCP I, el recurso a la autoría mediata a través de EOP, aplicándose exclu-
sivamente la coautoría por dominio funcional222.

218 Sentencia de apelación en el caso Stakic (supra n. 21), párr. 62. Vid. también Manacorda y 
Meloni, Indirect Perpetration vs JCE (supra n. 8), p. 174.

219 Decisión sobre coautoría mediata en el caso Milutinovic (supra n. 216), párrs. 40-41.
220 Ibid, párr. 40.
221 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 1352-1354; y 

confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 377.
222 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), párrs. 148 y 149.
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De esta manera, fue en el caso Katanga y Ngudjolo, donde la SCP I 
explicó por primera vez en detalle las razones por las cuales la aplicación 
conjunta de la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a tra-
vés de EOP formaba parte del ámbito de aplicación del art. 25(3)(a) ER. 
Según la SCP I:

Primero, la Sala recuerda que la defensa de Germain Katanga alegó que, 
mientras el artículo 25(3)(a) del Estatuto prevé, respectivamente, “coautoría” y 
“autoría mediata”, no incorpora un concepto conjunto de “coautoría mediata”, 
porque el artículo 25(3)(a) del Estatuto afirma, “[…] con otro o por conducto 
de otro”, y no, “con otro y por conducto de otro” [] La Sala observa que el artí-
culo 25(3)(a) usa la conjunción “o”, una disyunción (o separación). Se pueden 
atribuir dos significados al término “o”; uno conocido como débil o inclusivo y 
el otro fuerte o exclusivo. Una disyunción inclusiva tiene el sentido de “o uno 
o el otro, y posiblemente ambos” mientras que una disyunción exclusiva tiene 
el sentido “o uno o el otro, pero no ambos”. En consecuencia, desde una inter-
pretación estrictamente literal es posible considerar la disyunción del artículo 
25(3)(a) del Estatuto como “inclusiva” o como “exclusiva”. En opinión de la 
Sala, la comisión con otros del delito por conducto de una o más personas es 
una forma de responsabilidad “de conformidad con el Estatuto” [] La Sala en-
tiende que no hay fundamentos jurídicos para limitar la comisión con otros del 
delito exclusivamente a los casos en los cuales los autores realizan una parte 
del delito ejerciendo un control directo sobre la misma. Antes bien, a través de 
una combinación de la responsabilidad individual por la comisión del delito por 
conducto de otras personas junto con la atribución recíproca entre los coautores 
en el nivel del liderazgo, surge una forma de responsabilidad que permite a la 
Corte valorar adecuadamente la reprochabilidad de los “altos dirigentes” [] No 
puede decirse que un individuo que no tiene control sobre la persona a través 
de la cual el delito sería cometido cometa el delito por conducto de esa persona. 
Sin embargo, si actúa conjuntamente con otro individuo —uno que controla a la 
persona utilizada como instrumento— el delito puede serle atribuido con funda-
mento en la atribución recíproca. A pesar de que la importancia de este concep-
to para el presente caso será mejor clarificada abajo, debe tenerse presente que, 
debido a lealtades étnicas dentro de las respectivas organizaciones dirigidas por 
Germain Katanga (FRPI) y Mathieu Ngudjolo Chui (FNI), algunos miembros de 
estas organizaciones sólo aceptaban órdenes de dirigentes de su propia etnia223.

La SCP I también explicó en el caso Katanga y Ngudjolo las razones por 
las cuales el hecho de que la Sala de Apelaciones del TPIY hubiera entendi-
do en el caso Stakic que la aplicación conjunta de la coautoría por dominio 
funcional y la autoría mediata a través de EOP no formaba parte del dere-
cho internacional consuetudinario en 1992, no impedía su aplicación por 
la CPI. Como señalara la SCP I:

223 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 490-93.
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Esta doctrina también ha sido aplicada en derecho penal internacional en 
la jurisprudencia de los tribunales internacionales. En la sentencia en el caso 
Prosecutor v. Milomir Stakic, la Sala de Primera Instancia II del TPIY se basó en 
la forma de responsabilidad de la comisión con otros por conducto de otra per-
sona como forma de evitar las inconsistencias de la aplicación de la doctrina de 
la “empresa criminal común” a altos dirigentes y comandantes [] Como notara 
la defensa de Germain Katanga, la sentencia de primera instancia fue revocada 
en apelación. Sin embargo, el razonamiento de la sentencia de apelación del 
TPIY es de extrema importancia para una comprensión de por qué la decisión 
impugnada no evita su validez como forma de responsabilidad según el Estatuto 
de Roma [] La Sala de Apelaciones rechazó esta forma de responsabilidad de-
clarando que no formaba parte del derecho internacional consuetudinario. Sin 
embargo, según el artículo 21(l)(a) del Estatuto, la primera fuente de derecho 
aplicable es el Estatuto. Los principios y las reglas del derecho internacional 
constituyen una fuente secundaria aplicable solamente cuando el material esta-
tutario no llega a prescribir una solución jurídica. En consecuencia, y desde que 
el Estatuto de Roma prevé expresamente esta forma específica de responsabili-
dad, la cuestión de si el derecho consuetudinario admite o descarta la “comisión 
con otros por conducto de otra persona” no es relevante para esta Corte. Éste 
es un buen ejemplo de la necesidad de no transferir mecánicamente la jurispru-
dencia de los tribunales ad hoc al sistema de la Corte224.

B) Elementos objetivos y subjetivos del concepto de coautoría mediata basado 
en la aplicación conjunta de la EOP y el dominio funcional

El concepto de coautoría mediata basado en la aplicación conjunta del 
dominio funcional y la autoría mediata por EOP exige el cumplimiento 
simultáneo de los elementos objetivos y subjetivos de ambas formas de res-
ponsabilidad. Según las decisiones de emisión de órdenes de comparecen-
cia en los casos Ruto, Kosgey y Sang, y Muthaura, Kenyatta y Ali, adoptadas 
por la SCP II el 8 de septiembre de 2010, la suma de estos requisitos se 
podría sintetizar de la siguiente manera:

La Sala también recuerda que la forma de responsabilidad de la coautoría 
mediata consiste en los siguientes elementos: (i) el sospechoso debe formar par-
te de un plan o acuerdo común con una o más personas; (ii) el sospechoso y el 
otro coautor(es) deben realizar contribuciones esenciales de manera coordina-
da que resulten en el cumplimiento de los elementos objetivos del delito; (iii) 
el sospechoso debe tener el control sobre la organización; (iv) la organización 
debe consistir en una aparato organizado y jerárquico de poder; (v) la ejecución 
del delito debe asegurarse mediante el cumplimiento automático de las órde-
nes dictadas por el sospechoso; (vi) el sospechoso debe satisfacer los elementos 
subjetivos del delito; (vii) el sospechoso y los otros coautores deben ser cons-

224 Ibid, párrs. 506-508.
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cientes y aceptar mutuamente que la realización del plan común resultará en el 
cumplimiento de los elementos objetivos del delito; y (viii) el sospechoso debe 
ser consciente de las circunstancias fácticas que le permiten ejercitar un control 
funcional sobre la comisión del delito a través de otra persona(s)225.

Como se explicó en el capítulo 3, desde una perspectiva objetiva, la 
autoría mediata a través de EOP exige la existencia de una estructura or-
ganizada de poder, o parte de ella, caracterizada por el automatismo en el 
cumplimiento de las órdenes dentro de la misma, y a la que pertenezcan 
los autores materiales226. Exige también que el dirigente en el vértice supe-
rior de la estructura organizada de poder, domine la organización (posi-
ción de autoridad) y la utilice para asegurar la ejecución de los elementos 
objetivos del delito.

Por su parte, como vimos en secciones anteriores de este capítulo, la 
coautoría basada en el dominio funcional, exige un acuerdo o plan común 
entre los coautores, que, si bien no necesita estar dirigido específicamente 
a la comisión de un delito, debe contener “un elemento de criminalidad”. 
Además, cada coautor necesita realizar una contribución esencial a la eje-
cución del plan común, y todos los coautores han de actuar de manera 
coordinada. Sólo entonces cada uno de ellos estará en condiciones de frus-
trar la ejecución del plan común negándose a cumplir su función.

Desde una perspectiva subjetiva, la autoría mediata a través de EOP y la 
coautoría por dominio funcional exigen que el dirigente cumpla con los 
elementos subjetivos del delito, incluyendo cualquier dolo especial previs-
to en su definición227. La autoría mediata por EOP también requiere que 
el dirigente en cuestión sea consciente de su posición de autoridad den-
tro de la estructura organizada de poder (o parte de ella) que domina228, 

225 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kogsley y Sang (supra n. 58), párr. 40; y orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 58), párr. 36.

226 Vid. capítulo 3. Debido al hecho de que para establecer la responsabilidad penal de los 
dirigentes que se encuentran en el vértice superior de la organización, no es necesario 
determinar previamente si las personas que realizaron materialmente los elementos 
objetivos de los delitos son penalmente responsables, la sentencia de primera instancia en 
el caso Stakic (supra n. 8) utilizó la expresión “autor(es)/actor(es) directo(s)” para abarcar 
ambas situaciones. La expresión “autor(es) directo(s)” alude a las situaciones en las que 
los ejecutores son penalmente responsables, y la expresión “actor(es) directos” se refiere 
a aquellas otras situaciones en las que no son penalmente responsables. Vid. Ambos, The 
Fujimori Judgment (supra n. 75), at 149-150, 154-6; y G Werle and B Burghardt, ‘Claus 
Roxin on Crimes as Part of Organized Power Structures’ (2011) 9 Journal of International 
Criminal Justice 199[en adelante: Werle y Burghardt].

227 Vid. capítulo 3.
228 Idem.
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mientras que de acuerdo con el dominio funcional, el acusado debe ser 
consciente de su capacidad de frustrar la ejecución del plan común como 
resultado de las funciones esenciales que le han sido asignadas.

Además, la coautoría basada en el dominio funcional exige un elemento 
subjetivo adicional que consiste en que todos los coautores deben aceptar 
mutuamente el delito(s) como elemento de criminalidad del plan común. 
Esto significa, que si se sigue la jurisprudencia de la SCP I y la SPI I que 
admiten como contenido de dicho elemento de criminalidad situaciones 
en las el delito es una probabilidad sustancial, pero no necesaria, de la eje-
cución del plan común, los coautores deberán aceptar mutuamente el mis-
mo (lo que se puede deducir de su decisión de continuar con la ejecución 
del plan común a pesar de ser conscientes de la probabilidad sustancial de 
causar el delito).

Por su parte, si se sigue la jurisprudencia de la SCP II, que exige como 
contenido mínimo del elemento de criminalidad del plan común que el 
delito sea una consecuencia necesaria de su ejecución, los coautores debe-
rán acordar el desarrollo de dicho plan común siendo mutuamente cons-
cientes de que como consecuencia se generará el delito (certeza virtual).

Finalmente, es importante resaltar que para la autoría mediata a través 
de EOP, el que los autores materiales satisfagan los elementos subjetivos 
del delito es completamente irrelevante a los fines de determinar la res-
ponsabilidad penal del dirigente que se encuentra en el vértice superior de 
la organización229. En consecuencia, también para la coautoría mediata, el 
estado subjetivo de los autores materiales es irrelevante, siendo únicamen-
te relevante el estado subjetivo de los dirigentes que actúan como coauto-
res mediatos.

C) La aplicación de la coautoría mediata basada en coautoría por dominio 
funcional y la autoría mediata a través de EOP en el caso Stakic ante el 
TPIY

i. La situación en el caso Stakic

El caso Stakic se refiere a acontecimientos que tuvieron lugar en el mu-
nicipio de Prijedor (Bosnia y Herzegovina) en la primavera y verano de 
1992. En esa época existían tres estructuras organizadas de poder: (i) la 

229 Idem.
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administración civil de Prijedor, que se encontraba bajo la dirección de la 
Asamblea Municipal (luego Comité de Crisis y finalmente Presidencia de 
Guerra) de Prijedor, a cargo del acusado Miroslav Stakic, quien también 
era el alcalde del municipio de Prijedor; (ii) la policía civil de Prijedor; 
y (iii) las unidades militares desplegadas en Prijedor (principalmente la 
Guarnición del JNA/VRS, y la Defensa Territorial de Prijedor)230.

La Sala de Primera Instancia II del TPIY estableció que los dirigentes al 
mando de cada organización tenían el control de sus respectivas estructu-
ras organizadas de poder. Estos dirigentes sabían que sus órdenes serían 
ejecutadas por sus subordinados, y que en cualquier momento podían de-
tener la comisión de los delitos por parte de aquellos. En consecuencia, 
los miembros de rango medio e inferior de estas tres estructuras, incluidos 
los autores materiales de los delitos, eran fungibles, y los dirigentes en el 
vértice superior de las mismas tenían el dominio de la voluntad sobre sus 
subordinados, y en última instancia disponían del dominio sobre los he-
chos punibles231.

Según la Sala de Primera Instancia II, el delito central cometido en el 
municipio de Prijedor fue una campaña de persecución contra la pobla-
ción que no era serbo-bosnia, y que incluyó asesinatos en masa, torturas, 
violencia física, violaciones y agresiones sexuales, degradación y humilla-
ción constantes, destrucción y saqueo de propiedades residenciales y co-
merciales, destrucción de edificios culturales y religiosos, deportaciones 
masivas y negación de derechos fundamentales232. Semejante campaña 
—que tuvo lugar, en gran medida, dentro de los centros de detención, y 
durante las operaciones militares contra la población civil— sólo podía ser 
realizada a través de la acción conjunta de las tres estructuras organizadas 
de poder que existieron en Prijedor en 1992233. Por ello, según la Sala de 
Primera Instancia II, Stakic y los jefes de la policía civil y del ejército se 
repartieron entre ellos las tareas esenciales para su ejecución. De esta ma-

230 La Sala de Primera Instancia afirmó que, en principio, los socios de Stakic incluían a las 
autoridades de la auto-proclamada Asamblea del Pueblo Serbio en el municipio de Prijedor, 
el SDS, el Comité de Crisis de Prijedor, la Defensa Territorial, la policía y el ejército. En 
particular Stakic actuó en conjunto con: (a) el jefe de Policía (Simo Drljaca); (b) los 
comandantes militares de las unidades militares apostadas en Prijedor (el coronel Vladimir 
Arsic y el mayor Radmilo Zeljaja); (c) el presidente del Comité Ejecutivo del Municipio de 
Prijedor (Dr. Milan Kovacevic); y (d) el comandante del Gabinete de Defensa Territorial 
Municipal y del campo de Trnopolje (Slobodan Kuruzovic). Veáse la sentencia de primera 
instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párr. 469.

231 Ibid, párrs. 86-101, 469-8.
232 Ibid, párrs. 818-26.
233 Ibid, párr. 490.
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nera, dependían el uno del otro para llevarla a cabo y cualquiera de ellos 
podía haberla frustrado negándose a cumplir su función esencial.

La Sala de Primera Instancia II declaró que a la administración civil en-
cabezada por Stakic le correspondía principalmente proporcionar la logís-
tica y asistir financieramente a la policía civil y al ejército234. Además, Stakic 
coordinaba la cooperación entre las tres estructuras235. En consecuencia, 
a pesar de que los miembros de la administración civil no realizaron mate-
rialmente los elementos objetivos de los delitos, la policía civil y el ejército 
no podrían haber llevado a cabo la campaña de persecución sin su contri-
bución236.

La situación en el caso Stakic difería en varios aspectos de la situación 
en el Juicio a las Juntas Militares argentinas y en el caso de la Frontera 
alemana. Primero, en el Juicio a las Juntas y en el caso de la Frontera ale-
mana, las organizaciones controladas por los dirigentes acusados tenían la 
capacidad de cometer los delitos sin recurrir a ninguna asistencia externa. 
Segundo, en el caso Stakic, a diferencia del Juicio a las Juntas y del caso de 
la Frontera alemana, los autores materiales de los delitos no pertenecían 
a la estructura organizada de poder controlada por el acusado, sino a las 
otras dos estructuras que existían en 1992 en Prijedor (la policía civil y el 
ejército). Por lo tanto, la Sala de Primera Instancia II no podía fundar la 
responsabilidad penal de Stakic en el concepto de autoría mediata a través 
de EOP.

Al mismo tiempo, además de diseñar la campaña de persecución contra 
la población de Prijedor que no era serbo-bosnia, la principal aportación 
de Stakic y de los jefes de la policía civil y del ejército para la ejecución de 
dicha campaña fue ordenar a sus respectivos subordinados que realizaran 
las tareas respectivamente asignadas a la administración civil, a la policía 
civil y al ejército. En consecuencia, los autores materiales de los delitos fue-
ron miembros de rango inferior de la policía civil y del ejército que actua-
ron bajo las órdenes de sus superiores, asistidos por miembros rasos de la 
administración civil que actuaban en ejecución de las instrucciones dadas 
por Stakic. Por lo tanto, la Sala de Primera Instancia II no podía fundar 
tampoco la responsabilidad penal de Stakic en el concepto de coautoría 
basado en el dominio funcional, porque (i) los autores materiales de los 

234 Ibid, párrs. 482, 486.
235 Ibid, párr. 482.
236 Ibid, párr. 490. La única excepción fue el delito de deportación, en cuya ejecución material 

tomaron parte miembros de la administración civil bajo las órdenes de Stakic. Vid. sentencia 
de primera instancia en el caso Stakic (ibid), párr. 712.
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delitos no intervinieron en ningún proceso de toma de decisiones junto 
con Stakic y los jefes de la policía civil y del ejército; y (ii) no hubo una 
división consensuada de tareas entre estos dirigentes y los autores materia-
les de los delitos. En consecuencia, el dominio funcional era inadecuado, 
dada la relación jerárquica entre los autores materiales y los dirigentes que 
planearon la campaña de persecución y la pusieron en marcha a través de 
las estructuras organizadas de poder que controlaban.

Ante esta situación, la Sala de Primera Instancia II en el caso Stakic de-
cidió recurrir al concepto de coautoría mediata aplicando conjuntamente 
el dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP. Lo hizo así para 
reflejar, por un lado, la relación horizontal entre Stakic y los jefes de la 
policía civil y del ejército, y, por otro lado, la relación vertical entre ellos y 
sus subordinados que realizaron materialmente los elementos objetivos de 
los delitos.

Como resultado, Stakic, la más alta autoridad política del municipio 
de Prijedor237, fue condenado por su contribución esencial a la ejecución 
de un plan común acordado por las más alta dirigencia política, militar 
y policial de Prijedor, consistente en dirigir a la administración civil, a la 
policía civil y al ejército de manera coordinada a asegurar la ejecución de 
una campaña de persecución contra la población del municipio que no 
fuese serbo-bosnia.

ii. Aplicación de los elementos objetivos de la coautoría mediata basada 
en el dominio funcional y la autoría mediata por EOP

Al combinar la aplicación de la coautoría por dominio funcional y la 
autoría mediata a través de EOP, la Sala de Primera Instancia II indicó los 
cinco requisitos objetivos que siguen: (i) coautores (ii) fin común, (iii) 
acuerdo o consentimiento tácito, (iv) colaboración coordinada, (v) domi-
nio conjunto sobre la conducta punible, y (vi) la autoridad del Dr. Stakic.

1. Coautores

En la seccion sobre los “coautores”238, la Sala de Primera Instancia II 
enumeró a los “los socios del acusado”239. Al hacerlo, la Sala abordó pri-

237 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párrs. 493-4.
238 Ibid, párr. 469.
239 Idem. En particular, Stakic actuó en conjunto con el jefe de la policía, los comandantes 
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mero el problema principal que plantea toda teoría de la coautoría: ¿quié-
nes son los coautores? No obstante, este párrafo no puede ser considerado 
un elemento objetivo del concepto de coautoría mediata porque no hace 
otra cosa que identificar personalmente a los otros coautores. Consecuen-
temente, puede considerarse que este párrafo es una introducción a los 
elementos objetivos y no un elemento en sí mismo.

2. Fin común

La Sala de Primera Instancia II dividió el requisito de un acuerdo o plan 
común en dos subelementos: “fin común” y “acuerdo o consentimiento 
tácito”240. El fin común es descrito como el objetivo de consolidar el con-
trol serbio en el municipio de Prijedor, que tenía una población mayorita-
riamente musulmana, y de establecer un territorio dominado y controlado 
por los serbo-bosnios a nivel municipal241. Este fin común se refiere al obje-
tivo general de la campaña. El fin común es más global que el plan común, 
porque no se limita ni al plan criminal, ni a los coautores.

3. Acuerdo o consentimiento tácito

La Sala de Primera Instancia II distinguió el fin común de los acuerdos 
posteriores encaminados a ejecutarlo de manera progresiva. De esta mane-
ra, mientras el fin común describe el objetivo de un modo más abstracto 
y general, el acuerdo o consentimiento tácito se refiere al acuerdo o plan 
común exigido por el dominio funcional, especificando cómo se alcanzará 
el fin común242. En la sección sobre “acuerdo o consentimento tácito”, la 
Sala de Primera Instancia II entendió que, tras de meses de planificación, 
el 29 de abril de 1992, se adoptó la decisión final de tomar el poder en el 
municipio de Prijedor243. Una vez tomado el poder, Stakic y otros líderes 
del SDS asumieron cargos en el gobierno municipal244, los políticos bosnio-
musulmanes y bosnio-croatas legalmente electos fueron removidos por la 

de las unidades militares apostadas en Prijedor, el presidente del Comité Ejecutivo del 
municipio de Prijedor y el comandante del Gabinete de Defensa Territorial municipal y del 
campo de Trnopolje.

240 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párrs. 470-77.
241 Ibid, párr. 470.
242 Vid. la sección III.A.i del presente capítulo.
243 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 8), párr. 472.
244 Ibid, párr. 473.
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fuerza245, la dirigencia serbo-bosnia buscó prepararse para la guerra246, se 
impusieron restricciones247 y se emprendió una campaña propagandísti-
ca248. La creación de una atmósfera de temor en el municipio de Prijedor 
culminó finalmente en el acuerdo adoptado por los miembros del Comité 
de Crisis de emplear la fuerza armada contra los civiles y de establecer los 
campos de detención de Omarska, Keraterm y Trnoplje249.

4. Colaboración coordinada

Este elemento se refiere a la contribución esencial de cada coautor du-
rante la ejecución coordinada del plan común. Sin embargo, la Sala de Pri-
mera Instancia II, tal como hiciera con el plan común, también dividió este 
elemento en dos subelementos: “colaboración coordinada”250 y “dominio 
conjunto sobre la conducta punible”251.

En la sección sobre “colaboración coordinada”, la Sala de Primera Ins-
tancia II describió cómo la toma del poder en el municipio de Prijedor se 
realizó a través de una colaboración estrechamente coordinada entre las 
autoridades civiles, el ejército, las fuerzas de la defensa territorial y la po-
licía civil serbo-bosnias252, que tuvo como resultado la comisión conjunta 
de los delitos. Según la Sala de Primera Instancia II, la contribución de 
la administración civil encabezada por Stakic a la comisión de los delitos 
consitió en el suministro de asistencia logística y financiera al ejército y a 
la policía civil, la supervisión de la seguridad en los campos, y la adopción 
de las decisiones que prolongaban la detención de los residentes en Prije-
dor que no eran serbo-bosnios. La Sala explicó también de qué manera el 
mismo Stakic, a través de sus cargos de presidente del Comité de Crisis del 
municipio de Prijedor y del Consejo de Defensa del Pueblo del propio mu-
nicipio de Prijedor, facilitó la coordinación entre la policía civil, el ejército 
y las autoridades civiles253.

Como Stakic hizo su contribución, en su mayor parte, a través de la 
administración civil (la estructura organizada de poder que controlaba), 

245 Idem.
246 Ibid, párr. 474.
247 Ibid, párr. 475.
248 Ibid, párr. 476.
249 Ibid, párr. 477.
250 Ibid, párr. 478.
251 Ibid, párr. 490.
252 Ibid, párr. 478.
253 Ibid, párr. 482.
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la Sala de Primera Instancia II, bajo el título “colaboración coordinada”, 
también se refirió implícitamente a los siguientes elementos objetivos de 
la autoría mediata a través de EOP: (i) la existencia de tres estructuras 
organizadas de poder (administración civil, policía civil y ejército) en el 
municipio de Prijedor en la primavera y verano de 1992, que estaban di-
rigidas de manera concertada a asegurar la comisión de los delitos, y a las 
cuales pertenecían los autores materiales; y (ii) cómo el acusado dirigió a 
la administración civil en la realización de las funciones esenciales que le 
estaban asignadas para la realización del plan común.

Al respecto, la Sala de Primera Instancia II, a pesar de no utilizar la ex-
presión “estructura organizada de poder”, explicó en detalle la estructura 
de los principales organismos gubernamentales de la administración civil y 
de los organismos para–municipales serbo-bosnios en Prijedor antes de la 
toma del poder por las fuerzas serbo-bosnias el 30 de abril de 1992254. Tam-
bién se refirió a la estructura, composición y funciones de los principales 
organismos gubernamentales de la administración civil del municipio des-
pués de la toma del poder serbo-bosnia: Consejo de Defensa del Pueblo del 
municipio de Prijedor y Comité de Crisis de Prijedor (luego Presidencia de 
Guerra)255. Por otra parte, se ocupó de la posición del acusado dentro de 
los organismos arriba mencionados256.

La Sala de Primera Instancia II adoptó una posición amplia respecto a la 
cuestión de la fungibilidad de los miembros de la administración civil, refi-
riéndose a las decisiones que fueron adoptadas por varios organismos de la 
administración civil, y resaltando el hecho de que tales decisiones fueron 
posteriormente ejecutadas de manera sistemática por el personal munici-
pal257. De este modo, la Sala afirmó implícitamente la existencia de una 
estructura organizada de poder dentro de la cual operaba Stakic. Además, 

254 Ibid, párrs. 44-66.
255 Ibid, párrs. 86-101.
256 Ibid, párrs. 93-99.
257 Por ejemplo, la sentencia de primera instancia en el caso Stakic (ibid), afirma en el párr. 

377 que “el Comité de Crisis participó supervisando la seguridad, adoptando decisiones 
sobre la detención continuada de ciudadanos de Prijedor, proporcionando el transporte y 
el combustible necesarios para el traslado de los prisioneros entre los diferentes campos, 
y desde los campos al territorio controlado por los no serbios, así como coordinando la 
provisión de alimentos para los detenidos”. Sin embargo, no hay un tratamiento detallado 
acerca de cómo el personal municipal ejecutó las decisiones del Comité de Crisis. Por otro 
lado, en el párr. 482 de la misma sentencia se afirma que “el Comité de Crisis estableció la 
base logística en Cirkin Polje, la cual distribuía comida a la policía en los puntos de control 
y a los guardias en los campos, combustible para transportar a los detenidos hacia y entre 
los campos, y municiones a la policía y el ejército”.
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la Sala no se extendió en detalle sobre la policía civil y el ejército (las es-
tructuras organizadas de poder controladas por los coautores del acusado 
y a las cuales pertenecían los autores materiales). No obstante, cuando se 
refirió a dichos coautores258, mencionó sus altos puestos en organizaciones 
que generalmente se caracterizan por su estructura jerárquica y el carácter 
fungible de sus miembros.

La Sala de Primera Instancia II resaltó el hecho de que, aun cuando los 
elementos objetivos de los delitos no habían sido realizados materialmen-
te por miembros de la administración civil, estos últimos contribuyeron 
sustancialmente a su comisión. Al respecto, a pesar de que la Sala no se 
ocupó explícitamente de si las personas que proporcionaron directamente 
asistencia financiera y logística o supervisaron la seguridad en los campos 
eran miembros de la administración civil, dedujo tal condición del hecho 
de que las decisiones sobre estas cuestiones fueron adoptadas por los prin-
cipales organismos de la administración civil, y fueron posteriormente lle-
vadas a efecto por personas que no eran miembros de la policía, el ejército 
o las fuerzas de defensa territorial local.

Finalmente, la Sala de Primera Instancia II dedujo la utilización por 
parte de Stakic de la administración civil para asegurar la comisión de los 
delitos del hecho de que él había instruido activamente a la administración 
civil para que proporcionara (i) apoyo financiero y logístico a la policía y 
al ejército259, y (ii) apoyo a los centros de detención260 y a las deportacio-
nes261; además de su función de coordinación262.

5. Dominio conjunto sobre la conducta punible

Este elemento se refiere al dominio funcional del hecho que compar-
tían Stakic y los demás coautores como resultado de la función esencial que 
cada uno de ellos jugaba en la ejecución del plan común. Al respecto, la 
Sala de Primera Instancia II subrayó que ninguno de los dirigentes serbo-
bosnios del municipio de Prijedor habría podido lograr el fin común por 

258 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (Ibid), párr. 469.
259 Ibid, párr. 483.
260 Ibid, párrs. 377-401.
261 Ibid, párrs. 402-408.
262 Además de ser la cabeza de la administración civil, Stakic, por medio de su posición de 

presidente del Comité de Crisis y del Consejo de Defensa Nacional, facilitó la coordinación 
entre la policía civil, el ejército y la administración civil. Vid. sentencia de primera instancia 
en el caso Stakic (ibid), párr. 482.
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su cuenta, si bien cualquiera de ellos habría podido frustrar por sí mismo 
su consecución negándose a ejecutar sus funciones o denunciando los de-
litos263. Una campaña de persecución de semejante escala, complejidad y 
brutalidad nunca habría podido lograrse sin la contribución esencial de los 
principales políticos del municipio de Prijedor, y en particular de Stakic264. 
En efecto, si la administración civil conducida por Stakic no hubiera parti-
cipado, el plan común se habría frustrado265. Por otra parte, Stakic habría 
podido frustrar el objetivo de lograr un municipio serbo-bosnio emplean-
do sus facultades para hacer que los culpables de los delitos respondieran 
por sus hechos, o bien protegiendo o asistiendo a la población que no era 
serbo-bosnia, o incluso renunciado a su posición de liderazgo266.

6. La autoridad del Dr. Stakic

La inclusión de este elemento entre los requisitos objetivos de la coauto-
ría mediata se debe a que la aplicación combinada del dominio funcional 
y la autoría mediata por EOP tiene como resultado la exigencia de dos 
tipos distintos de dominio: (a) el dominio por parte del dirigente de una 
estructura organizada de poder (o de parte de ella) como consecuencia de 
su posición de autoridad; y (b) el dominio funcional del hecho por parte 
dicho dirigente como consecuencia de las funciones esenciales asignadas 
a su organización.

La Sala de Primera Instancia II se ocupa de este segundo requisito en la 
sección relativo al “dominio conjunto sobre la conducta punible”. Por con-
siguiente, en el epígrafe sobre “La autoridad del Dr. Stakic”, la Sala exami-
nó el nivel de dominio ejercido por Stakic sobre la administración civil de 
Prijedor. Éste es el único requisito objetivo de la EOP al que explícitamente 
se hace referencia en la sentencia. A los restantes, como ya se ha señalado, 
sólo se hace referencia implícitamente.

Al analizar el nivel de dominio detentado por Stakic sobre la adminis-
tración civil, la Sala de Primera Instancia II no exigió que su posición de 
autoridad se basara en una relación superior/subordinado de jure. Si bien 
comenzó mencionando las posiciones detentadas de jure por Stakic como 
Presidente de la Asamblea del Pueblo Serbio en Prijedor, Presidente de la 

263 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (Ibid), párr. 490.
264 Ibid, párr. 906.
265 Ibid, párr. 490.
266 Ibid, párr. 498.
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Asamblea Municipal, Presidente del Consejo de Defensa del Pueblo del 
municipio de Prijedor y Presidente del Comité de Crisis de Prijedor. Sin 
embargo, posteriormente concluyó que Stakic era la principal figura polí-
tica en Prijedor en 1992267, y que no había autoridad de facto o de jure, ni 
individuo alguno que estuviera por encima de él268. Al alcanzar esta con-
clusión, la Sala hizo un énfasis particular en el hecho de que Stakic tuvo es-
pecial responsabilidad por los acontecimientos en Prijedor, y tuvo el poder 
para cambiar su curso269. Así mimo, observó el efecto acumulativo de las 
funciones de Stakic como dirigente en los organismos centrales del muni-
cipio como se requiere para la responsabilidad del superior conforme al 
art. 7(3) ETPIY270.

iii. Aplicación de los elementos subjetivos de la coautoría mediata basa-
da en el dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP

Al combinar la aplicación de la coautoría por dominio funcional y la 
autoría mediata a través de EOP, la Sala de Primera Instancia II en el caso 
Stakic se refirió a los siguientes tres requisitos subjetivos: (a) “elemento 
subjetivo del delito específico que se imputa”271 (b) “conciencia mutua de 
la probabilidad sustancial de que los delitos ocurran”272; y (c) “conciencia 
del Dr. Stakic de la importancia de su propia función”273.

1. El elemento subjetivo del delito específico que se imputa

Dado que el requisito de que el acusado deba satisfacer todos los ele-
mentos subjetivos del delito, incluso todo dolo especial previsto en su defi-
nición, es común a la a autoría mediata a través de EOP y a la coautoría por 

267 Ibid, párr. 492.
268 Ibid, párr. 493.
269 Ibid, párr. 494.
270 Ibid, párr. 494. Según el art. 7(3) ETPIY, “el hecho de que cualquiera de los actos a los 

que se hace referencia en los artículos 2 a 5 del presente Estatuto fuera cometido por un 
subordinado no exime a su superior de responsabilidad penal, si él sabía o tenía razones 
para saber que el subordinado estaba por cometer tales actos o los había cometido, y el 
superior no adoptó las medidas necesarias y razonables para impedir tales actos o para 
castigar a sus autores”.

271 Sentencia de primera instancia en el caso Stakic (Ibid), párr. 495.
272 Ibid, párr. 496.
273 Ibid, párr. 497.
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dominio funcional, la Sala de Primera Instancia II lo analizó con relación 
a todos los delitos imputados a Stakic274.

2. La conciencia mutua de la probabilidad sustancial de que los delitos ocurran

En esta sección, la Sala de Primera Instancia II analizó si los coauto-
res actuaron con conciencia de que los delitos probablemente ocurrirían 
como consecuencia de su persecución del fin común275. Este requisito sub-
jetivo es un elemento clave del concepto de coautoría basado en el domi-
nio funcional276. La sentencia de primera instancia en el caso Stakic afir-
mó que los coautores consintieron el traslado de los bosnio-musulmanes y 
bosnio-croatas de Prijedor por cualquier medio necesario, y aceptaron la 
consecuencia probable de que los delitos ocurrirían (o incluso participa-
ron activamente en su comisión)277.

Parece, por tanto, que dicha sentencia exigió el equivalente subjetivo 
del fin común y acuerdo o consentimiento tácito. Además, en este ele-
mento subjetivo, se aclara que el fin común necesita tener un elemento 
de criminalidad consistente en la probabilidad de que se cometa el delito 
imputado, y que este tiene que ser mutuamente aceptado por todos los 
coautores. Con ello, la Sala de Primera Instancia II acoge una concepción 
semejante a la adoptada hasta el momento por la línea jurisprudencial de 
la SCP I y de la SPI I de la CPI, y menos exigente que la exigida por la SCP 
II de la CPI para la cual el delito imputado debe ser siempre, cuando me-
nos, una consecuencia necesaria del plan común cuya causación sea cono-
cida por todos los coautores al momento de acordar la puesta en marcha 
de dicho plan.

274 En las conclusiones acerca del derecho aplicable, la Sala de Primera Instancia afirmó en la 
sección titulada “El elemento subjetivo del delito específico que se imputa” que los elementos 
subjetivos específicos que se exigen para cada delito imputado serán considerados de forma 
separada en la sección que se ocupe de ese delito (sentencia de primera instancia en el caso 
Stakic (ibid), párr. 495). Por ejemplo, cuando se ocupó de los delitos de lesa humanidad 
de asesinato y persecución, la Sala de Primera Instancia resaltó en los párrs. 587 y 818 que, 
mientras el dolo eventual basta para afirmar el delito de asesinato según el art. 3 del Estatuto, 
el delito de persecución también exige una intención discriminatoria.

275 Sentencia de apelación en el caso Stakic (Ibid), párr. 496.
276 Idem.
277 Idem.
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3. La conciencia del Dr. Stakic de la importancia de su propia función

Bajo este título, la Sala de Primera Instancia II primero afirmó implí-
citamente la conciencia de Stakic de su dominio sobre la voluntad de los 
miembros de la administración civil de Prijedor como consecuencia de la 
posición de autoridad que él detentaba y del carácter fungible de aque-
llos278. Posteriormente, se ocupó del conocimiento del acusado sobre el 
carácter esencial de su función para la realización del plan común, y sobre 
cómo habría podido frustrarlo, si no hubiese instruido a la administración 
civil (la estructura organizada de poder dominada por él) para llevar a 
cabo la contribución necesaria para la ejecución de dicho plan279.

En particular, la Sala de Primera Instancia II afirmó expresamente que 
Stakic era consciente de que su función y autoridad como político princi-
pal en Prijedor era esencial para la consecución del fin común. Como lo di-
jera la Sala, Stakic era consciente de que podía frustrar el objetivo de lograr 
un municipio serbo-bosnio empleando su autoridad para que los culpables 
de los delitos respondieran por sus hechos, protegiendo o asistiendo a la 
población bosnio-musulmana y bosnio-croata, o renunciado a su posición 
de liderazgo280.

Finalmente, la Sala de Primera Instancia II también subrayó que la apli-
cación conjunta de la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata 
a través de EOP no requería la determinación de si los autores materiales 
reunían todos los elementos subjetivos de los delitos para decidir acerca de 
la responsabilidad penal del dirigente imputado281.

278 Ibid, párrs. 497-498.
279 Ibid, párr. 498.
280 Idem.
281 Ibid, párr. 743, donde la Sala de Primera Instancia afirmó: “en los casos de autoría mediata 

sólo se exige la prueba de la intención discriminatoria general del autor mediato con 
relación al ataque cometido por los autores/actores directos. Aun si el autor/actor directo 
no actuó con una intención discriminatoria, esto, en sí mismo, no excluye que ese acto 
pueda ser considerado parte de un ataque discriminatorio si el autor mediato tuvo la 
intención discriminatoria”.
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D) La aplicación de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y 
la autoría mediata a través de EOP en la decisión de orden de arresto del 
caso Bemba ante la CPI

Tras la aplicación conjunta de la coautoría por dominio funcional y la 
autoría mediata a través de EOP (coautoría mediata) en el caso Stakic ante 
el TPIY, las SCP I, II y III de la CPI han aplicado dicho concepto en los ca-
sos Bemba, Katanga y Ngudjolo, Bashir, Abu Garda, Ruto, Kosgey y Sang, 
Muthaura, Kenyatta y Ali, Muammar y Said Gaddafi, y Gbagbo.

La decisión de orden de arresto en el caso Bemba, dictada por la SCP 
III el 10 de junio de 2008, se refiere a crímenes de guerra y delitos de lesa 
humanidad (homicidios voluntarios, torturas, violaciones, ultrajes a la dig-
nidad personal y saqueos) presuntamente cometidos contra la población 
civil de la parte sur de la República Centroafricana (“RCA”) entre el 25 de 
octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003282.

La SCP III observó motivos razonables para creer que los delitos impu-
tados fueron el resultado de la ejecución de un plan común entre Angel-
Felix Patasse, ex presidente de la RCA, y Jean Pierre Bemba, presidente de 
iure y de facto y comandante en jefe del Mouvement pour la Liberation du 
Congo (“MLC”)283. Según la SCP III, el plan común consistía en:

(i) El despliegue, por parte de Jean Pierre Bemba, de una parte im-
portante del MLC en el territorio de la RCA para proporcionar 
apoyo militar a Angel-Felix Patasse en el conflicto sostenido por 
este último contra el que había sido el jefe de su Estado Mayor, 
Francois Bozize (quien actualmente es presidente de la RCA)284; y

(ii) El apoyo estratégico y logístico de Angel-Felix Patasse a Jean Pie-
rre Bemba contra el entonces (y actual) presidente de la RDC, 
Joseph Kabila.

Conforme al plan común, las fuerzas del MLC, una vez en territorio de 
la RCA, actuarían conjuntamente y de manera coordinada con las fuerzas 
de la RCA todavía leales a Angel-Felix Patasse (principalmente la Unidad 

282 Caso Bemba (PRE- TRIAL CHAMBER III DECISION ON THE PROSECUTOR´S 
APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST JEAN–PIERRE BEMBA 
GOMBO) ICC-01/05-01/08-14-TEn (de 10 de junio de 2008), párrs. 45 y 68 [en adelante: 
orden de arresto en el caso Bemba].

283 Ibid, párrs. 69-72.
284 Idem.
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de Seguridad Presidencial) para detener la ofensiva de las fuerzas de Fran-
cois Bozize285.

Según la SCP III, ni el plan común estaba dirigido a la comisión de los 
delitos, ni estos últimos eran una consecuencia necesaria de la ejecución 
de dicho plan. De ahí que se pudiera concluir que los delitos imputados no 
constituían un elemento central del plan común286.

Sin embargo, para la SCP III, la comisión de los delitos era al mismo 
tiempo un resultado probable del desarrollo del plan común, porque las 
fuerzas del MLC que iban a ser desplegadas en el territorio de la RCA 
habían realizado numerosos actos de violencia contra la población civil 
(asesinatos, violaciones, saqueos y destrucción de propiedad) en campañas 
militares recientes en varias partes de la RDC287. En consecuencia, se podía 
afirmar que el plan común contenía un “elemento de criminalidad” en el 
sentido de la decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga288.

Por otra parte, la SCP III entendió que Angel-Felix Patasse y Jean Pierre 
Bemba no llevaron a cabo el plan común con el fin de cometer los delitos, 
ni siquiera con el conocimiento de que éstos últimos serían una conse-
cuencia necesaria de la ejecución del dicho plan. Por el contrario, para la 
SCP III, Angel-Felix Patasse y Jean Pierre Bemba actuaron ambos con dolo 
eventual, porque (i) fueron simplemente conscientes del hecho de que la 
comisión de los delitos contra la población civil del sur de la RCA era un 
resultado probable de la realización del plan común; y (ii) aceptaron recí-
procamente este resultado probable289.

La SCP III observó que ni Angel-Felix Patasse ni Jean Pierre Bemba rea-
lizaron materialmente alguno de los elementos objetivos de los delitos290. 
En consecuencia, a diferencia del caso Lubanga, el concepto de coautoría 
basado en el dominio funcional no era aplicable, porque ningún miembro 
del plan común había llevado a cabo una contribución en el sentido de co-
meter materialmente los delitos. En cambio, cada uno de ellos había hecho 
su aportación al plan común utilizando a sus subordinados en los grupos 
armados organizados que dominaban de iure y de facto.

285 Ibid, párrs. 74-76.
286 Ibid, párrs. 72-74 y 82.
287 Ibid, párr. 80.
288 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 377.
289 Orden de arresto en el caso Bemba (supra n. 282), párrs. 82-3.
290 Ibid, párrs. 80-82.
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Finalmente, para la SCP III los autores materiales eran miembros del 
MLC, del cual Jean-Pierre Bemba era su máximo dirigente de iure y de fac-
to. Esto podría, en principio, haber hecho posible considerar a Jean-Pierre 
Bemba como un autor mediato, que cometió los delitos a través de sus 
subordinados. Sin embargo, según la SCP III, existían indicios fundados 
de que los delitos habían sido cometidos como resultado de los esfuerzos 
coordinados de Jean Pierre Bemba y Angel Felix Patasse en ejecución de 
su plan común291. En definitiva, los delitos sólo habían sido posibles debi-
do a la acción coordinada de sus respectivos subordinados para detener el 
intento de golpe de estado de Francois Bozize.

En conclusión, a pesar de que la SCP III no lo afirmara expresamente 
en su decisión, Jean-Pierre Bemba fue considerado un coautor mediato de 
los delitos que se le imputaban, debido a que, con plena conciencia de la 
naturaleza esencial de sus funciones en la ejecución del plan común, los 
llevó a cabo a través del grupo armado organizado (el MLC) sobre el que 
tenía el control de jure y de facto292.

Como explicamos en el capítulo 3, un año más tarde, la SCP II en su 
decisión de confirmación de cargos de 15 de junio de 2009, rechazó la 
confirmación de los mismos por coautoría mediata debido a una interpre-
tación más restrictivo del contenido del “elemento de criminalidad” del 
plan común, que requería (i) que los delitos imputados hubieran sido una 
consecuencia necesaria de la ejecución del plan común acordado por Jean 
Pierre Bemba y Angel Felix Patasse; y (ii) que tanto Bemba como Patasse 
hubieran sido mutuamente conscientes y aceptado dicha circunstancia en 
el momento de poner en marcha el plan común.

E) La aplicación de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y 
la autoría mediata a través de EOP en el caso Katanga y Ngudjolo ante la 
CPI

i. La situación en el caso Katanga y Ngudjolo

La posición inicial de la SCP III sobre el concepto de coautoría mediata 
fue desarrollada por la SCP I en la decisión de confirmación de cargos en 

291 Ibid, párrs. 73, 74 y 81.
292 Ibid, párrs. 52-55 (sobre la estructura jerárquica del MLC), párrs. 75- 81 (sobre la naturaleza 

esencial de la contribución de Jean Pierre Bemba a la ejecución del plan común) y párr. 83 
(sobre el conocimiento de Jean Pierre Bemba de su posición de liderazgo dentro del MLC, 
así como de su función esencial en la ejecución del plan común).
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el caso Katanga y Ngudjolo. Este caso, como el caso Lubanga, se refiere a 
acontecimientos ocurridos durante el conflicto armado que tuvo lugar en 
el distrito de Ituri (RDC) en la segunda mitad del año 2002 y durante el 
año 2003. Los imputados eran dos ex comandantes en jefe de los grupos 
armados ngiti (FRPI) y lendu (FNI), que lucharon, con el apoyo de las 
fuerzas armadas de Uganda (UPDF), contra el gobierno provisional de Itu-
ri, que en esa época era controlado por el principal movimiento político 
hema (UPC) y su rama militar (FPLC)293.

Según la SCP I, existían motivos fundados para creer que los únicos dos 
miembros del plan común eran Germain Katanga (ex comandante en jefe 
de las FRPI) y Mathieu Ngujolo Chui (ex comandante en jefe del FNI)294, 
que ya habían colaborado estrechamente en el pasado295. Ambos acorda-
ron lanzar un ataque conjunto el 24 de febrero de 2003 contra el pueblo 
de Bogoro, que en esa época tenía un innegable valor militar debido a 
su ubicación estratégica en el cruce de las vías que unían Bunia-Beni296 y 
Kasenyi-Mongwalu297.

La SCP I encontró que el plan común tenía dos objetivos principales. 
Por un lado, obtener el control de Bogoro, que constituía un importante 
objetivo militar, dada su ubicación298. Por otro lado, asegurar que el man-
tenimiento de ese control por medio de la destrucción de la población 
civil de Bogoro, que, en gran medida, pertenecía al grupo étnico hema 
y apoyaba a las fuerzas de la UPC/FPLC que defendían el pueblo299. En 
consecuencia, según la SCP I, se trataba de un plan común esencialmente 
criminal, porque se dirigía específicamente a atacar a la población civil de 
Bogoro300.

La SCP I consideró que ni Germain Katanga ni Mathieu Ngudjolo Chui 
cometieron materialmente ninguno de los delitos que tuvieron lugar du-
rante el ataque a Bogoro. Por el contrario, una vez acordado el lanzamiento 

293 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 71-75.
294 Ibíd., párrs. 548-553.
295 Ibid, párr. 552.
296 Bunia y Beni son, respectivamente, las capitales del distrito de Ituri y de la provincia de Kivu 

del Norte.
297 Kasenyi es el pueblo más importante de la margen congoleña del Lago Albert, mientras que 

una de las minas de oro más importantes de la región de los Grandes Lagos está ubicada en 
Mongwalu. Vid. confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 
275-283 y 548.

298 Ibid, párrs. 273 y 275.
299 Ibid, párrs. 273, 275 y 548-9.
300 Como se verá abajo, esta diferencia va a jugar un papel fundamental en la manera en que 

la SCP I se ocupó de los elementos subjetivos en el caso Katanga y Ngudjolo.
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del ataque, su función fue garantizar: (i) la coordinación en su ejecución, 
discutiendo los detalles del ataque con los comandantes encargados de li-
derar las tropas en el terreno; (ii) la provisión de las armas necesarias; (iii) 
el despliegue de sus respectivas fuerzas; y (iv) la expedición a los coman-
dantes de campo de la orden de atacar Bogoro301. En consecuencia, ambos 
sospechosos realizaron sus aportaciones a través de los grupos armados 
organizados que controlaban de jure y de facto302, los cuales cumplían con 
los requisitos de estructuración jerárquica y fungibilidad de sus miembros 
tal como es exigido por la autoría mediata a través de EOP303.

Además, como señaló la Sala de CPI, Germain Katanga y Mathieu Ngud-
jolo Chui pertenecían a diferentes grupos étnicos (ngiti y lendu) y tenían 
el control sobre grupos armados organizados de diferente composición 
étnica304. En consecuencia:

La distinción entre ngitis y lendus hacía improbable que los combatientes 
cumplieran las órdenes de un dirigente que no fuera de su misma etnia305.

El éxito del ataque dependía, entonces, de la acción conjunta y coordi-
nada entre Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, porque los subor-
dinados de uno no ejecutarían las órdenes emitidas por el otro (contribu-
ciones esenciales coordinadas que dan lugar a un dominio funcional sobre 
el hecho)306.

En estas circunstancias, el concepto de autoría mediata a través de EOP 
difícilmente podía ser aplicado, porque no era posible identificar a qué 
grupo armado específico pertenecían los autores directos de cada delito. 
Por otra parte, el concepto de coautoría basado en el dominio funcional 
tampoco podía ser aplicado, porque ningún miembro del plan común ha-
bía intervenido directamente en el ataque contra Bogoro. Germain Ka-
tanga y Mathieu Ngudjolo Chui sólo entraron en Bogoro al terminar el 
ataque. Frente a esta situación, la SCP I decidió aplicar el concepto de 
coautoría mediata basado en el dominio funcional y la autoría mediata a 
través de EOP.

301 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párrs. 555-61.
302 Ibid, párrs. 540-541.
303 Ibid, párrs. 543-547.
304 Las FRPI estaban compuestas principalmente por miembros del grupo étnico ngiti al 

cual pertenecía Germain Katanga. Por su parte, el FNI se componía principalmente de 
miembros del grupo étnico lendu del que Mathieu Ngudjolo Chui era parte.

305 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1), párr. 519.
306 Ibid, párr. 560.
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ii. Aplicación de los elementos objetivos de la coautoría mediata basada 
en el dominio funcional y la autoría mediata a través de ËOP

Al combinar la aplicación de la coautoría basada en el dominio funcio-
nal y la autoría mediata a través de la EOP, la SCP I indicó los siguientes 
cinco elementos objetivos del concepto de coautoría mediata: (a) Germain 
Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui tenían dominio sobre la organización; 
(b) ambas organizaciones —FNI y FRPI— estaban estructuradas jerárquica-
mente; (c) el cumplimiento de las órdenes de Germain Katanga y Mathieu 
Ngudjolo Chui estaba “asegurado”; (d) Germain Katanga y Mathieu Ngud-
jolo Chui acordaron planes comunes; y (e) la contribución esencial coor-
dinada por parte de cada coautor que tuvo como resultado la realización 
de los elementos objetivos del delito307.

1. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui tenían dominio sobre la organi-
zación

Como exige el concepto de autoría mediata a través de EOP, la SCP I 
analizó en este epígrafe la posición de autoridad de iure y de facto que los 
dos sospechosos tenían dentro de sus respectivos grupos armados organiza-
dos cuando los delitos fueron cometidos. Según la SCP I, desde comienzos 
de 2003 hasta su incorporación a las fuerzas armadas de la RDC a fines de 
2004:

Germain Katanga: (i) sirvió como comandante supremo de jure de las 
FRPI; y (ii) tuvo el control último de facto sobre los comandantes de las 
FRPI, quienes recababan sus órdenes para adquirir o distribuir armas y 
municiones; y era la persona a quien los otros comandantes informaban308.

Mathieu Ngudjolo Chui: (i) sirvió como comandante supremo de jure 
del FNI; y (ii) tuvo el control último de facto sobre los comandantes del 
FNI, quienes recababan sus órdenes para adquirir o distribuir armas y mu-
niciones; y era la persona a quien los otros comandantes informaban309.

307 Ibid, párrs. 540-561.
308 Ibid, párr. 540.
309 Ibid, párr. 541.
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2. Ambas organizaciones —FNI y FRPI— estaban estructuradas jerárquicamen-
te

En esta sección, la SCP I analizó la estructura de los grupos armados 
organizados (las FRPI y el FNI) liderados por los imputados. Como exige 
la autoría mediata a través de EOP, la SCP I prestó particular atención a si 
los grupos armados organizados estaban estructurados jerárquicamente. 
Concluyó que:

[…] Las FRPI, que estaban al mando de Germain Katanga, era un grupo 
estructurado jerárquicamente. Esto se demuestra en particular por el hecho de 
que:

i. Las FRPI estaban organizadas en campamentos dentro del territo-
rio Irumu, en la colectividad Walendu Bindi, y cada uno de estos 
campamentos tenía un comandante;

ii. Germain Katanga era el comandante del campamento de Aveba 
que servía como cuartel central de las FRPI;

iii. Las FRPI eran una organización militarmente estructurada, dividi-
da en sectores, batallones y compañías;

iv. Los comandantes de las FRPI tenían la posibilidad de comunicar-
se entre sí a través de radios portátiles de corto alcance; también 
había un phonie en los cuarteles centrales de Germain Katanga 
en Aveba; Germain Katanga utilizaba estos equipos, en particular, 
para impartir sus órdenes;

v. Germain Katanga, en su condición de máximo dirigente, tenía 
la capacidad para encarcelar y juzgar; por ejemplo, ejecutó a 12 
soldados de las FRPI por causar problemas en el Lago Albert y 
sancionó a un soldado ngiti por violar a una mujer ngiti310.

[…] el FNI, que estaba al mando de Mathieu Ngudjolo Chui, era un grupo 
estructurado jerárquicamente. Esto se demuestra en particular por el hecho de 
que:

i. El FNI estaba organizado en campos dentro del agrupamiento de 
Ezekere y cada uno de estos campos tenía un comandante;

ii. Mathieu Ngudjolo Chui era el comandante del campo de Zumbe, 
que servía como campamento principal del agrupamiento de Eze-
kere;

310 Ibid, párr. 543.
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iii. El FNI era una organización militarmente estructurada, dividida 
en sectores, batallones, compañías, pelotones y secciones;

iv. Los comandantes del FNI tenían la posibilidad de comunicarse 
entre sí a través de radios bidireccionales (Motorola); Mathieu 
Ngudjolo Chui utilizaba un phonie e incluso designó a un opera-
dor telefónico; y era a través de estos equipos que Mathieu Ngud-
jolo Chui impartía, en particular, sus órdenes;

v. Mathieu Ngudjolo Chui, en su condición de máximo dirigente, 
tenía la capacidad para encarcelar y juzgar; por ejemplo, sancio-
nó a un soldado del FNI por esclavizar sexualmente a una mujer 
lendu311.

3. El cumplimiento de las órdenes de Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo 
Chui estaba “asegurado”

Tal como exige la autoría mediata a través de EOP, la SCP I analizó en 
esta sección, si la composición interna de los grupos armados organizados 
liderados por los dos sospechosos era tal que aseguraba el cumplimiento 
automático de sus órdenes. La SCP I prestó particular atención al tamaño 
de los grupos y a la fungibilidad de sus miembros. También analizó si se 
había recurrido a medios alternativos para asegurar el cumplimiento auto-
mático de las órdenes de los sospechosos como el entrenamiento severo y 
violento de sus nuevos reclutas menores de edad. Como conclusión, la SCP 
I subrayó que:

[…] el FNI y las FRPI eran grandes organizaciones cada una de las cuales 
suministraba a sus dirigentes un amplio número de soldados. Al respecto, la 
Sala ha tomado en consideración la declaración del testigo 250 según la cual 
cuatro batallones de las FRPI, con un total de aproximadamente 1.000 soldados, 
tomaron parte en el ataque contra el pueblo de Bogoro, mientras un batallón y 
medio del FNI, con un total de aproximadamente 375 soldados, tomaron parte 
también en dicho ataque312.

[…] una de las características principales de milicias como las comandadas 
por Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui es el carácter intercambiable de 
los soldados de menor rango, lo que asegura que las órdenes impartidas por los 
más altos comandantes, si no son cumplidas por un soldado, serán cumplidas 
por otro313.

311 Ibid, párr. 544.
312 Ibid, párr. 545.
313 Ibid, párr. 546.
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Además, debido a que los soldados, además de ser menores, eran some-
tidos a un régimen de entrenamiento militar brutal para que fueran leales 
a los dirigentes militares de sus respectivos grupos étnicos, era probable 
que cumplieran las órdenes de esos dirigentes casi automáticamente, sin 
formular ninguna pregunta314.

4. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui acordaron un plan común

La SCP I analizó en esta sección si los imputados eran miembros de un 
plan común para atacar el pueblo de Bogoro. Como exige la coautoría 
basada en el dominio funcional, la SCP I puso particular énfasis en (i) la 
determinación de quiénes eran los miembros del plan común; y (ii) si el 
plan común era criminal en su esencia, o contenía al menos un elemento 
de criminalidad en el sentido de la decisión de confirmación de cargos en 
el caso Lubanga. La SCP I concluyó lo siguiente:

Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui acordaron un plan común para 
“erradicar” Bogoro [] dirigiendo el ataque contra la población civil, matando y 
asesinando a la población predominantemente hema y destruyendo sus propie-
dades315.

Según la SCP I, a pesar de que los elementos de prueba no mostraban 
que el plan común incluyese también una orden específica a los soldados 
de saquear el pueblo de Bogoro o de violar o esclavizar sexualmente a las 
mujeres, existían motivos fundados para creer que en el curso ordinario de 
los acontecimientos, la ejecución del plan común inevitablemente tendría 
como resultado: (i) el saqueo del pueblo de Bogoro; y (ii) la violación o 
esclavización sexual de las mujeres316.

5. Contribución esencial coordinada de cada coautor que tiene como resultado la 
realización de los elementos objetivos del delito

En esta sección, la SCP I analizó si las funciones de Germain Katanga 
y Mathieu Ngudjolo Chui fueron esenciales para la ejecución de su plan 
común, y si cumplieron tales funciones de una manera coordinada. Este 
constituye el requisito central del concepto de coautoría basado en el do-
minio funcional, tal y como fuera definido en la decisión de confirmación 

314 Ibid, párr. 547.
315 Ibid, párrs. 548-549.
316 Ibid, párrs. 550-551.
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de cargos en el caso Lubanga. Sin embargo, a diferencia del caso Luban-
ga, en el presente caso el análisis se centró especialmente en las acciones 
desarrolladas por los dos imputados para hacer que sus subordinados eje-
cutaran materialmente el plan común consistente en atacar el pueblo de 
Bogoro y a su población civil. Como resultado de este análisis, la SCP I 
alcanzó las siguientes conclusiones:

[…] desde la reunión de Aveba hasta el día del ataque contra el pueblo de 
Bogoro el 24 de febrero de 2003:

i. Después de acordar el plan, Germain Katanga y Mathieu Ngud-
jolo Chui tenían la responsabilidad directa de su ejecución, que 
incluía:

a. Ordenar a las milicias que “erradicaran” el pueblo de Bogoro;

b. La distribución del plan del ataque a los comandantes de las 
FRPI y del FNI; y

c. La distribución de armas y municiones.

ii. Germain Katanga desempeñó una función de coordinación gene-
ral en la ejecución del plan común, en particular:

a. Manteniendo contactos directos y permanentes con los otros 
intervinientes en la realización del plan común;

b. Viajando personalmente a Beni para obtener armas y muni-
ciones;

c. Distribuyendo armas y municiones no sólo a los comandantes 
de las FRPI, sino también al FNI; y

d. Organizando la reunión en su base de Aveba donde se planeó 
el ataque contra el pueblo de Bogoro.

iii. Germain Katanga ejecutó personalmente otras aportaciones a la 
ejecución del plan común, en particular, alentando a los soldados 
bajo su mando a través de desfiles militares en su presencia, du-
rante los cuales se entonaban canciones con letras llenas de odio.

iv. Mathieu Ngudjolo Chui desempeñó una función de coordinación 
general en la ejecución del plan común, en particular:

a. Manteniendo contactos directos y permanentes con los otros 
intervinientes en la realización del plan común;

b. Viajando a Beni para obtener armas y municiones;
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c. Enviando al comandante Boba Boba en su representación a 
la reunión en el base de Aveba,[] y estando en contacto con 
él a través de un phonie;

d. Obteniendo armas y municiones como parte del resultado de 
la reunión en la base de Aveba; y

e. Distribuyendo las armas y municiones en las bases del FNI.

v. Mathieu Ngudjolo Chui ejecutó personalmente otras tareas en la 
ejecución del plan común, en particular, alentando a los solda-
dos bajo su mando a través de desfiles militares en su presencia, 
durante los cuales se entonaban canciones con letras llenas de 
odio317.

[…] el ataque fue planeado a comienzos de 2003 y la ejecución del plan co-
mún comenzó en la víspera del ataque contra el pueblo de Bogoro. […] el día 
previo al ataque, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, seguidos por sus 
respectivos comandantes de batallón:

i. Se reunieron en ciertos campamentos, en particular en Ladile y 
Lagura, para realizar desfiles, presentaciones y cantos;

ii. Se desplegaron hacia diferentes puntos alrededor del pueblo de 
Bogoro y se prepararon para el ataque; y

iii. Cerca de las 05h00 del 24 de febrero de 2003, los comandantes de 
batallón y los soldados al mando de Germain Katanga y Mathieu 
Ngudjolo Chui entraron al pueblo de Bogoro y atacaron a sus ha-
bitantes318.

[…] justo antes o durante el ataque:

i. Germain Katanga estuvo presente en los alrededores del pueblo 
de Bogoro, y dio sus últimas instrucciones a los soldados antes de 
que entraran en Bogoro;

ii. Mathieu Ngudjolo Chui estaba en comunicación a través de su 
Motorola con el comandante KUTE y estuvo impartiendo instruc-
ciones durante todo el ataque319;

[…] poco después del ataque contra Bogoro, Germain Katanga y 
Mathieu Ngudjolo Chui celebraron que el plan común había sido cumpli-
do, en particular:

317 Ibid, párr. 555.
318 Ibid, párr. 556.
319 Ibid, párr. 557.
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i. Reuniéndose en el centro del pueblo, cerca del instituto/cuartel 
de la UPC; y

ii. Felicitando a los otros comandantes320;

[Además] Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui:

i. No tomaron ninguna acción punitiva contra los comandantes o 
soldados bajo su mando por los asesinatos;

ii. En todo caso, felicitaron a los otros comandantes que estaban a su 
alrededor;

iii. Ordenaron el entierro de los cuerpos de los civiles para ocultar el 
número de víctimas321.

Finalmente, según la SCP I:

[…] los soldados de las FRPI sólo obedecerían órdenes impartidas por los 
comandantes de las FRPI y, de manera similar, los soldados del FNI sólo obedece-
rían órdenes impartidas por los comandantes del FNI. Por lo tanto, el hecho de 
que Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui fueran los más altos comandan-
tes de los combatientes ngiti y lendu, respectivamente, corrobora la conclusión 
de que sin su acuerdo sobre el plan común y su intervención en la ejecución 
del mismo, los delitos no hubieran sido cometidos de la manera en que fueron 
planeados322.

iii. Aplicación de los elementos subjetivos de la coautoría mediata basa-
da en la EOP y el dominio conjunto

Al aplicar conjuntamente la autoría mediata a través de EOP y la coau-
toría basada en el dominio funcional, la SCP I se refirió a los siguientes 
dos elementos del concepto de coautoría mediata: (i) los imputados eran 
conscientes de las circunstancias fácticas que les permitían ejercer el do-
minio funcional sobre los delitos por conducto de otra persona; y (ii) los 
imputados eran conscientes y aceptaron mutuamente que la ejecución del 
plan común tendría como resultado la comisión de los delitos323.

320 Ibid, párr. 558.
321 Ibid, párr. 559.
322 Ibid, párr. 560.
323 Ibid, párrs. 562-572.
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1. Los imputados eran concientes de las circunstancias fácticas que les permitían 
ejercer el dominio funcional sobre los delitos a través de otra persona

En esta sección, la SCP I analizó si Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo 
Chui eran respectivamente conscientes de (i) la función esencial asignada 
a cada uno de ellos para la ejecución del plan común (elemento requerido 
por la coautoría por dominio funcional); y (ii) su dominio de hecho sobre 
los grupos armados organizados que respectivamente utilizaron para eje-
cutar dichas funciones (elemento exigido por la autoría mediata a través 
de EOP). Según la SCP I:

Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, como máximos dirigentes 
de las organizaciones, eran conscientes de:

i. La función específica que desarrollaban dentro de las FRPI y el 
FNI, respectivamente;

ii. Eran conscientes del carácter jerárquicamente organizado de sus 
respectivas organizaciones;

iii. Eran conscientes de las circunstancias que permitían el cumpli-
miento automático de sus órdenes debido a:

a) El tamaño de las organizaciones, compuestas principalmente 
por soldados intercambiables de rango inferior;

b) El entrenamiento brutal que recibían los soldados, especial-
mente los niños menores de quince años; y

c) La lealtad de los soldados hacia los dirigentes militares de sus 
grupos étnicos324.

[Por otra parte] Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui:

i. Acordaron intencionalmente el plan de “erradicar” Bogoro e ins-
truyeron a sus respectivas tropas para atacar el pueblo de Bogoro;

ii. Eran conscientes de su función de coordinación en la ejecución 
del plan común;

iii. Eran conscientes de la naturaleza esencial de su función de coor-
dinación en la realización del plan común, y de su capacidad de 
frustrar dicho plan negándose a activar el mecanismo que condu-
cía al cumplimiento casi automático de sus órdenes por parte de 
los soldados325.

324 Ibid, párr. 562.
325 Ibid, párr. 563.
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2. Los imputados eran concientes y aceptaron mutuamente que la ejecución del 
plan común traería como resultado la comisión de los delitos

Tras haber identificado a los miembros del plan común, la SCP I analizó 
en esta sección si todos ellos compartían el conocimiento y la aceptación 
de que los delitos resultarían necesariamente cometidos durante la ejecu-
ción del plan común. Según la SCP I, éste es el elemento subjetivo central 
del concepto de coautoría basado en el dominio funcional, porque es el 
fundamento de la atribución recíproca a cada miembro del plan común de 
las contribuciones realizadas por los demás miembros326.

Por otra parte, la SCP I también abordó la cuestión relativa a si Germain 
Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui cumplían todos los elementos subjetivos 
exigidos por la definición de los delitos imputados (este requisito es co-
mún a la coautoría por dominio funcional) y a la autoría mediata a través 
de EOP327. La SCP I concluyó lo siguiente:

[…] desde la reunión de Aveba a comienzos de 2003 hasta el día del ataque, 
el 24 de febrero de 2003, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, como 
parte del plan común de erradicar Bogoro, se propusieron:

a) llevar a cabo el ataque contra la población civil del pueblo de Bo-
goro;

b) llevar a cabo las matanzas o asesinatos de la población civil del 
pueblo de Bogoro; y

c) destruir sus propiedades328.

[Además] desde la reunión de Aveba, a comienzos de 2003, hasta el día del 
ataque, el 24 de febrero de 2003, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui 
conocían que, como consecuencia del plan común, el saqueo tendría lugar en el 
curso ordinario de los acontecimientos329.

La mayoría de la SCP I, con el voto particular de la jueza Anita Usascka, 
también concluyó en relación con los delitos de violencia sexual que:

[…] desde la reunión de Aveba, a comienzos de 2003, hasta el día del ataque, 
el 24 de febrero de 2003, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui conocían 
que, como consecuencia del plan común, en el curso ordinario de los aconteci-
mientos ocurrirían violaciones y esclavitud sexual de mujeres y niñas. [] Cuan-
do planearon, ordenaron y monitorearon el ataque a Bogoro y a otros pueblos 

326 Ibid, párrs. 533-37.
327 Ibid, párrs. 527-32.
328 Ibid, párr. 565.
329 Ibid, párr. 566.
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habitados principalmente por población hema, los sospechosos sabían que en 
el curso ordinario de los acontecimientos se cometerían actos de violación y 
esclavitud sexual330.

Finalmente, con respecto a los crímenes de guerra de tratos inhumanos 
y ultrajes a la dignidad personal, la SCP I concluyó lo siguiente:

A pesar de que la prueba sea suficiente para establecer motivos fundados 
para creer que los miembros del FNI/FRPI cometieron los crímenes de guerra 
de tratos inhumanos, como contra el testigo 268, y ultrajes a la dignidad perso-
nal, como contra el testigo 287, en opinión de la Sala, la Fiscalía no presentó ele-
mentos de prueba que demuestren que la comisión de tales delitos era persegui-
da por Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui como parte del plan común 
para erradicar el pueblo de Bogoro [] Además, en opinión de la Sala, la Fiscalía 
tampoco ha presentado suficientes elementos de prueba para establecer motivos 
fundados para creer que, como resultado o como parte de la ejecución del plan 
común, estos hechos ocurrirían en el curso ordinario de los acontecimientos. En 
cambio, parecen tratarse de delitos colaterales cometidos durante y después del 
ataque contra el pueblo de Bogoro por soldados que pretendían su comisión, sin 
conexión con el elemento subjetivo de los sospechosos331.

iv. Consideraciones finales sobre el valor del caso Katanga y Ngudjolo 
como referente internacional en la aplicación del concepto de coau-
toría mediata, y sobre la incertidumbre generada sobre el contenido 
del plan común y el dolo eventual

El caso Katanga y Ngudjolo ante la CPI constituye hasta el momento 
el ejemplo más claro de aplicación a nivel internacional del concepto de 
coautoría mediata basado en dominio funcional y en autoría mediata por 
EOP. Al igual que la Sala de Primera Instancia II del TPIY en el caso Sta-
kic, la SCP I de la CPI recurrió a este concepto en una situación en la cual 
existía un plan común entre un pequeño grupo de dirigentes que poseían 
de hecho el dominio sobre diferentes organizaciones o grupos armados es-
tructurados jerárquicamente y compuestos por miembros intercambiables. 
Además, como en el caso Stakic, una vez que se repartieron las funciones 
para la ejecución del plan común, los dirigentes que fueron parte del plan 
común las desempeñaron de manera coordinada a través de las organiza-

330 Ibid, párrs. 567-69.
331 Ibid, párrs. 570-571.
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ciones que dirigían. En consecuencia, los delitos fueron cometidos mate-
rialmente por sus subordinados durante la realización del plan común332.

La confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo refuerza los 
intentos tempranos de la Sala de Primera Instancia II del TPIY y de la SCP 
III de la CPI por aplicar la coautoría mediata basada en el dominio fun-
cional y la autoría mediata por EOP. Por otra parte, desarrolla con mayor 
claridad los elementos objetivos y subjetivos de esta cuarta manifestación 
del concepto de dominio del hecho.

No obstante, también es posible encontrar ciertos aspectos del concep-
to de coautoría mediata respecto a los cuales la decisión de confirmación 
de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo introduce cierta incertidumbre. 
Esto se debe, en gran medida, al hecho de que el plan común fuera intrín-
secamente criminal, en tanto y en cuanto se dirigía a, o necesariamente 
incluía, la comisión de los delitos imputados. Esta es una diferencia muy 
significativa respecto al caso Stakic ante el TPIY y a los casos Lubanga y 
Bemba ante la CPI, en los cuales el plan común sólo contenía un elemento 
de criminalidad, porque ni se dirigía, ni necesariamente incluía, la comi-
sión de los delitos.

En vista del hecho de que todos los delitos imputados constituían el fin 
último o el resultado necesario de la ejecución del plan común, la SCP I 
consideró innecesario desarrollar el concepto de dolo eventual, y decidir 
si, como había sostenido la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Lubanga, tal concepto se encontraba incluido en el ámbito de aplicación 
del elemento subjetivo general previsto en el art. 30 ER333.

Esto condujo, por su parte, a una definición incompleta de algunos de 
los elementos del concepto de coautoría mediata, lo que ciertamente se 
echa en falta, dado que (i) la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Katanga y Ngudjolo es la primera decisión de la CPI que analiza en profun-
didad el concepto de coautoría mediata; y (ii) antes de la misma, el único 
precedente judicial que a nivel internacional abordaba los elementos de tal 
concepto era la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Stakic, 
que fue, como vimos, fue finalmente revocada por la Sala de Apelaciones 
del TPIY.

Así, la SCP I no es absolutamente clara sobre si la coautoría mediata 
exige que, como mínimo, los delitos sean un resultado necesario de la eje-

332 Los elementos objetivos del concepto de coautoría mediata se establecen en los párrs. 495-
526 de la decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1).

333 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (Ibid), párr. 531.
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cución del plan común o si es suficiente con que constituyan una conse-
cuencia probable de su realización.

Del mismo modo, la SCP I no aborda la cuestión de si la coautoría me-
diata exige que todos los miembros del plan común sean conscientes y 
acepten mutuamente que los delitos van a ser un resultado necesario de 
la realización del plan común; o, si es suficiente con que los miembros 
del plan común (i) sean conscientes de que la ejecución mismo causará 
probablemente la comisión de los delitos; y (ii) acepten mutuamente este 
resultado probable.

Por otra parte, la definición del concepto de dolo directo de segundo 
grado proporcionada por la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Katanga y Ngudjolo introduce un factor adicional de incertidumbre. Se-
gún la SCP:

Esta forma de dolo se refiere a aquellas situaciones en las cuales a pesar de 
que el sospechoso no tiene la intención de producir los elementos objetivos del 
delito, él es sin embargo “consciente de que ella (la consecuencia) tendrá lugar 
en el curso ordinario de los acontecimientos” (también conocido como dolo 
directo de segundo grado), como se expresa en el artículo 30(2)(b), segunda 
parte, del Estatuto334.

En consecuencia, al utilizar la misma expresión prevista en el art. 30(2)
(b) ER para definir el concepto de dolo directo de segundo grado, parece 
que la decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo 
afirmó implícitamente que cualquier estándar por debajo de dicho con-
cepto no entraría dentro del ámbito de aplicación del elemento subjetivo 
general previsto en el art. 30 ER; y, consecuentemente, no podría constituir 
un elemento de la figura de la coautoría mediata. Esta interpretación se 
vería reforzada por el hecho de que en la confirmación de cargos en el 
caso Lubanga, la SCP I utilizó la expresión “tendrá lugar en el curso ordi-
nario de los acontecimientos” para definir el dolo eventual, por oposición 
al dolo directo de segundo grado335.

No obstante, se pueden encontrar en la confirmación de cargos en el 
caso Katanga y Ngudjolo, así como en el voto particular de la jueza Anita 
Usascka, varias notas al pie de página en las cuales se afirma expresamente 
que la Mayoría de la SCP I sigue considerando válida la posición adoptada 
en la confirmación de cargos en el caso Lubanga, según la cual el concepto 

334 Ibid, párr. 529.
335 Ibid, párrs. 351-355.
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de dolo eventual sería parte del elemento subjetivo general previsto en el 
art. 30 ER336.

Por consiguiente, sólo puede concluirse que la decisión de confirma-
ción de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo dejó sin responder varias 
cuestiones con relación al contenido del plan común, así como con res-
pecto a algunos de los elementos subjetivos del concepto de coautoría me-
diata, que como veremos en las secciones siguientes han tenido que ser 
respondidas por decisiones posteriores de la CPI.

F) El dilema de la elección entre la autoría mediata y la coautoría mediata 
en el caso contra el presidente de Sudán Omar Al Bashir

Como vimos en el capítulo 3337, la SCP I encontró motivos razonables 
para creer que, durante más de cinco años, las fuerzas del Gobierno de 
Sudán (que incluían sus fuerzas armadas y sus aliados de las milicias Jan-
jaweed, las fuerzas de policía, el servicio de seguridad e inteligencia nacio-
nal y la comisión para asuntos humanitarios) desarrollaron una campaña 
de contra-insurgencia338que tuvo como elemento central el ataque contra 
aquella parte de la población civil de Darfur (perteneciente en gran me-
dida a los grupos Fur, Massalit y Zaghawa) percibida por el Gobierno de 
Sudán como cercana a los grupos armados organizados (en particular al 
Ejército de Liberación de Sudán, “ELS”, y al Movimiento por la Justicia y 
la Equidad, “JEM”) contra los que se enfrentaba en el marco del conflicto 

336 Ibid, párr. 251, n. 329. Veáse también, confirmación cargos en el caso Katanga y Ngudjolo 
(Partially Dissenting Opinion of Judge Anita Usascka) ICC-01/04-01/07 (1 de octubre de 
2008), párr. 12, n. 10 [en adelante: voto particular de la jueza Anita Usascka en la decisión 
de confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo].

337 Debido a la revocación por la Sala de Apelaciones de la aplicación inicial del estándar de 
prueba que respecto al delito de genocidio aplicó la SCP I, se dictaron en este caso dos 
decisiones de orden de arresto contra Omar al Bashir: Caso Al Bashir (DECISIÓN SOBRE 
LA SOLICITUD DEL FISCAL DE DICTAR UNA ORDEN DE ARRESTO CONTRA OMAR 
AL BASHIR) ICC-02/05-01/09-3 (de 4 de marzo de 2009), [en adelante: primer orden 
de arresto en el caso Al Bashir]; y Prosecutor vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir (Second 
Warrant of Arrest) ICC-02/05-01/09 (12 de julio de 2010) [en adelante: segunda orden 
de arresto en el caso Bashir]. En lo referente a las formas de responsabilidad penal, es la 
primera orden de arresto la que resulta relevante en cuanto que la SCP I se remite en la 
segunda al análisis y conclusiones previamente alcanzadas en la primera. Por ello, para 
analizar el tratamiento de la coautoría mediata en el caso Bashir, ha de tomarse la primera 
orden de arresto como principal referente.

338 Primera orden de arresto en el caso Bashir (supra n. 337), párr. 74.
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armado interno que se ha venido desarrollando en Darfur desde la prima-
vera de 2003339.

Al analizar la responsabilidad penal de Omar Al Bashir por los delitos 
de genocidio, lesa humanidad y crímenes de guerra cometidos durante 
los cinco años que duró dicha campaña, la SCP I consideró que la misma 
se había llevado a cabo a través de las distintas organizaciones del aparato 
de poder del estado de Sudán, las cuales habían sido utilizadas de manera 
coordinada340.

Sin embargo, la SCP I se enfrento al problema de determinar:

(i) Si nos encontrábamos ante una situación de dominio funcional 
compartido (relación horizontal) entre Omar Al Bashir y un pe-
queño círculo de altos dirigentes del Gobierno de Sudán, que ha-
brían planeado, puesto en marcha y dirigido coordinadamente 
la ejecución de la campaña de contra-insurgencia a través de las 
distintas organizaciones del aparato del estado que dirigían cada 
uno; o

(ii) si, por el contrario, el propio Omar Al Bashir, al haber sido de jure 
y de facto el presidente de Sudán y el comandante en jefe de las 
fuerzas armadas sudanesas entre 2003 y 2008, habría dispuesto de 
un nivel de control superior (relación vertical con el resto de los 
miembros de su gobierno, de las fuerzas armadas, de la policía y de 
los servicios de inteligencia) que le hubiese otorgado la capacidad 
necesaria para controlar por sí mismo el conjunto del aparato de 
poder del estado; en este último caso, habría sido únicamente el 
propio Omar Al Bashir quién, en última instancia, habría activado 
dicho aparato para desarrollar la campaña de contra-insurgencia 
contra la población civil de Darfur.

Tras analizar la cuestión, la SCP I prefirió dejar la respuesta a esta pre-
gunta para una etapa posterior de las actuaciones, puesto que:

(i) Por una parte, existían indicios razonables para creer que Omar 
Al Bashir y un pequeño grupo de altos dirigentes políticos y mili-
tares habrían utilizado de manera coordinada las organizaciones 
del aparato del estado que dirigían para planear, preparar y eje-
cutar conjuntamente la campaña de contra-insurgencia, y habrían 

339 Ibid, párrs. 75-76.
340 Ibid, párr. 216.
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todos ellos desempeñado una función esencial en la coordinación 
del diseño y ejecución del plan común341; pero,

(ii) Por otra parte, se había también motivos razonables para creer 
que Omar Al Bashir: (a) habría jugado un papel que fue más allá 
de la coordinación en el diseño y la ejecución de la campaña de 
contra-insurgencia; (b) habría dispuesto de un dominio comple-
to sobre las distintas organizaciones que formaban el aparato del 
estado en Sudán, incluyendo sus fuerzas armadas y de policía, el 
servicio de seguridad e inteligencia nacional y la comisión para 
asuntos humanitarios; y (c) habría utilizado ese dominio para ase-
gurar la ejecución de dicha campaña342.

Por esta razón, y una vez que comprobado que en Omar Al Bashir ac-
tuó con los elementos subjetivos requeridos por los delitos imputados (así 
como por los conceptos de autoría mediata a través de EOP y coautoría por 
dominio funcional), la SCP I procedió a ordenar su arresto, primero, el 4 
de marzo de 2009 y, posteriormente, el 12 de julio de 2010, por su presunta 
responsabilidad como autor mediato o, alternativamente, como coautor 
mediato, según lo dispuesto en el art. 25 (3)(a) ER343.

G) La orden de comparecencia contra Abu Garda, jefe de una facción escindi-
da del Movimiento Justicia y Equidad, por el ataque del 29 de septiembre 
de 2007 contra la base de las fuerzas de la misión de la Unión Africana en 
Haskanita (Darfur, Sudan)

Este caso surge en el marco de la investigación de la situación en Darfur 
(Sudán), y se refiere al ataque contra la base en Haskanita (Darfur) de la 
misión de mantenimiento de paz de la Unión Africana en Sudán (AMIS). 
Según la SCP I, este ataque fue presuntamente cometido el 29 de septiem-
bre de 2007 por los miembros de una facción escindida del Movimiento 
por la Justicia y la Equidad (MJE) y unidades del Ejército de Liberación de 
Sudán, Unidad (ELS-Unidad)344. El ataque tuvo lugar en el contexto del 

341 Ibid, párr. 221.
342 Ibid, párr. 222.
343 Ibid, párr. 223.
344 The Prosecutor v. Abu Garda, (PRE – TRIAL CHAMBER I, DECISION ON THE 

PROSECUTION´S APPLICATION UNDER ARTICLE 58, ICC-02/05-02/09-1 (de 7 de 
mayo de 2009) párr. 12 [en adelante: decisión de orden de comparecencia en el caso Abu 
Garda]; En el caso Banda y Jerbo, la SCP I afirma la presencia de fuerzas de un tercer grupo 
armado, denominado Ejército de Liberación de Sudán-Shafie (“ELS-Shafie). Vid. orden de 
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conflicto armado de interno entre el gobierno de Sudán y varios grupos 
armados de oposición (incluidos el MJE y el ELS) que se ha desarrollado 
en Darfur desde agosto de 2002. En dicho ataque, murieron una decena 
de miembros de AMIS, llevándose los atacantes varios vehículos estaciona-
dos en la base e importantes cantidades de combustible y otros materiales.

La SCP I encontró indicios razonables para creer que Abu Garda era 
el comandante en jefe de la recién escindida facción del MJE, la cual se 
encontraba jerárquicamente organizada, y que diseñó junto con Banda y 
Jerbo (los comandantes de las unidades del ELS-Unidad que también par-
ticiparon en el ataque) un plan común para atacar la base de AMIS en 
Haskanita con el fin de saquearla345.

La SCP I consideró que las funciones asignadas a Abu Garda, Banda y 
Jerbo fueron esenciales para la ejecución del plan común puesto que el 
éxito del mismo dependió de la actuación conjunta durante el ataque de 
las fuerzas que se encontraban bajo su mando346. En consecuencia, para la 
SCP I, Abu Garda poseía, al igual que los otros dos comandantes, un domi-
nio funcional sobre los delitos imputados347.

Ahora bien, como según la SCP I se habían presentado ciertos elemen-
tos de prueba que apuntaban a la posible presencia del propio Abu Gar-
da durante el ataque a la base de Haskanita, la SCP I se encontró con el 
dilema de si correspondía aplicar la coautoría por dominio funcional o la 
coautoría mediata348.

Al abordar esta cuestión, la SCP I tuvo en consideración que quienes 
realizaron el ataque y cometieron materialmente los delitos no estuvieron 
presentes en la reunión de comandantes previa al ataque en la que se deci-
dió y planeó el mismo, y en la que se repartieron las funciones a desarrollar 
por las distintas fuerzas atacantes. Desde esta perspectiva, difícilmente se 
podía aplicar la coautoría por dominio funcional puesto que los autores 
materiales no parecían formar parte del plan común de Abu Garda, Ban-
da y Jerbo, al no haber intervenido en el proceso de toma de decisiones 
a través del cual fue elaborado, ni haber participado en una distribución 
consensuada de las funciones a desempeñar durante su ejecución.

comparecencia en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), párr. 49.
345 Decisión de orden de comparecencia en el caso Abu Garda (supra n. 344), párrafos 12 y 26.
346 Idem.
347 Ibid, párrafo 27.
348 Ibid, párrafo 28.
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En consecuencia, si terminada la reunión de comandantes, los tres im-
putados se hubiesen limitado a impartir órdenes a sus subordinados para 
que llevasen a cabo el ataque, en ese caso no cabría sino aplicar la coau-
toría mediata (lo que por otra parte, a la luz de la jurisprudencia de la 
propia SCP I, presentaba el problema de que la facción escindida del JEM 
se encontraba seriamente diezmada cuando se produjo el ataque a la base 
de AMIS en Haskanita349, y por tanto no estaba claro que cumpliese con el 
grado de automatismo en el cumplimiento de las órdenes necesario para 
su calificación como un estructuras organizada de poder)350.

Pero, al mismo tiempo, la SCP I se encontró con que existían indicios 
fundados de la posible presencia del imputado durante el ataque en el 
que se cometieron los delitos liderando a las fuerzas atacantes (lo que, de 
confirmarse, cambiaba notablemente la situación, porque parecía que una 
vez finalizada la reunión de comandantes, quienes estuvieron en la misma 
participaron personalmente en el ataque, tras haber dado las correspon-
dientes instrucciones a sus subordinados).

Este hecho, unido a la posible participación material del imputado en 
la comisión de alguno de los delitos imputados (como el de lanzar ataques 
ilícitos o saquear), así como la posibilidad que parecía pudieron tener al-
gunos de los asaltantes de retirarse del ataque al enterarse que el objetivo 
del mismo era la base de AMIS, hacía mucho más plausible la aplicación de 
la coautoría por dominio funcional351.

Ante esta situación, la SCP I decidió dejar la respuesta a esta pregunta 
para más adelante y declaró en su decisión de orden de comparecencia 
la existencia de motivos razonables para creer que Abu Garda era penal-
mente responsable, bien como coautor, bien como coautor mediato, de los 
delitos imputados352.

Un año más tarde, la propia SCP I, en su decisión de confirmación de 8 
de febrero de 2010, decidió rechazar la confirmación de los cargos contra 
Abu Garda debido a que los elementos de prueba presentados no mostra-
ban “motivos fundados” de que Abu Garda había estado presente ni duran-
te el ataque contra la base de AMIS en Haskanita, ni durante la reunión de 

349 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), párrs. 141 y142.
350 Vid. capítulo 3.
351 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 2), párr. 134.
352 Ibid, párr. 28.
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los comandantes en la que presuntamente se habría decidido y planeado 
dicho ataque353.

Si bien en el comunicado de prensa emitido días después por la Fiscalía 
se afirmó que en un futuro próximo se solicitarían nuevamente la confir-
mación de los cargos contra Abu Garda sobre la base de nuevos elementos 
de prueba, al día de cierre del presente trabajo no se tenía conocimiento 
de ninguna nueva solicitud en ese sentido.

H) La aplicación de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y 
la autoría mediata a través de EOP en los casos relativos a la situación de 
Kenia

i. El caso contra William Ruto, ex ministro de agricultura y educación 
superior de Kenia, y Henry Kosgey, presidente del Movimiento De-
mocrático Naranja

1. Aspectos generales del caso

Como vimos en secciones precedentes de este capítulo, el presente caso 
se refiere a la comisión de delitos de lesa humanidad durante el ataque 
contra simpatizantes del Partido de Unidad Nacional (“PUN”), principal-
mente pertenecientes a los grupos étnicos Kikuyo, Kamba y Kisii, llevado a 
cabo por bandas de jóvenes Kalenjin cercanos al Movimiento Democrático 
Naranja (“MDN”) tras las elecciones de diciembre de 2007 en Kenia354. El 
ataque se produjo entre el 30 de diciembre de 2007 y finales de enero de 
2008 en el área de Eldoret, la ciudad de Kapsabet, y los distritos de Uasin 
y Nandi355, y provocó el asesinato de unas doscientas cincuenta personas, 
lesiones a más de un millar, y cerca de diez mil desplazados, además de las 
treinta y dos mil personas que tuvieron que buscar refugio en la comisaría 
de policía de las colinas de Nandi y en sus alrededores, y de la destrucción, 
saqueo e incendio de miles de comercios y domicilios particulares356.

La SCP II encontró motivos razonables para creer que, con el fin de 
crear un área de voto uniforme a favor del MDN, se diseñó un plan para 
expulsar del valle del Rift a los simpatizantes del PUN, que se pondría en 

353 Confirmación de cargos en el caso Abu Garda (supra n. 8), párrs. 158-236.
354 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 58), párr. 14.
355 Ibid, párrs. 16-17.
356 Ibid, párr. 18.
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marcha si el candidato de dicho partido resultaba fraudulentamente ele-
gido de nuevo en las elecciones presidenciales de 2007357. Así mismo, la 
SCP I también observó que, para llevar a cabo dicho plan, se creó una red 
de individuos a la que pertenecieron importantes representantes políticos 
del MND, antiguos miembros de la policía y las fuerzas armadas keniatas, y 
ancianos y líderes locales Kalenjin, la cual se reunió entre finales de 2006 y 
los días inmediatamente anteriores a las elecciones presidenciales de 2007, 
para diseñar la manera en la que se ejecutaría, días después, el ataque con-
tra la población civil del valle del Rift simpatizante del PUN358.

2. Elementos objetivos

La SCP II, observó indicios razonables para creer que William S. Ruto 
(ex ministro de agricultura y educación superior, y representante del gru-
po étnico Kalenji en el órgano de dirección del MDN), Henry K. Kosgey 
(presidente del MDN y diputado por Tinderet), y Joshua A. Sang (conoci-
do locutor Kalenji de la emisora de radio Kass FM, y responsable de comu-
nicaciones de la red) participaron en una serie de reuniones en las que se 
acordó el plan común359.

Según la SCP II, Ruto, como dirigente más representativo de los Kalen-
jin y jefe de la red, y Kosgey (adjunto de Ruto en la red) realizaron una 
aportación esencial a la ejecución del plan común, sin la cual se hubiera 
visto frustrado, consistente en la organización y coordinación del ataque a 
través de numerosas actividades360.

En particular, en relación con Ruto, la SCP II afirmó que: (i) planeó y 
fue el responsable de la ejecución del plan común en todo el valle del Rift; 
(ii) creó una red de autores materiales para apoyar la ejecución del plan 
común; (iii) negoció directamente o supervisó la compra de pistolas y de 
otras armas rudimentarias; (iv) dio instrucciones a los autores materiales 
sobre las personas a quienes había que asesinar, desplazar y/o destruir su 
propiedad; y (v) estableció como incentivo para los autores materiales un 
mecanismo de recompensa con sumas fijas por el asesinato de los simpati-
zantes del PUN o la destrucción de sus propiedades361.

357 Ibid, párr. 21.
358 Ibid, párr., 27.
359 Ibid, párr. 41.
360 Ibid, párr. 42.
361 Ibid, párr. 43.
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Por su parte, con respecto a Kosgey, la SCP II señaló que: (i) promovió, 
junto con Ruto, la creación de una red de autores materiales; (ii) organi-
zó activamente las modalidades de ejecución del plan común; y (iii) fue 
el responsable de la ejecución del plan común en el distrito de Nandi362. 
Además, Kosgey estuvo a cargo de mantener y gestionar los recursos finan-
cieros de la red con el fin de desarrollar el plan común363.

La SCP II también subrayó que la red creada para ejecutar el plan co-
mún (compuesta por importantes representantes políticos del MND, an-
tiguos miembros de la policía y las fuerzas armadas keniatas, y ancianos y 
líderes locales Kalenjin) disponía de una cantidad considerable de recur-
sos financieros, combustible, armas, munición y hombres, y se encontraba 
organizada jerárquicamente bajo la dirección de Ruto y Kogsley, quienes, 
en virtud de las importantes funciones que desempeñaban dentro de la 
misma, la dirigían y controlaban364.

Además, según la SCP II, Ruto y Kosgey fueron capaces de asegurar a 
través de la red la ejecución de los delitos debido al cumplimiento prácti-
camente automático por los autores materiales con las órdenes dadas por 
sus dirigentes365.

3. Elementos Subjetivos

Según la SCP II, Ruto y Kosgey actuaron con los elementos subjetivos re-
queridos por los delitos de lesa humanidad imputados, incluido el conoci-
miento de la naturaleza sistemática o generalizada del ataque lanzado con-
tra la población civil en el contexto del cual se cometieron los mismos366.

En particular, la SCP II encontró indicios razonables de que Ruto, du-
rante las reuniones preparatorias y en la fase de ejecución del plan común, 
dio instrucciones (tanto oralmente como a través de mensajes telefónicos) 
a los autores materiales para que cometieran asesinatos, desplazamientos 
y actos de destrucción de propiedad contra los simpatizantes del PUN367.

En cuanto a Kosgey, la SCP II afirmó su participación activa en varias 
reuniones preparatorias donde los detalles del plan fueron discutidos, in-

362 Idem.
363 Ídem.
364 Ibid, párr. 45.
365 Idem.
366 Ibid, párr. 46.
367 Ibid, párr. 46.
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cluyendo la cantidad de armas y fondos disponibles de la red y la identifica-
ción de las áreas más densamente pobladas por simpatizantes del PUN368.

La SCP II también concluyó que Ruto y Kosgey, en virtud de sus respec-
tivas posiciones dentro de la red y de los poderes que ejercieron sobre sus 
miembros y sus recursos, fueron conscientes y aceptaron mutuamente que 
la ejecución del plan común resultaría necesariamente en la realización 
de los elementos objetivos de los delitos de lesa humanidad imputados369.

Finalmente, para la SCP II, Ruto y Kosgey fueron también conscientes 
del nivel de su posición de autoridad dentro de la red, así como del carác-
ter esencial de las funciones que desempeñaban en la misma, lo que les 
permitía ejercitar conjuntamente un dominio funcional compartido sobre 
los delitos imputados370.

4. Conclusión

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la SCP II dictó el 8 de 
marzo de 2011 órdenes de comparecencia para Ruto y Kosgey por su pre-
sunta responsabilidad a título de coautores mediatos (art. 25(3)(a) ER) de 
los delitos de lesa humanidad imputados, los cuales habrían sido presun-
tamente cometidos a través de la red creada por los mismos a tales efectos.

Posteriormente, el 23 de enero de 2012, la SCP II procedió a confirmar 
los cargos por coautoría mediata contra William S. Ruto. Sin embargo, en 
la misma decisión decidió no confirmar los cargos contra Henry K. Kogs-
ley, actual miembro del Parlamento de Kenia y presidente del MDN, por-
que no encontró suficientes elementos de prueba que mostraran indicios 
fundados de su responsabilidad371.

368 Ibid, párr. 47.
369 Ibid, párr. 48.
370 Ídem.
371 Ruto, Kosgey y Sang, (DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE CHARGES 

PURSUANT TO ARTICLE 61(7) (A) AND (B) OF THE ROME STATUTE) ICC-01/09-
01/11-373 (de 23 de enero de 2012) [en adelante: confirmación de cargos en el caso Ruto, 
Kosgey y Sang].
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5. Consideraciones finales: la aplicación de la coautoría mediata en el marco de 
una única estructura de poder

El caso Ruto y Kosgey constituye el único caso hasta el momento en 
el que la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría 
mediata por EOP, se ha aplicado a la situación fáctica en la que varios diri-
gentes comparten el dominio sobre una misma estructura organizada de 
poder y la utilizan conjuntamente para asegurar la comisión de los delitos.

El análisis desarrollado por la SCP II presenta serios interrogantes sobre 
dos cuestiones. En primer lugar, como trataremos en más detalle al anali-
zar en el Capítulo 6 el caso Sang (responsable de comunicaciones de la red 
al que se le imputaron los mismos delitos que a Ruto y Kosgey), la decisión 
de la SCP II no deja claro si las bandas de jóvenes Kalenjin que cometieron 
materialmente los delitos formaron parte de la red creada para el diseño y 
ejecución del plan común.

La respuesta a esta pregunta es particularmente relevante puesto que si 
no se pudiera demostrar que dichas bandas se integraron en la red, la apli-
cación de la coautoría mediata en el presente caso exigiría probar: (i) que 
dentro de las mismas se cumplía con el principio del automatismo en el 
cumplimiento de las órdenes; y (ii) que alguno de los miembros de la red 
dirigía a su vez dichas bandas y tenía un control efectivo sobre las mismas.

El análisis realizado por la SCP II no permite determinar con claridad 
si dichas bandas cumplen con los requisitos requeridos para afirmar el au-
tomatismo en el cumplimiento de las órdenes que exige la aplicación de la 
autoría mediata a través de EOP (la existencia en las mismas de una estricta 
organización jerárquica y el sometimiento a una clara cadena de mando se-
ría un mínimo imprescindible, cuyo cumplimiento por las bandas de jóve-
nes Kalenji no es posible valorar a la luz de los datos aportados en las órde-
nes de comparecencia y en la decisión de confirmación de cargos emitidas 
por la SCP II). Incluso aun en el caso de que las bandas de jóvenes Kalenjin 
se encontrasen plenamente integradas en la red, el análisis realizado por la 
SCP II tampoco nos permite determinar con claridad si dicha red cumple 
con el requisito de automatismo en el cumplimiento de las órdenes.

En este sentido, es importante subrayar que se trata éste de un requisito 
que no debe ser confundido con la exigencia de los elementos contextua-
les de los delitos de lesa humanidad relativa a que la red constituya una 
“organización”, de manera que el ataque contra los simpatizantes del PUN 
en el valle del Rift pueda ser fruto de la “política de una organización”. 
Como vimos en el capítulo 3, el hecho de que una entidad o grupo posea 
las características de una “organización” no garantiza que se rija por el 
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principio del automatismo en el cumplimiento de las órdenes. Por tanto, 
ante una red de naturaleza “informal” como la creada por los imputados 
en el presente caso, surgen serias dudas sobre si la misma se regía efectiva-
mente conforme a dicho principio.

ii. El caso contra el Jefe del Servicio Público y Secretario del Gobierno 
de Kenia, Francis Muthaura, y el Vice-Primer Ministro y Ministro de 
Hacienda de Kenia, Uhuru Kenyatta,

1. Aspectos generales del caso

La SCP II en su decisión de 8 de marzo de 2011, afirmó que entre el 
24 y el 31 de enero de 2008, la organización criminal Mungiki lanzó un 
ataque contra aquella parte de la población civil del valle del Rift (en par-
ticular en las áreas de Nakuro y Naivahsa) percibida como simpatizante 
del Movimiento Democrático Naranja (“MDN”), que pertenecía en gran 
medida a los grupos étnicos Luo, Luhya y Kalenjin372. Según la SCP II, más 
de ciento cincuenta asesinatos, cuarenta violaciones, diez circuncisiones 
forzadas y decenas de miles de desplazamientos fueron el resultado de di-
cho ataque373.

2. Aplicación de la coautoría mediata en lugar de la autoría mediata

A pesar de las alegaciones de coautoría de la Fiscalía contra tres altos 
miembros del Partido de Unidad Nacional (“PUN”) —Francis K. Muthau-
ra (jefe del servicio público y secretario del gobierno de Kenia), Uhuru M. 
Kenyatta (vice-primer ministro y ministro de hacienda de Kenia), y Mo-
hammed H. Ali (ex comisionado de policía de Kenia)—, la SCP II afirmó 
que correspondía analizar el presente caso desde la perspectiva de la coau-
toría mediata porque ninguno de los imputados había concluido ningún 
acuerdo con los autores materiales. Por el contrario, los habían utilizado 
la organización criminal Mungiki para cometer los delitos a través de la 
misma374.

372 Decisión de orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 15), 
párr. 17 y 18.

373 Ibid, párr. 17.
374 Ibid, párr. 35.
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A estos efectos, la SCP II reiteró su jurisprudencia del caso Bemba, en 
la que había afirmado que el concepto de coautoría, ya sea directa, ya sea 
mediata, además de encontrarse recogido en el art. 25 (3) (a) ER, debe 
basarse en el dominio del hecho375. A una conclusión similar llegó la SCP 
I en su decisión de confirmación de cargos de 16 de diciembre de 2011 en 
el caso Mbarushima, al afirmar:

Mientras la Fiscalía afirma que Callixte Mbarushimana es responsable 
como coautor, no hay ninguna alegación de que acordara un plan común 
con alguno de los autores materiales o ejecutores de bajo rango de los 
presuntos delitos. La Sala por tanto considera más apropiado analizar su 
responsabilidad a luz de los requisitos de la coautoría mediata376.

3. Elementos objetivos

a) Acuerdo o plan común: contenido y miembros
Al analizar la responsabilidad de Muthaura y Kenyatta, la SCP II con-

sideró que había motivos razonables para creer que se habían producido 
toda una serie de reuniones desde mediados de noviembre de 2007 hasta 
enero de 2008 entre Muthaura, Kenyatta, representantes de la organiza-
ción criminal Mungiki y otras personas, en las que se planeó un ataque 
retaliatorio en el valle del Rift contra la población civil simpatizante del 
MDN377. Los Mungiki llevarían a cabo el ataque con el fin de mantener al 
PUN en el poder, y a cambio el gobierno cesaría la represión de los Mungi-
ki y protegería algunos de sus intereses378.

b) Los Mungiki como una organización a los efectos del art. 7(2)(a) 
ER y como una estructura organizada de poder conforme al art. 
25(3)(a) ER

La SCP II analizó si los Mungiki constituían una “organización” a los 
efectos de determinar si se cumplía con el requisito de la definición de 
los delitos de lesa humanidad de que el ataque contra la población civil se 
desarrolle en ejecución de la “política de un estado o de una organización” 

375 Idem. Vid. también confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 1), párrs. 350-351.
376 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 160), párr. 31.
377 Orden de Comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 15), párr. 37.
378 Ibid, párr. 37.
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(art. 7(2)(a) ER). Para desarrollar este análisis se centro en los cuatro fac-
tores siguientes:

(i) Si el grupo actuaba bajo un mando responsable, o tenía una orga-
nización jerarquía establecida;

(ii) Si el grupo poseía de hecho los medios para desarrollar un ataque 
sistemático o generalizado contra una población civil; y

(iii) Si el principal objetivo del grupo eran las actividades criminales 
contra la población civil; y

(iv) Si el grupo articuló explícita o implícitamente una intención de 
atacar a la población civil379.

A este respecto la SCP II, subrayó que existían motivos razonables para 
creer que la obediencia al reglamento interno de los Mungiki se obtenía 
mediante la adopción de estrictas medidas disciplinarias, existiendo tam-
bién un ala militar de los Mungiki que desarrollaba operaciones militares, 
incluyendo ejecuciones380. Además, según la SCP II, existían indicios de 
que el poder de los Mungiki se extendía al control de las actividades esen-
ciales de la vida social en muchas áreas residenciales pobres, en particular 
en Nairobi. En este sentido, los Mungiki entre otras cosas: (i) controlaban 
y proveían a la población de servicios como el agua, la energía y la limpieza 
pública; (ii) administraban justicia penal a través de dirigentes locales que 
actuaban como jueces en sus comunidades; (iii) controlaban el sector del 
transporte y otras actividades económicas, donde daban empleo informal 
a sus miembros381. Además, los Mungiki recogían impuestos en las áreas 
bajo su control. Todo esto llevó a la SCP II a afirmar la existencia de mo-
tivos razonables para creer que los Mungiki operaban con una estructura 
jerárquica compleja, con varios niveles de mando, y una clara división de 
funciones entre los miembros de la organización382.

La SCP II tuvo en consideración las reuniones de planificación que tu-
vieron lugar a nivel local en Nakuru, Navaisha y Nairobi, el hecho de que 
los autores materiales fueran transportados en barco desde otros lugares 
del país antes de la ejecución del plan común, la gran cantidad de armas 
que se compraron y entregaron a los atacantes antes de lanzar el ataque, y 

379 Ibid, párr. 21.
380 Ibid, párr. 22.
381 Idem.
382 Idem.
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los panfletos anunciando el ataque que fueron distribuidos entre la pobla-
ción civil que sería objeto del mismo383.

Por todo ello, la SCP II concluyó que existían indicios razonables de que 
los Mungiki constituían una “organización” a los efectos del art. 7 (2) (a) 
ER384.

Así mismo, con base en estos mismos elementos la SCP II concluyó tam-
bién que los Mungiki constituían una estructura organizada de poder, a los 
efectos de aplicar la coautoría mediata conforme al art. 25 (3)(a) ER385.

c) La autoridad de Kenyatta sobre los Munginki y de Muthaura so-
bre la policía de Kenia

La SCP II afirmó que los Mungiki eran una estructura organizada de 
poder sobre la cual existían indicios razonables de que Kenyatta tenía el 
control efectivo386. De esta manera, el cumplimiento automático de las ór-
denes de Kenyatta como consecuencia de su control sobre la organización 
garantizaba la comisión de los delitos387. La poderosa posición que Ken-
yatta ocupaba dentro de la organización se había manifestado en la pro-
tección y patronazgo que éste había dado a la organización en repetidas 
ocasiones388.

Por su parte, según la SCP II, Muthaura ocupaba la posición de jefe del 
servicio público y secretario del gobierno de Kenia, que simultaneaba con 
su cargo de presidente del Comité Asesor y de Seguridad Nacional, lo que, 
en opinión de la SCP II, le permitía ejercer directamente su autoridad 
sobre las fuerzas de policía de Kenia, que cumplían automáticamente con 
sus órdenes389.

d) El carácter esencial de las contribuciones de los imputados al 
plan común y su ejecución a través de los Munginki y la policía 
de Kenia

383 Idem.
384 Idem.
385 Ibid, párrs. 22 y 41.
386 Ibid, párr. 41
387 Idem.
388 Idem.
389 Ibid, párr. 42.
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La SCP II subrayó que Kenyatta y Muthaura acordaron utilizar su autori-
dad sobre los Mungiki y las fuerzas de policía de Kenia, para asegurar así la 
realización de los elementos objetivos de los delitos en ejecución del plan 
común390.

En lo que se refiere a la aportación de Kenyatta al plan común, la SCP II 
llegó a la conclusión de que existían indicios razonables de que: (i) organi-
zó y facilitó en diversas ocasiones las reuniones entre poderosas figuras del 
PUN y representantes de los Mungiki, haciendo de esta manera posible la 
concepción del plan común; (ii) supervisó la preparación y coordinación 
de los Mungiki antes del ataque retaliatorio en el valle del Rift; y (iii) donó 
dinero para financiar dicho ataque391. Todo ello, según la SCP II, hizo que 
la contribución de Kenyatta en la ejecución del plan común fuese esen-
cial392.

Por su parte, en relación con Muthaura, la SCP II consideró que había 
indicios racionales de que él personalmente había dirigido (ejerciendo un 
papel de coordinación) numerosas reuniones entre importantes miem-
bros del PUN y representantes de los Mungiki, en las que se acordó el con-
tenido del plan común y su ejecución. Asimismo, Muthaura pagó una suma 
de dinero significativa a los representantes de los Mungiki al finalizar una 
de esas reuniones de planificación en noviembre de 2007393. Además, en 
opinión de la SCP II, existían motivos razonables para creer que Muthaura 
utilizó la autoridad que tenía sobre las fuerzas de policía de Kenia para 
instruirlas a los efectos de evitar que impidieran la comisión de los delitos 
por los Mungiki394. Todo ello, afirmó la SCP II, le otorgó la capacidad para 
frustrar la comisión de los delitos si hubiera decidido no llevar a cabo las 
tareas que le habían sido asignadas, de manera, que al igual que en el caso 
de Kenyatta, su contribución a la ejecución del plan común tuvo un carác-
ter esencial395.

4. Elementos subjetivos

La SCP II encontró indicios razonables para creer que tanto Muthaura 
como Kenyatta actuaron con los elementos subjetivos requeridos para la 

390 Ibid, párr. 39.
391 Ibid, párr. 40.
392 Ídem.
393 Ibid, párr. 42.
394 Ídem.
395 Ibid, párr. 43.



602 Héctor Olásolo Alonso

coautoría medita por el art. 25 (3)(a) ER. Según la SCP II, estos elementos 
son los siguientes:

(i) El cumplimiento de los elementos subjetivos de los delitos impu-
tados;

(ii) el conocimiento y aceptación mutua de que dichos delitos serían 
una consecuencia necesaria de la ejecución del plan común;

(iii) La conciencia que tenían los imputados de su posición de au-
toridad sobre los Mungiki y la policía de Kenia (estas fueron las 
organizaciones a través de las cuales realizaron sus aportaciones 
respectivas al plan común); y

(iv) La conciencia de su capacidad de frustrar la ejecución del plan 
común como resultado de las funciones esenciales desempeñadas 
por cada uno de ellos en su ejecución396.

5. Conclusión

En consecuencia, el 8 de marzo de 2011, la SCP II, en aplicación del 
artículo 25 (3) (a) ER, emitió sendas órdenes de comparecencia para Ken-
yatta y Muthaura por su presunta responsabilidad como coautores media-
tos de los delitos cometidos materialmente por los Mungiki en el valle del 
Rift entre el 24 y el 31 de enero de 2011. Posteriormente, el 23 de enero 
de 2012, la SCP II, confirmó a su vez los cargos contra Kenyatta y Muthaura 
como coautores mediatos de los delitos imputados397.

6. Comentario final sobre el contenido de la relación jerárquica el poder de direc-
ción de Muthaura sobre las fuerzas de policía de Kenia

Como veremos en el capítulo 6, en el presente caso, la SCP II encontró 
indicios razonables de que Mohammed Ali, el entonces comisionado de las 
fuerzas de policía de Kenia, no fue parte del acuerdo o plan común ideado 
por Muthaura y Kenyatta398. Así mismo, para la SCP II también existían mo-
tivos razonables para creer que Muthaura ejercía directamente su autori-

396 Ibid, párrs. 36 y 44.
397 Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE CHARGES 

PURSUANT TO ARTICLE 61(7) (A) AND (B) OF THE ROME STATUTE) ICC-01/09-
02/11-382 (de 23 de enero de 2012) [en adelante: confirmación de cargos en el caso 
Muthaura, Kenyatta y Ali].

398 Ibid, párr. 38.
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dad sobre las fuerzas de policía de Kenia (que cumplían automáticamente 
con sus órdenes)399, y que Kenyatta y Muthaura acordaron utilizar su res-
pectiva autoridad sobre los Mungiki y las fuerzas de policía para asegurar 
la ejecución del plan común400.

En consecuencia, parece que Muthaura, actuando sobre la base de lo 
acordado con Kenyatta y los demás miembros del plan común, habría 
instruido a Ali para que ordenase a las fuerzas de policía de Kenia bajo 
su mando que no impidiesen a los Mungiki atacar a los simpatizantes del 
MDN en el valle del Rift. Por su parte, Ali habría entonces ordenado a sus 
subordinados lo indicado por Muthaura, lo que explicaría la absoluta falta 
de reacción de la policía ante la violencia masiva de los Mungiki durante 
más de una semana. En consecuencia, Ali habría actuado como un “supe-
rior intermedio” dentro de una estructura organizada de poder como las 
fuerzas de policía de Kenia.

Ahora bien, la decisión de la SCP II no analiza suficientemente, en 
nuestra opinión, el contenido de la relación entre Muthaura y Ali, ni el 
presunto control efectivo que el primero tenía sobre el segundo, y que 
justificaba su poder de dirección sobre las fuerzas de policía de Kenia. La 
prueba de este aspecto del caso es determinante para valorar si Muthaura 
se encontraba en el vértice superior de la organización, y si por tanto, tenía 
la capacidad para ejecutar su parte del plan común a través de las fuerzas 
de policía de Kenia.

De no ser así, sería entonces necesario analizar si Ali y Muthaura com-
partieron el poder de dirección sobre las fuerzas de policía, o si dicho 
poder estuvo plenamente en las manos de Ali, en cuyo caso la prueba de la 
pertenencia de Ali al plan común se convertiría en esencial (y transforma-
ría la responsabilidad de este ultimo en coautoría dado el carácter esencial 
de la aportación realizada a través de las fuerzas de policía).

Esta cuestión se todavía más relevante a la luz de la decisión de 23 de 
enero de 2012 de confirmación de cargos contra Muthaura y Kenyatta, en 
la que la SCP II confirmó los cargos por coautoría mediata contra estos 
últimos, pero rechazó confirmar los cargos contra Ali, porque las pruebas 
presentadas no eran suficientes para mostrar indicios fundados de su coo-
peración, conforme al art. 25 (3)(d) ER, en la comisión de los delitos de 
lesa humanidad cometidos en desarrollo del plan común diseñado por el 

399 Ibid, párr. 42.
400 Ibid, párr. 39.



604 Héctor Olásolo Alonso

grupo de Muthaura y Kenyatta y ejecutado materialmente por los Mungi-
ki401.

I) El dilema de la elección entre la autoría mediata y la coautoría mediata 
en el caso contra Muammar Gaddafi y su hijo Said Al-Islam Gaddafi

Como vimos con detalle en el capítulo 3, la SCP I dictó el 27 de junio de 
2011 su decisión de orden de arresto contra el entonces jefe de estado de 
Libia, Muammar Gaddafi, su hijo Saif Al-Islam Gaddafi y el jefe de los ser-
vicios de inteligencia militares libios Abdullah Al-Senussi402. En la misma, 
la SCP I encontró indicios razonables de que a lo largo del territorio de 
Libia — particularmente en sus tres ciudades principales Trípoli, Misrata 
y Benghazi (que reúnen a más de la mitad de la población del país)— las 
fuerzas de seguridad libias habían respondido a las manifestaciones civiles 
desarrolladas entre el 15 y el 25 de febrero de 2011 con el asesinato de 
cientos de manifestantes y presuntos disidentes del régimen, lo que cons-
tituía un delito de lesa humanidad403. Asimismo, también existían indicios 
razonables de que durante esos días las fuerzas de seguridad libias lleva-
ron a cabo numerosos actos de persecución por motivos políticos contra 
quienes pertenecían, o eran sospechosos de pertenecer, a la oposición al 
régimen de Muammar Gaddafi404.

Muammar Gaddafi fue imputado por la Fiscalía como autor mediato 
debido: (i) a su presunto dominio absoluto del aparato del estado libio, in-
cluyendo sus fuerzas de seguridad; y (ii) a que habría sido él mismo quien 
tomó la decisión de acabar por todos los medios posibles (incluyendo el 
uso de violencia extrema y letal)405 con las manifestaciones civiles contra el 
régimen libio (que habían comenzado poco después de que las desarrolla-
das en Túnez y Egipto terminaran con la salida del poder de sus respectivos 
jefes de estado a comienzos del año 2011)406. Dicha decisión habría sido 
llevada a efecto mediante las órdenes transmitidas por Muammar Gaddafi 

401 Confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 397).
402 Vid. capítulo 3. Situation in the Lybian Arab Jamahiriya (DECISION ON THE 

“PROSECUTOR´S APPLICATION PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR 
MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH AL-
SENUSSI”) ICC-01/11-12 (de 27 de junio de 2011) [en adelante: orden de arresto en el 
caso Gaddafi y Al Senussi].

403 Ibid, párrs. 41 y 64.
404 Ibid, párr. 65.
405 Ibid, párr. 67.
406 Ibid, párr. 76.
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a sus subordinados, incluyendo a su hijo Saif Al-Islam Gaddafi y a Abdullah 
Al-Senussi.

Según la Fiscalía, esto dos últimos no hicieron sino adherirse al plan 
de Muammar Gaddafi y ejecutar sus órdenes a través de aquellas organi-
zaciones del aparato del estado y de las fuerzas de seguridad libias que 
controlaban respectivamente (el aparato financiero y logístico en el caso 
de Saif Al-Islam como primer ministro, y varios organismos de seguridad 
en el caso de Abdullah Al-Senussi como jefe de la inteligencia militar). Esto 
habría resultado, en opinión de la Fiscalía, en la comisión de los delitos407. 
En consecuencia, Saif Al-Islam y Abdullah Al-Senussi eran responsables de 
los mismos como coautores mediatos, en un segundo escalón, sometidos a 
la autoridad de Muammar Gaddafi.

Sin embargo, la SCP I rechazó la caracterización de Muammar Gaddafi 
como autor mediato realizada por la Fiscalía, y lo encontró responsable 
como coautor mediato junto con su hijo, y primer ministro de hecho del 
país, Saif Al-Islam Gaddafi.

Aunque la SCP I consideró que Muammar Gaddafi tenía “el control 
último y no controvertido” sobre el aparato del estado libio, incluyendo 
sus fuerzas de seguridad, puesto que era reconocido como “la autoridad 
última o el que manda”, “el jefe político del gobierno en Libia” o “el jefe 
espiritual e ideológico del movimiento”408, sin embargo al mismo tiempo 
la propia SCP I subrayó que:

(i) Muammar Gaddafi tenía una edad avanzada y había ido progresi-
vamente delegando su poder durante los últimos años en su hijo 
Saif Al-Islam con vistas a una próxima sucesión, de manera que 
este último, aunque no ocupaba una posición oficial, era el su-
cesor no declarado de Muammar Gaddafi y la persona más influ-
yente de su círculo íntimo; de esta manera, Saif Al-Islam ejercía 
el control sobre partes claves del aparato del estado libio como 
el sector financiero y logístico, además de tener los poderes que 
corresponden de hecho a un primer ministro409;

(ii) La escala de las actividades desarrolladas durante la campaña para 
acabar con las manifestaciones fue de tal magnitud, que única-
mente en circunstancias excepcionales sería posible que una sóla 
persona poseyera el grado de control necesario como para cana-

407 Idem.
408 Ibid, párr. 72.
409 Ibid, párrs. 72-76.
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lizar por sí misma semejante esfuerzo colectivo; en opinión de la 
SCP I, esta no era la situación en el caso de Muammar Gaddafi, 
quien tenía una edad avanzada y había ido delegando progresiva-
mente el poder en su hijo Saif Al-Islam410.

En consecuencia, para la SCP I se podía concluir que Muammar Gadda-
fi, junto con su círculo más cercano, y en particular su hijo Saif Al-Islam, 
habían diseñado, preparado y dirigido la ejecución de un plan común para 
detener y desmantelar por todos los medios posibles las manifestaciones 
civiles contra el régimen libio, y encubrir los delitos que estaban siendo 
cometidos por las fuerzas de seguridad libias411. Por lo tanto, a la luz de esta 
conclusión, y teniendo encuentra el resto de fundamentos de hecho y de 
derecho analizados en el capítulo 3, la SCP I procedió a emitir una orden 
de arresto contra Muammar Gaddafi y su hijo Saif Al-Islam Gaddafi como 
coautores mediatos de los delitos de lesa humanidad imputados.

J) El dilema de la elección entre la autoría mediata y la coautoría mediata 
en el caso contra el ex presidente de Costa de Marfil Laurent Gbagbo

i. Aspectos generales del caso

El caso contra el ex presidente de Costa de Marfil Laurent Gbagbo sur-
gió a raíz de la solicitud de orden de arresto presentada por la Fiscalía el 25 
de octubre de 2011, que provocó la emisión de una orden de arresto por la 
SCP III el 23 de noviembre de 2011412. En la actualidad, y una vez produci-
da la primera comparecencia en diciembre de 2011, se está a la espera de 
que se inicie la audiencia de confirmación de cargos en el verano de 2012.

En su orden de arresto, la SCP III encontró motivos razonables para 
creer que tras celebrarse la segunda vuelta de las elecciones presidencia-
les en Costa de Marfil el 28 de noviembre de 2010, las Fuerzas Marfileñas 
de Defensa y Seguridad, reforzadas con mercenarios y grupos de jóvenes 
milicianos pro-Gbabgo, atacaron a la población civil que era consideraba 
simpatizante del otro candidato presidencial (Outtara) en Abidjan (capital 
del país) y en el oeste del país413. El ataque se prolongó hasta mayo de 2011 

410 Idem.
411 Ibid, párr. 76.
412 Caso Gbagbo, (WARRANT OF ARREST FOR LAURENT KOUDOU GBAGBO), ICC-02/11-

01/11-1 (de 30 de noviembre de 2011) [en adelante: orden de arresto en el caso Gbagbo].
413 Ibid, párr. 6.



607Coautoría basada en el dominio funcional y coautoría mediata

y con frecuencia resultó en que ciertas comunidades étnicas y religiosas 
sufrieran particularmente la violencia414.

El amplio marco temporal y territorial del ataque, así como el alto nú-
mero de víctimas y el patrón general de violencia, llevó a la SCP III a afir-
mar que el ataque tuvo un carácter sistemático y generalizado y se llevó a 
cabo en ejecución de una política415. Además, en opinión de la SCP III, 
durante el mismo se cometieron los delitos de lesa humanidad de asesi-
nato, violación, otras formas de violencia sexual, otros actos inhumanos y 
persecución416.

ii. Elementos objetivos y subjetivos

Según la SCP III, Laurent Gbagbo era responsable de los delitos imputa-
dos como coautor mediato conforme al art. 25 (3) (a) ER. La SCP III afir-
mó que existía un plan común entre Gbagbo y su círculo más próximo (sus 
coautores), así como que todos ellos eran conscientes de que su ejecución 
supondría, “en el curso ordinario de los acontecimientos”, la comisión de 
los delitos imputados417.

Además, teniendo en cuenta la posición de cada uno de los miembros 
del plan común y las funciones desempeñadas por los mismos, la SCP III 
subrayó que todos ellos llevaron a cabo aportaciones esenciales para su rea-
lización de manera coordinada418. En consecuencia, cada coautor ejerció 
un dominio funcional compartido sobre los delitos imputados419.

La SCP III también encontró motivos razonables para creer que las fuer-
zas pro-Gbabgo que cometieron materialmente los delitos en seguimiento 
de la política diseñada por sus superiores, lo hicieron en cumplimiento 
casi automático de las órdenes que recibieron420.

414 Ibid, párrs. 6-7.
415 Ibid, párrs. 7 y 9.
416 Ibid, párr. 8.
417 Idem. La información contenida en la orden de arresto no determina quienes eran los 

otros “coautores” de Laurent Gbagbo.
418 Idem. La información contenida en la orden de arresto no explica en detalle las aportaciones 

de Gbagbo y de los otros coautores al plan común.
419 Idem.
420 Idem.
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Finalmente, según la SCP III, Laurent Gbgabo habría actuado con los 
elementos subjetivos requerido por los delitos imputados y la coautoría 
mediata421.

iii. Consideraciones finales

Si bien la información disponible sobre el caso al cerrar este trabajo 
es ciertamente limitada, puesto que sólo se encuentra disponible el docu-
mento público en el que se recoge la orden de arresto contra Gbagbo tras 
su reclasificación el 29 de noviembre de 2011, se pueden realizar ciertas 
consideraciones.

En primer lugar, se observa que, a pesar de que en el momento en que 
se lanzó el ataque contra la población civil Laurent Gbagbo era todavía el 
presidente en ejercicio de Costa de Marfil, y aunque los delitos fueron en 
gran medida cometidos por el cuerpo de seguridad nacional mejor entre-
nado del país (las Fuerzas Marfileñas de Defensa y Seguridad), la SCP III 
decidió no aplicar la autoría mediata a través de EOP por sí sola, y optó por 
su aplicación conjunta con el dominio funcional recurriendo a la figura de 
la coautoría mediata422.

Si bien la SCP III no explica en detalle la razones que le llevaron a adop-
tar esta decisión, entendemos que sólo pudo deberse a que la SCP III llega-
ra a la conclusión de que, en la tensa situación por la que atravesaba el país, 
Laurent Gbagbo, a pesar de mantener la posición de jefe de estado, no 
disponía del grado de control necesario para canalizar el esfuerzo colectivo 
que requería el planeamiento, preparación y dirección de un ataque con-
tra la población civil con un marco temporal y territorial tan amplio como 
el que se le imputaba.

Una segunda cuestión que conviene subrayar de la orden de arresto 
contra Laurent Gbagbo es que en la misma, la SCP III tampoco determina 
con claridad cuál es la posición adoptada en relación con: (i) el contenido 
del elemento de criminalidad del plan común; y (ii) la aceptación o recha-
zo del dolo eventual como parte del ámbito de aplicación del art. 30 ER.

Aunque la SCP III se refiere a que todos los coautores, incluido el im-
putado, eran conscientes de que la ejecución del plan común supondría 
“en el curso ordinario de los acontecimientos” la comisión de los delitos 

421 Idem.
422 Ibid, párr. 10.
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imputados, esta misma formulación ha sido interpretada de manera sus-
tancialmente distinta por la SCP I, la SCP II y la SPI I. Así, mientras la 
SCP I y la SPI I han entendido que dicha formulación debe entenderse 
como indicativa de una “probabilidad sustancial”423 (lo que en el marco 
del artículo 30 ER supondría la aceptación del dolo eventual), la SCP II 
ha interpretado esa misma formulación como prescriptiva de una “certeza 
virtual”424 (lo que supondría la exclusión automática del dolo eventual del 
ámbito de aplicación del art. 30 ER, y correspondientemente del ámbito de 
aplicación de la coautoría mediata)425.

Por ello, habrá que esperar a posteriores decisiones de la SCP III, po-
siblemente a raíz de la confirmación de cargos prevista para el verano de 
2012, para que determine con claridad si su interpretación de la expresión 
“en el curso ordinario de los acontecimientos” se equipara a la “probabi-
lidad sustancial” de la SCP I y la SPI I, o a la “certeza virtual” de la SCP II.

Si bien, como expusimos en el Capítulo 3, es difícil de entender la res-
tricción realizada por la SCP II cuando nos referimos a delitos tan graves, 
que según costumbre internacional plasmada en la jurisprudencia del TPIY, 
el TPIR y la CESL (y reflejada en numerosas legislaciones nacionales)426, 
dan lugar a responsabilidad penal cuando el (co)autor es consciente de 
la probabilidad sustancial de su producción como resultado de su propia 
conducta (o de la ejecución del plan común).

VII. Observaciones finales: la coautoría mediata basada en la aplicación 
conjunta del dominio funcional y la autoría mediata por EOP como la for-
ma de responsabilidad que con mayor frecuencia ha sido aplicada por la 
CPI en los casos contra dirigentes

El concepto de autoría mediata a través de EOP fue definido por prime-
ra vez por Roxin en 1963, a la luz de un episodio de la historia de siglo XX 
particularmente infortunado y único: el Holocausto y la red de campos de 
concentración y exterminio construidos por el régimen nazi en Alemania. 
En el vértice superior del mismo se encontraban Adolf Hitler y Heinrich 

423 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 1010-1012. Vid. 
también confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 1), párr. 343-348; confirmación 
de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 1) párr. 522-526; confirmación de 
cargos en el caso Abu Garda (supra n. 8), párr. 161; y confirmación de cargos en el caso 
Mbarushimana (supra n. 160), párr. 271.

424 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 1), párrs. 358, 359, 360, 362, 363; 
orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 58), párr. 40; y orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 58), párr. 36.

425 Vid. también capítulo 3.
426 Idem.
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Himmler. Sin embargo, el funcionamiento efectivo de la maquinaria nazi 
requirió la acción coordinada de miles de miembros adicionales quienes, 
conforme a una estricta cadena de mando, operaban en diferentes niveles 
de la organización nazi. El concepto de autoría mediata a través de EOP 
supuso un serio cuestionamiento a los intentos de considerar como meros 
partícipes en los delitos cometidos durante la ejecución de la llamada Solu-
ción Final a los dirigentes nazis, así como a los mandos medios427.

Inicialmente fue recibido con escepticismo y rechazo tanto a nivel na-
cional como a nivel internacional debido a tres razones principales428. En 
primer lugar, la ausencia de toda referencia a dicho concepto en la legis-
lación nacional o internacional de la época. En segundo lugar, la creencia 
de que el ámbito de aplicación del concepto de autoría mediata se encon-
traba limitado a situaciones en las que se utilizan instrumentos no respon-
sables para la comisión de los delitos429. Finalmente, el hecho de que la 
aplicación del concepto de autoría mediata no tuviera necesariamente un 
impacto en la pena impuesta a los dirigentes, incluso en aquellos sistemas 
pertenecientes a la tradición romano-germánica, como el español o los 
latino-americanos, en los que el principio de atenuación de la pena para 
los partícipes constituye una razón importante para distinguir entre auto-
res y partícipes430.

Sin embargo, a pesar de la reticencia con la que se recibió originalmen-
te el concepto de autoría mediata a través de EOP, ésta ha sido superada 

427 F. Muñoz Conde y H. Olásolo Alonso, “La aplicación del concepto de autoría mediata a 
través de aparatos organizados de poder en América Latina y España: desde el juicio a las 
Juntas Militares argentinas hasta los casos contra Abimael Guzmán, Alberto Fujimori y los 
líderes políticos colombianos vinculados al paramilitarismo”, en H. Olásolo Alonso, Ensayos 
sobre Derecho Penal y Procesal Penal, Tirant lo Blanch/Instituto Iberoamericano de la 
Haya, Valencia, 2011, pp. 180-206, [en adelante Muñoz Conde & Olásolo, La aplicación 
del concepto de coautoría] p. 181; reimpreso en Colombia en 2012 por la editorial Dike 
(Medellín)/Ministerio del Derecho/Comisión Europea.

428 H. Olásolo Alonso, “Los primeros casos a nivel internacional de aplicación autónoma del 
concepto de autoría mediata a través de estructuras organizadas de poder: los casos contra 
Omar Al Bashir, Muammar Gaddafi, y Abdullah Al-Senussi”, en IBCCrim, edición especial 
para el decimo séptimo congreso de IBCCrim, Vol. 92, Sept/Oct. 2011, pp. 363-402, [en 
adelante: Olásolo, Primeros casos a nivel internacional] pp. 364-365.

429 Vid. a este respecto H.Olásolo/A.I. Pérez Cepeda, ‘The Notion of Control over the Crime 
and its Application by the ICTY in the Stakić Case’, en International Criminal Law Review, 
Vol. 4, 2004, (supra n. 16), pp. 475 y ss, p. 485.

430 F. Muñoz Conde/H. Olásolo, ‘The Application of the Notion of Indirect Perpetration 
through Organised Structures of Power in Latin America and Spain’, en Journal of 
International Criminal Justice, Vol. 9, Núm 1, 2011 [en adelante: Muñoz Conde & Olásolo, 
Application].
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en los últimos años, en los que, cada vez con mayor frecuencia, se ha re-
currido al mismo para reflejar la responsabilidad penal de los dirigentes 
por genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra. Incluso 
en el caso de los “superiores intermedios” de aquellas organizaciones que 
poseen las características necesarias para ser calificadas como estructuras 
organizadas de poder —donde el debate se ha centrado “en si uno está 
preparado para aceptar una deficiencia en el liderazgo del autor mediato 
o una posición de desigualdad entre los coautores”431— recientes decisio-
nes de la CPI y del TPIY parecen haberse decantado por la aplicación de la 
autoría médiate en estos casos.

Ejemplo paradigmático en este sentido es la decisión de orden de arres-
to de 27 de junio de 2011 contra Muammar Gaddafi, su hijo Saif Al-Islam 
Gaddafi y el jefe de los servicios de inteligencia militar libios Abdullah Al-
Senussi, donde se aplica a este último la autoría mediata a través de EOP a 
pesar de encontrarse en un segundo escalón del aparato de poder de Libia 
por debajo de Muammar Gaddafi432, de quién recibió las instrucciones so-
bre la ejecución del plan común para detener y disolver las manifestacio-
nes con el régimen celebradas en Benghazi entre el 15 y el 20 de febrero 
de 2011433.

Así mismo, a nivel nacional, observamos que desde su aplicación por 
primera vez en la sentencia de 9 de diciembre de 1985 en el juicio contra 
tres de las cuatro Juntas Militares argentinas que dirigieron el régimen mi-
litar que gobernó Argentina desde 1976 hasta 1983434, el concepto de au-

431 Ambos, Fujimori (supra n. 75), p. 153.
432 Decision on the “Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to Muammar 

Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, Situation 
in the Lybian Arab Jamahiriya, ICC-01/11-12, de 27 de junio de 2011, párrs. 83-89. Abdullah 
Al-Senussi era el jefe de la inteligencia militar de Libia (uno de los órganos más poderosos 
y eficaces de represión del régimen de Muammar Gaddafi entre el 15 y el 20 de febrero de 
2011), y debido a sus vínculos familiares y a su larga amistad con Muammar Gaddafi, era 
la persona de mayor autoridad en las fuerzas armadas, cuyos miembros sin excepción le 
estaban subordinados. Vid. orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi (supra n. 402), 
párr. 85.

433 Orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi (supra n. 402), párrs. 83-89. Además, en 
algunos de los casos en los que se ha aplicado el concepto de autoría mediata a través de 
EOP en otros tribunales internacionales, como en los casos Stakic y Brćanin ante el TPIY, 
los dirigentes afectados tampoco ocupaban cargos políticos y militares del más alto rango 
jerárquico.

434 Sentencias de la Corte Suprema, Vol. 29, I-II, pp. 36-1657. El texto de esta sentencia, así 
como el texto de la subsiguiente sentencia de 20 de diciembre de 1986 de la Corte Suprema 
Argentina en la que se revoca la aplicación realizada por la Cámara de Apelaciones de 
Buenos Aires del concepto de autoría mediata a través de EOP, puede encontrarse en 
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toría mediata a través de EOP se ha aplicado en el caso del Muro de Berlín 
en Alemania, el caso contra el General Contreras en Chile, los casos contra 
el antiguo líder de Sendero Luminoso Abimael Guzmán y el ex presidente 
Alberto Fujimori en Perú, varios casos sobre paramilitarismo en Colombia, 
y numerosos casos por delitos cometidos por el régimen de las Juntas Mili-
tares en Argentina435.

A nivel internacional se observa una pronunciada tendencia a aplicar el 
concepto de autoría mediata a través de EOP conjuntamente con el concep-
to de coautoría mediante la figura de la coautoría mediata.

Así, en el ámbito de la CPI, la coautoría mediata basada en la aplicación 
conjunta de la coautoría por dominio funcional y de la autoría mediata a 
través de EOP, ha sido aplicada en los casos Bemba, Katanga y Ngudjolo, 
Ruto y Kogsley, Muthuara y Kenyatta, Al Bashir, Abu Garda, Muammar y 
Saif Gaddafi, y Gbagbo. Todas las SCPs la han aplicado de manera unifor-
me, lo que resulta sobresaliente teniendo en cuenta la notable disparidad 
de criterios que han mostrado en otras materias. Por ello, se puede afirmar 
que la coautoría mediata no sólo es a día de hoy una auténtica opción para 
reflejar la responsabilidad penal de los dirigentes por genocidio, delitos 
de lesa humanidad y crímenes de guerra, sino que constituye la forma de 
responsabilidad aplicada con mayor frecuencia por la CPI en casos contra 
dirigentes desde el inicio de su actividad judicial en 2002436.

Paralelamente a este desarrollo, aquella otra variante de la coautoría 
mediata, que se basa en la doctrina de la empresa criminal común en el 
nivel de liderazgo, ha sido progresivamente adoptada por la jurisprudencia 
del TPIY y de la CESL, tal y como lo demuestra su aceptación expresa en las 
sentencias de apelación en los casos Brdanin, Krajinic y RUF, y su más re-
ciente aplicación en las sentencias de primera instancia en los casos Martic, 
Dordevic y Gotovina. Así mismo, esta otra variante de coautoría mediata 
también ha sido expresamente aceptada por la primera jurisprudencia de 
la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el Líbano, y se observan 
referencias implícitas a la misma en algunas de las decisiones de la Sala de 
Apelaciones del TPIR en los casos Rwamakuba y Karemera.

http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13.
435 Ambos, Fujimori (supra n. 75); y Muñoz Conde & Olásolo, Application (supra n. 430).
436 Muñoz Conde y Olásolo, La aplicación del concepto de coautoría (supra n. 427) pp. 206; y 

Ambos, Fujimori judgment (supra n. 75), p. 157-158, si bien limitado al concepto de autoría 
mediata. Ver también Olásolo, Primeros casos a nivel internacional (supra n. 428), pp. 401-
402.

http://www.derechos.org/nizkor/arg/causa13/
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De esta manera se puede apreciar la enorme relevancia que la figura de 
la coautoría mediata ha cobrado en el derecho penal internacional a partir 
de la decisión de confirmación de cargos de la SCP I en el caso Katanga y 
Ngudjolo y la sentencia de apelación del TPIY en el caso Brdanin (ambas 
dictadas entre abril de 2007 y septiembre de 2008). Todo ello no es sino 
el resultado de la creciente percepción de que, con independencia del 
impacto que puedan tener en la determinación de la pena, la aplicación 
de formas de responsabilidad accesoria como el ordenar, el instigar, el pla-
near o el cooperar, para reflejar la responsabilidad de los dirigentes en la 
comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra, 
relegan su función a un papel secundario, que no se corresponde con su 
importancia central.

En cuanto a su ámbito de aplicación, la coautoría mediata basada en 
la aplicación conjunta de la coautoría por dominio funcional y la autoría 
mediata a través de EOP, extiende su ámbito de aplicación a los siguientes 
dos tipos de situaciones:

(i) Cuando varios dirigentes que comparten el dominio sobre una 
misma estructura organizada de poder, la utilizan conjuntamente 
para asegurar la comisión del delito (ésta es la situación fáctica en 
el caso Ruto y Kogsley ante la CPI); o

(ii) Cuando varios dirigentes que se encuentra cada uno de los cuales 
al mando de una estructura organizada de poder distinta (o de 
parte de ella), dirigen sus diferentes organizaciones a ejecutar de 
manera coordinada el plan común437 (este es el escenario fáctico 
en los casos Stakic ante el TPIY, y Bemba, Katanga y Ngudjolo, Al 
Bashir, Abu Garda, Muthuara y Kenyatta, Muammar y Saif Gadda-
fi, y Gbagbo ante la CPI;

En estos dos tipos de situaciones, la figura de la coautoría mediata nos 
permite superar las dificultades presentadas por la aplicación por separa-
do de la autoría mediata a través de EOP y de la coautoría por dominio 
funcional. Así, en relación con la primera, los casos contra Omar Al Bashir, 
Muammar y Saif Gaddafi, y Laurent Gbagbo han mostrado las limitaciones 
que tiene la aplicación de la autoría mediata a través de EOP de manera 

437 Es posible imaginar un tercer escenario en el cual no todos los coautores mediatos dominen 
una estructura organizada de poder. En este escenario, los coautores mediatos que no 
dominan una estructura organizada de poder coordinarían la ejecución del plan común 
por los otros coautores mediatos que utilizarían sus estructuras organizadas de poder para 
llevarlo a cabo, y así cometer los delitos.
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autónoma, incluso en aquellos casos en los que se utilizan aparatos de po-
der estatales para la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad o 
crímenes de guerra.

La comisión de este tipo de delitos “requiere un planeamiento y prepa-
ración que se extiende a lo largo del tiempo, en cuanto que son fruto de 
un esfuerzo colectivo llevado a cabo a través de un marco organizativo”438. 
Por lo tanto, que una sola persona pueda acumular tal grado de control 
efectivo como para canalizar semejante esfuerzo colectivo por sí misma 
será únicamente posible en circunstancias excepcionales.

Por tanto, los casos más frecuentes serán aquellos en los que dicho es-
fuerzo colectivo es fruto del planeamiento, preparación y dirección de un 
grupo de dirigentes actuando conforme a un plan común a través de las 
estructuras del aparato del estado que cada uno de ellos dirige. Son pre-
cisamente estos casos los que entran dentro del ámbito de aplicación el 
concepto de coautoría mediata por aplicación conjunta del dominio fun-
cional y la autoría por EOP. Es por ello que, mientras que en los casos 
contra Omar Al Bashir, Muammar Gaddafi y su hijo Saif, y Laurent Gbagbo 
se aplicó en todos ellos la coautoría mediata, sólo en el primero, y debido 
al excepcional grado de control que Omar Al Bashir parece haber ejercido 
sobre el aparato de poder sudanés, se aplicó la autoría mediata a través de 
EOP de forma alternativa.

La figura de la coautoría mediata nos permite también resolver los pro-
blemas que, como en el caso Stakic ante el TPIY, nos plantea la coautoría 
por dominio funcional cuando (i) los coautores son un grupo de dirigen-
tes cuya principal aportación consiste en diseñar el plan común y promo-
ver su ejecución, ordenando para ello a sus respectivos subordinados que 
lleven a cabo las tareas esenciales respectivamente asignadas a la organiza-
ción que dirigen; y (ii) los autores materiales son miembros de bajo rango 
de las organizaciones a las que pertenecen dichos dirigentes, y cometen los 
delitos en cumplimiento de sus órdenes.

En estos casos, ni los autores materiales intervienen en el proceso de 
toma de decisiones junto con los dirigentes que forman parte del plan co-
mún, ni existe una división consensuada de tareas entre aquéllos y estos úl-
timos para la ejecución de dicho plan. De esta manera, si bien la coautoría 
por dominio funcional no nos permite reflejar adecuadamente la relación 

438 H. Olásolo Alonso, La función preventiva de la Corte Penal Internacional en la prevención 
de delitos atroces mediante su intervención oportuna, en H. Olásolo, Ensayos de derecho 
penal y procesal internacional, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 39.
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jerárquica entre los dirigentes que diseñan el plan común y lo ponen en 
marcha, y los autores materiales que lo ejecutan y cometen los delitos, su 
aplicación conjunta con la autoría mediata a través de EOP nos resuelve 
este problema.

Sin embargo, convienen subrayar que la coautoría mediata basada en 
la aplicación conjunta de la coautoría por dominio funcional y la autoría 
mediata a través de EOP, no se encuentra exenta de limitaciones y dificul-
tades. Por una parte, no resuelve todos los problemas presentados indivi-
dualmente por cada uno de los dos conceptos aplicados conjuntamente, 
sino que por el contrario, hereda algunos de ellos.

Por ejemplo, sin que sea necesario repetir ahora lo ya señalado en el 
capítulo 3, valga como botón de muestra la crítica realizada por Weigend a 
la autoría mediata a través de EOP439, en cuanto a la necesidad de encon-
trar criterios más precisos para: (i) determinar el tipo de organizaciones 
en las que es aplicable este concepto; y (ii) especificar el grado de control 
necesario para su aplicación440.

La coautoría mediata es también de difícil aplicación en relación con 
aquellos grupos armados organizados en los que, como muestra la decisión 
de confirmación de cargos en el caso Lubanga: (i) no existe una jerar-
quía formal clara; (ii) no tienen el tamaño suficiente como para que sus 
miembros puedan ser considerados fungibles; o (iii) sufren de divisiones 
internas alentadas por terceros actores que afectan al control efectivo de 
quienes formalmente son los dirigentes del grupo441.

A esto hay que añadir que las diferencias jurisprudenciales entre la SCP 
I y la SCP II de la CPI en la definición del elemento de criminalidad del 
plan común, así como en la aceptación o rechazo del dolo eventual dentro 
del ámbito de aplicación del artículo 30 ER, generan importantes incerti-
dumbres sobre la configuración de varios de los elementos centrales de la 
coautoría mediata como forma de responsabilidad prevista en el artículo 
25(3)(a) ER.

Por ello, será necesario que la futura jurisprudencia de la CPI clarifique 
estas cuestiones, entre las que destacan por su relevancia las siguientes:

439 Vid. capítulo 3.
440 Weigend, T., “Perpetration through an Organisation” (supra n. 4), p. 110.
441 Vid. capítulo 3.
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(i) Si los delitos han de ser el resultado necesario de la ejecución del 
plan común; o si es suficiente con que constituyan una probabili-
dad sustancial; y

(ii) Si todos los miembros del plan común deber ser conscientes, y 
aceptar mutuamente, que la comisión de los delitos es el resultado 
necesario de la ejecución del plan común; o, si es suficiente con 
que los miembros del plan común sean mutuamente conscientes 
de la probabilidad sustancial de que su ejecución cause la comi-
sión de los delitos (de donde se puede deducir la aceptación mu-
tua por todos ellos de ese resultado probable).

En este sentido, como vimos en el capítulo 3, consideramos que una 
interpretación tan restrictiva del contenido del elemento de criminalidad 
del plan común y del elemento subjetivo general del art. 30 ER como la 
realizada por la SCP II (con su constante rechazo de todo estándar de pro-
babilidad sustancial y de cualquier manifestación del dolo eventual), es 
contraria a la interpretación literal, contextual y teleológica de los arts. 
25(3)(a) y 30 ER. Además, es difícil de entender la persistencia de la SCP II 
en la exigencia de una “consecuencia necesaria” y de una “certeza virtual” 
cuando (i) se trata de los delitos que más gravemente afectan a la comuni-
dad internacional en su conjunto; (ii) para los cuales la costumbre inter-
nacional (recogida en la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, y reflejada en 
numerosas legislaciones nacionales) aplica un estándar de “probabilidad 
sustancial” y acepta alguna de las manifestaciones del dolo eventual.

Finalmente, antes de concluir, es importante subrayar que desde un 
punto de vista teórico, no hay dificultad para aceptar el concepto de coau-
toría mediata basada en la aplicación conjunta de la coautoría por dominio 
funcional y la autoría mediata a través de EOP, porque estos dos últimos 
conceptos son manifestaciones de un mismo principio: los dirigentes que 
dominan la comisión de los delitos, planificándolos y controlando los me-
dios y herramientas a través de los cuales se llevan a cabo, deben ser consi-
derados autores, y no meros partícipes o responsables accesorios.

Como hemos visto en capítulos anteriores, este dominio puede resultar: 
(i) del dominio de la acción como tal (autor material); (ii) del dominio de 
la voluntad de la persona utilizada como instrumento para cometer mate-
rialmente el delito (autor mediato); y (iii) del dominio compartido sobre 
el hecho punible como consecuencia de las contribuciones esenciales de 
quienes actúan coordinadamente en ejecución de un plan común (coau-
tores con dominio funcional).
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Ahora bien, si es posible que varios coautores materiales compartan el 
dominio del hecho, de la misma manera varios dirigentes pueden compar-
tir el dominio del hecho cuando utilizan de manera concertada sus respec-
tivas organizaciones para asegurar la ejecución del plan común (coautores 
mediatos).

A este respecto, es importante distinguir entre este concepto de coau-
toría mediata, y aquel que viene siendo aplicado por la jurisprudencia del 
TPIY y de la CESL, consistente en la empresa criminal común al nivel del 
liderazgo. Como vimos en el capítulo 4, esta última resulta problemática en 
la medida en que combina dos posiciones contrapuestas sobre la distinción 
entre autoría y participación –la posición subjetiva que es inherente a la 
doctrina de la empresa criminal común, y el concepto de dominio del he-
cho que está en la base de la autoría mediata a través de EOP. Esto impide 
conocer cuál es el criterio rector para distinguir entre autoría (responsabi-
lidad principal) y participación (responsabilidad accesoria), haciendo que 
esta distinción pierda su sentido442.

El concepto de coautoría mediata basada en la aplicación conjunta de 
la coautoría por dominio funcional y la autoría mediata por EOP, se justi-
fica también desde la perspectiva de que frente a situaciones, como las de 
los casos Stakic, Bemba, Katanga y Ngudjolo, Ruto y Kogsley, Muthuara y 
Kenyatta, Al Bashir, Abu Garda, Muammar y Saif Gaddafi, y Gbagbo (cons-
titutivas de los ejemplos más graves de delitos cometidos a través de estruc-
turas organizadas de poder), es esencial reforzar la función preventiva del 
derecho penal, interviniendo sobre los centros de poder donde se adoptan 
las decisiones para cometer los delitos que más seriamente afectan a la co-
munidad internacional en su conjunto.

Finalmente, recurrir a este concepto de coautoría mediata para reflejar 
de una manera adecuada la combinación de relaciones horizontales y ver-
ticales que normalmente se encuentran detrás de la comisión de estos deli-
tos, también demuestra sensibilidad con el problema de que mientras más 
excepciones se permiten a la distinción entre autoría y participación, más 
se daña el análisis conceptual del derecho penal443. De ahí que también sea 
coherente recurrir a este concepto de coautoría mediata con un entendi-
miento de las categorías de autor y partícipe, que ni se hagan depender ex-
clusivamente de las circunstancias fácticas del caso, ni se definan en la ley 

442 Vid. capítulo 4.
443 S. Bottke, “Criminalidad económica y derecho criminal económico en la República Federal 

de Alemania” (1999) 4 Revista Penal, p. 25, 26 [en adelante: Bottke].
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de manera que traten de abarcar todas aquellas circunstancias fácticas de 
un modo tan amplio, que su contenido material se vuelva difuso, haciendo 
así imposible distinguir entre la regla general y las excepciones.



Capítulo 6

FORMAS DE PARTICIPACIÓN EN EL 
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

I. INTRODUCCIÓN

Como vimos en el Capítulo 1, la distinción entre autoría y participación, 
responde a la distinción entre quienes son directamente responsables 
por la violación de la norma penal (responsables principales o autores) 
y los que son responsables en forma derivada (responsables accesorios o 
partícipes)1. De esta manera, mientras los autores de un delito son aquéllos 
cuya responsabilidad puede ser establecida independientemente de todos 
los demás intervinientes en el mismo, partícipes son aquéllos cuya respon-
sabilidad se deriva de la responsabilidad principal de los autores2.

Esta distinción ha sido expresamente recogida de la siguiente manera 
por la SPI I en su sentencia de 14 de marzo de 2012 en el caso Lubanga:

La conclusión de que para incurrir en responsabilidad principal se debe re-
querir más que para incurrir en responsabilidad accesoria se apoya, según la 
Mayoría, en la disposición sobre la tentativa recogida en el estatuto (artículo 25 
(3) (f) del Estatuto). Sólo aquellos individuos que intentan “cometer” un delito, 
a diferencia de quienes participan en la comisión de un delito por un tercero, 
pueden ser responsables según dicha disposición. A la misma conclusión lleva 
interpretación literal de los artículos 25 (3) (b) y (c), que requieren que el autor 
intente al menos la comisión del delito para que terceras personas puedan incu-
rrir en responsabilidad accesoria. De esta manera, la responsabilidad accesoria 
depende de los actos del autor. Por el contrario, la responsabilidad principal, 
que es más próxima a la violación de los intereses protegidos por la norma, no 
se encuentra sujeta a esa dependencia. Por lo tanto, la Mayoría concluye que 
esto confirma el predominio de la responsabilidad principal sobre la accesoria, 
lo que, a su vez, apoya el concepto de que la responsabilidad principal requiere 
un mayor grado de contribución que la accesoria. La opinión de la Mayoría es 
que la contribución del coautor debe ser esencial, tal y como ha sido afirmado 
de manera constante e invariable por la jurisprudencia de esta Corte. El Estatuto 
diferencia entre la responsabilidad de aquellos que cometen el delito [artículo 
25 (3) (a)] y la de quienes son accesorios al mismo [artículos 25(3) (b) a (d)]. 
Sería posible extender el concepto de responsabilidad principal (o autoría), 

1 G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (2º ed., Oxford, Oxford University Press, 2000), p. 
636 [en adelante: Fletcher].

2 J.C. Smith y B. Hogan, Criminal Law (11 ed., Londres, Butterworths, 2005), p. 165 [en 
adelante: Smith y Hogan].
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para así hacerlo más ampliamente aplicable, si se rebajase la exigencia de que la 
contribución del acusado debe ser esencial. Sin embargo, rebajar dicho estándar 
privaría al concepto de responsabilidad principal de su capacidad para expresar 
la reprochabilidad de que son merecedoras aquellas personas que son las más 
responsables de los delitos más graves para la comunidad internacional. Por el 
contrario, un concepto de coautoría que requiere una contribución esencial per-
mite reflejar y abordar adecuadamente los distintos grados de responsabilidad3.

II. ORDENAR

De acuerdo con algunos autores como Ambos, el concepto de “orde-
nar” previsto en los arts. 25(3) (b) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 (1) 
ECESL se encuentra más relacionado con la figura de la autoría mediata 
por EOP (responsabilidad principal) que con el concepto de participación 
en los delitos cometidos por terceras personas (responsabilidad accesoria), 
puesto que se fundamenta en el recurso a una estructura jerárquica para 
asegurar la comisión de los delitos4. En el mismo sentido, Van Sliedregt ha 
sugerido que, en el contexto del art. 25(3) ER, ordenar podría ser conside-
rado como una forma de autoría mediata5.

Ahora bien, como los arts. 25(3) (a) y (b) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 
6 (1) ECESL distinguen explícitamente entre los conceptos de “ordenar” y 
“cometer” un delito, es necesario analizar cuál es la frontera entre la figura 
de la autoría mediata por EOP, que da lugar a responsabilidad principal, y 
el concepto de ordenar como forma de responsabilidad accesoria6.

3 Caso Lubanga (Judgment) ICC-01/04-01/06-2842 (14 de febrero de 2012), párrs. 998-999 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Lubanga].

4 K. Ambos, La parte general del derecho penal internacional: bases para una elaboración 
dogmática (traducción de Ezequiel Malarino, Uruguay, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005), 
p. 196 [en adelante: Ambos, La parte general del derecho penal internacional].

5 E. Van Sliedregt, The Criminal Responsibility of Individuals for Violations of International 
Humanitarian Law (La Haya, TMC Asser Press, 2003), p. 76 [en adelante: Van Sliedregt].

6 “Ordenar” es reconocida en el derecho internacional consuetudinario como una forma de 
participación en la comisión de delito, según sostienen G. Werle, Tratado de derecho penal 
internacional (Valencia, Tirant lo Blanch, 2005), p. 219 [en adelante: Werle]; Ambos, La 
parte general del derecho penal internacional (supra n. 4), p. 274 y A. Eser, “Individual 
Criminal Responsibility” en A. Cassese, P. Gaeta, y J.R.W.D. Jones (eds.), The Rome Statute 
of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford University Press, 
2002), p. 796 [en adelante: Eser]. Sin embargo, para A. Cassese, International Criminal 
Law (Oxford, Oxford University Press 2003), p. 194 [en adelante: Cassese, International 
Criminal Law], la naturaleza del “ordenar” no es la de una forma de participación en la 
comisión de delito, sino la de una actividad preparatoria que genera responsabilidad penal 
por sí misma, con independencia de si la orden ilícita es finalmente realizada. Sin embargo, 



621Formas de participación en el derecho penal internacional

A) Elementos Objetivos

De acuerdo con la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL, or-
denar consiste en utilizar una posición de autoridad para mandar a 
otra persona que realice los elementos objetivos del delito7. Por esta 
razón, como ha señalado Del Ponte:

En circunstancias en las cuales unas personas deciden conjuntamente come-
ter un delito y no se encuentran en una relación jerárquica o no actúan en virtud 
de una relación jerárquica, ordenar no será la forma de responsabilidad idónea 
para reflejar correctamente su participación conjunta en el hecho punible8.

En tanto en cuanto el dirigente tenga la autoridad necesaria para 
ordenar a los autores materiales que comentan los delitos, no es ne-
cesario probar ninguna relación superior-subordinado9. Como ha 
explicado la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Gacumbitsi:

en nuestra opinión, la jurisprudencia de los TPIR y TPIY no apoya esta interpretación, 
porque requiere que los delitos ordenados sean cometidos en cumplimiento o promoción 
de la orden. Vid. Kamuhanda v. Prosecutor (Appeals Chamber Judgement) ICTR-99-
54A-A (de 19 de septiembre de 2005), párr. 75 [en adelante: sentencia de apelación en el 
caso Kamuhanda]; Prosecutor v. Gacumbitsi (Appeals Chamber Judgement) ICTR-2001-
64-A (de 7 de julio de 2006), párr. 185 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Gacumbitsi]; Prosecutor v. Semanza (Judgment) ICTR-97-20-T (de 15 mayo 2003) párr. 
61[en adelante sentencia de primera instancia en el caso Semanza]; Prosecutor v. Blaskic 
(Judgement) ICTY-95-14-T (de 3 de marzo de 2000) párr. 278 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso Blaskic]; Prosecutor v. Stakic (Judgment) ICTY-97-24-T (de 31 
de julio de 2003) párr. 445 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Stakic] 
párr. 445; y Prosecutor v. Naletilic y Martinovic (Judgment) ICTY-98-34-T (31 marzo 2003) 
párr. 61[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Tuta y Stela]

7 Prosecutor v. Semanza (Appeals Chamber Judgement) ICTR-97-20-A (de 20 de mayo de 
2005), párr. 361 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Semanza]; sentencia de 
apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 6), párr. 182; Prosecutor v. Kordic (Appeals 
Chamber Judgment) ICTY-95-14/2-A (de 17 de diciembre de 2004), párr. 28 [en adelante: 
sentencia de apelación en el caso Kordic]; y Prosecutor v. Galic (Appeals Chamber 
Judgement) ICTY-98-29-A (de 30 de noviembre de 2006) párr. 176 [en adelante: sentencia 
de apelación en el caso Galic].

8 C. Del Ponte, “Investigation and Prosecution of Large - Scale Crimes at the International 
Level. The Experience of the ICTY” (2006) 4 Journal of International Criminal Justice, p. 
549 [en adelante: Del Ponte].

9 Sentencia de apelación en el caso Kamuhanda (supra n. 6), párr. 75; sentencia de apelación 
en el caso Semanza (supra n. 7), párr. 361; sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi 
(supra n. 6), párr. 181; sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 28; y 
sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 7), párr. 176. La misma opinión sostiene 
Cassese, International Criminal Law (supra n. 6), p. 193. Sin embargo, para Werle (supra 
n. 6), p. 219, se requiere una relación superior-subordinado en el sentido militar, mientras 
que para Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 4), p. 274, 
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La Sala de Apelaciones observa que este elemento de “ordenar” es distinto 
del requerido para la responsabilidad del superior conforme al artículo 6(3) del 
Estatuto, la cual requiere una relación superior-subordinado (si bien no tiene 
por qué ser de naturaleza formal, sino que ha de caracterizarse por la existencia 
de un control efectivo). Ordenar no requiere una relación tal, sólo requiere la 
simple autoridad para ordenar, un criterio más subjetivo que depende de las 
circunstancias y de la percepción del oyente10.

Se puede afirmar que los dirigentes tienen una posición de autoridad 
cuando poseen una influencia significativa sobre los autores materiales, 
que lleva a éstos últimos a obedecer sus órdenes11. Por lo tanto, además 
de los superiores jerárquicos en unidades del ejército regular, también los 
comandantes de fuerzas irregulares (tales como grupos paramilitares) y 
los dirigentes de partidos políticos pueden incurrir en responsabilidad pe-
nal por ordenar. Así, la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Semanza 
condenó al alcalde de la comuna de Bicumbi por ordenar, puesto que ha-
bía mandado a las fuerzas atacantes (que incluían soldados de las fuerzas 
armadas ruandesas y miembros de la milicia Interahamwe) asesinar a los 
refugiados Tutsis, y los atacantes “lo consideraron una voz de autoridad”12. 
Según la Sala de Apelaciones del TPIR, dicha autoridad:

[…] creó una relación superior-subordinado que fue real, a pesar de su natu-
raleza informal o temporal, y suficiente para considerar al apelante responsable 
por ordenar según el artículo 6(1) del Estatuto13.

Por otra parte, en los casos Kamuhanda14 y Gacumbitsi15, la Sala de 
Apelaciones del TPIR condenó por ordenar, en circunstancias similares, 
al ministro ruandés de educación superior e investigaciones científicas y al 
alcalde de la comuna de Rusumo.

el hecho de que se requiera una relación superior-subordinado es en la actualidad una 
cuestión controvertida.

10 Sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 6), párr. 182. Vid. también Prosecutor 
v. Dragomir Milosevic (Appeals Chamber Judgement) IT-98-29-1 (de 12 de noviembre de 
2009), párr 290 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Dragomir Milosevic]. Vid. 
también Del Ponte (supra n. 8), p. 548.

11 Sentencia de apelación en el caso Semanza (supra n. 7), párr. 361. Vase también V.L. 
Hamilton y H. Kelman, Crimes of Obedience: Toward a Social Psychology of Authority and 
Responsibility (Binghamton, Yale University Press, 1989), p. 77.

12 Sentencia de apelación en el caso Semanza (supra n. 7), párr. 363.
13 Ídem.
14 Sentencia de apelación en el caso Kamuhanda (supra n. 6), párr. 76.
15 Sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 6), párr. 187.
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En cuanto al grado en que los autores materiales necesitan ser iden-
tificados, la Sala de Apelaciones del TPIY ha afirmado lo siguiente en su 
sentencia de 19 de mayo de 2010 en el caso Boskoski y Tarkulovki:

La Sala de Apelaciones observa que la Sala de Primera Instancia no fue ca-
paz de identificar por su nombre a los autores materiales de los asesinatos o de 
los otros delitos; si bien en relación con los delitos por los que Tarkulovski fue 
condenado, la Sala de Primera Instancia concluyó que los autores materiales 
fueron miembros de la policía que entraron en Ljoboten durante la mañana del 
12 de agosto de 2001, y que Tarkulovski fue quien aquel día dirigió las acciones 
de la policía de dicha localidad. Estos hechos eran lo suficientemente específi-
cos como para identificar a los autores materiales como personas dirigidas por 
Tarkulovski a los efectos de establecer su responsabilidad penal16.

Por su parte, en el caso Renzaho ante el TPIR, la Sala de Apelaciones 
anuló la condena al acusado por ordenar el asesinato de Tutsis en los con-
troles realizados en la carretera, debido, entre otras cosas, a que la Sala de 
Primera Instancia no determinó: (i) a quien, o a qué categoría de autores 
materiales, el acusado dio la orden de asesinar; (ii) si Renzaho tenía una 
posición de autoridad con respecto a los mismos17. Cuando ni tan siquiera 
es posible determinar la categoría de autores materiales a la que el dirigen-
te dio la orden de asesinar, resulta imposible evaluar si éste disponía de un 
grado de influencia suficiente como para que su relación con los destinata-
rios de la orden pueda calificarse como “posición de autoridad”.

La responsabilidad por ordenar requiere que los dirigentes instruyan 
a los autores materiales a que cometan un delito. Esto requiere en todo 
caso una acción positiva18. La Sala de Apelaciones del TPIY en caso Galic 
ha afirmado expresamente que “no se puede concebir una situación en la 
que se imparta una orden a través de una omisión, en ausencia de un acto 
positivo previo”19. Así mismo, en el caso Dragomir Milosevic, la propia Sala 
de Apelaciones del TPIY ha añadido que “el mismo concepto de “instruir”, 
esencial para el entendimiento de la responsabilidad por “ordenar”, re-
quiere una acción positiva por una persona en posición de autoridad”20.

16 Prosecutor v. Boskoski (Appeals Chamber Judgement) IT-04-82 (de 19 de mayo de 2010), 
párr. 75 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Boskoski].

17 Prosecutor v. Renzaho (Judgement) ICTR-97-31-A (de 1 de abril de 2011), párr. 320.
18 Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-14-A (de 29 de julio de 2004) 

párr. 660 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blaskic]; y sentencia de apelación 
en el caso Galic (supra n. 6), párr. 176.

19 Sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 6), párr. 176.
20 Sentencia de apelación en el caso Dragomir Milosevic (supra n. 10), párr. 267. Ver también, 

Prosecutor v. Nahimana et al. (Appeals Chamber Judgment) ICTR-99-52-A (de 28 noviembre 
de 2007), párr. 481 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Nahimana] Haciendo 
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En consecuencia, una omisión no puede nunca dar lugar a responsa-
bilidad por ordenar21, siendo siempre necesario que el dirigente imparta 
una orden. Sin embargo, la orden no tiene por qué tener una forma en 
particular, puesto que puede ser oral o escrita, expresa o tácita22. Además, 
una orden expresa de llevar a cabo un operativo militar lícito puede ir 
acompañada de una orden tácita de cometer el delito.

Como sostuvo la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Galic, la exis-
tencia de una orden no necesita probarse por medio de prueba directa, pu-
diendo por tanto probarse también a través de la prueba circunstancial23. 
Esto es coherente con la jurisprudencia posterior a la segunda guerra mun-
dial, donde, por ejemplo, en el caso Abbaye Ardenne, un tribunal militar 
de EEUU sostuvo:

No hay pruebas de que alguien escuchara alguna palabra, en particular pro-
nunciada por el acusado […] pero no es esencial que tales pruebas sean aduci-
das. La impartición de la orden puede probarse circunstancialmente, es decir, 
usted puede considerar los hechos que han sido declarados probados con res-
pecto a si la supuesta orden fue impartida, y determinar si la única deducción 
razonable es que las víctimas fueron asesinadas en ejecución de la orden de ase-
sinar a los prisioneros en el momento y en el lugar alegados24.

En este sentido, si bien la presencia aprobatoria del dirigente en la esce-
na del crimen puede ser un factor relevante para deducir que el superior 
ordenó su comisión25, no es menos cierto que dicha presencia no constitu-

referencia a la sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 6), párr. 182; sentencia 
de apelación en el caso Kamuhanda (supra n. 6), p. 75; sentencia de apelación en el caso 
Semanza (supra n. 7), párr.  361; Prosecutor v. Ntagerura (Appeals Chamber Judgment) 
ICTR-99-46-A (de 7 de julio de 2006) párr. 365 [en adelante: sentencia de apelación en el 
caso Ntagerura]; y sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párrs. 28-30.

21 Idem.
22 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 281; y Prosecutor v. 

Brdanin (Judgment) ICTY-99-36-T (de 15 de septiembre de 2004) párr. 270 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Brdanin].

23 Sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 7), párr. 178. Vid. también, sentencia de 
primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 281; sentencia de primera instancia 
en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 270; Prosecutor v. Limaj et al. (Judgment) ICTY-03-
66-T (de 30 noviembre de 2005) párr. 515 [en adelante: sentencia de primera instancia en 
el caso Limaj]; y Prosecutor v. Martic (Judgment) ICTY-95-11-T (de 12 de junio de 2007) 
párr. 442 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Martic]

24 Canada v. Brigadefuhrer Kurt Meyer (1950) en United Nations War Crimes Commission, 
Law Reports of Trial of War Criminals, vol. IV, p. 108.

25 De acuerdo con el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, “Final Report of the 
Commission of Experts established pursuant to Security Council Resolution 780 (1992)” 
(de 27 de mayo de 1994) UN Doc. S/1994/674, párr. 17, otros factores relevantes para 
inferir la existencia de una orden de cometer los delitos son: (i) la cantidad de actos ilegales; 
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ye un requisito indispensable para que se incurra en responsabilidad por 
ordenar26. Así, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Kupreskic dio las 
siguientes razones para condenar al acusado Santic por ordenar la comi-
sión de los delitos cometidos durante el asalto inicial al pueblo de Ahmici 
en la región de Bosnia-Central el 16 de abril de 1993:

La Sala de Apelaciones considera que la Sala de Primera Instancia tenía 
abundante prueba creíble para concluir que el 16 de abril de 1993 Santic fue el 
comandante tanto de la compañía I del batallón IV de la Policía Militar, como 
de la unidad de los Jokers. También contó la Sala de Primera Instancia con el 
testimonio del testigo EE, que declaró que Santic estuvo presente junto con las 
fuerzas atacantes en Ahmici el 16 de abril de 1993. De ahí que fuera razonable 
que la Sala de Primera Instancia concluyera que el 16 de abril 1993 Santic estuvo 
en Ahmici y que, dada su posición jerárquica en las unidades que intervinieron 
en el ataque, debió haber desempeñado una función de mando durante el mis-
mo […]27.

Así mismo, cuando para probar la existencia de una orden se recurre 
a la prueba circunstancial, es posible tener en cuenta a estos efectos tanto 
las acciones como las omisiones del acusado, lo que significa que, si bien 
las omisiones del acusado no pueden por sí mismas constituir una orden, 
sí pueden ser tenidas en cuenta como prueba circunstancial para probar la 
existencia de una orden28.

Ahora bien, como la Sala de Apelaciones del TPIR ha señalado en el 
caso Kalimanzira, cuando se recurre a la prueba circunstancial para probar 
la existencia de la orden ésta tiene que ser la única conclusión razona-
ble del conjunto de hechos probados. Por ello, aunque la Sala de Primera 
Instancia consideró probada la posición de autoridad de Kalimanzira, la 
Sala de Apelaciones concluyó que no era posible afirmar que el acusado 
hubiera ordenado el ataque contra la colina Kabuye teniendo como único 
fundamento, y sin mayor explicación de la Sala de Primera Instancia, la 
función de proveer refuerzos armados desarrollada por Kalimanzira du-
rante dicho ataque29.

(ii) la cantidad, la identidad y el tipo de tropas implicadas; (iii) la logística implicada; (iv) 
la ocurrencia generalizada de los actos; (v) el tiempo estratégico de las operaciones; (vi) el 
modus operandi de actos ilegales similares; (vii) los funcionarios y personal involucrados; y 
(vii) la ubicación de los superiores en ese momento.

26 Sentencia de apelación en el caso Boskoski (supra n. 16), párr. 132; y sentencia de apelación 
en el caso Dragomir Milosevic (supra n. 10), párr. 290.

27 Prosecutor v. Kupreskic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-16 (23 de octubre de 
2001), párr. 365.

28 Sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 7), párrs. 177, 178.
29 Prosecutor v. Kalimanzira (Judgement) ICTR-05-88-A (de 20 de octubre de 2010), párr. 213.
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Los dirigentes no necesitan transmitir sus órdenes directamente a los 
autores materiales30, porque la orden de cometer el delito puede trans-
mitirse a los autores materiales a través de varios niveles en la cadena de 
mando31. Cada superior intermedio que transmite la orden es considerado 
un nuevo emisor, y puede por tanto ser declarado responsable de ordenar 
la comisión del delito32. Además, en los casos en los que se transmite una 
orden ilícita a través de la cadena de mando, los superiores intermedios 
que la consienten tácitamente (sin llevar a cabo acción alguna para opo-
nerse a las misma), pueden incurrir también en responsabilidad por coo-
peración33.

Finalmente, para considerar a un dirigente responsable por ordenar 
es necesario que los autores materiales cometan el delito en ejecución o 
desarrollo de sus órdenes34, de manera que, como la Sala de Apelaciones 
del TPIR ha señalado en los casos Kamuhanda y Gacumbitsi, la orden del 
dirigente tenga un “efecto directo y sustancial sobre la comisión de los 
delitos”35.

30 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 282; y sentencia de 
primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 270.

31 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 282. La misma opinión 
expresó la Comisión de Derecho Internacional en “Report of the International Law 
Commission on the Work of its 48th Session” (de 6 de mayo a 26 de julio de 1996) UN Doc. 
A/51/10, Draft Code of Crimes against Peace and Security of Mankind, art. 2, comentario 
párr. 14 [en adelante: CDI, Draft Code of Crimes against Peace and Security of Mankind].

32 Prosecutor v. Kupreskic (Judgement) ICTY-95-16 (de 14 de enero de 2000), párrs. 827, 862.
33 Prosecutor v Akayesu (Judgment) ICTR-96-4-T (de 2 septiembre 1998) párr. 693, 694 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Akayesu].
34 La sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 278, emplea la 

expresión “en promoción de”, mientras que la sentencia de primera instancia en el 
caso Stakic (supra n. 6), párr. 445, emplea la expresión “cumpliendo o de otra manera 
promoviendo la ejecución de la orden”. La sentencia de primera instancia en el caso 
Semanza (supra n. 6), párr. 382, y la sentencia de primera instancia Tuta y Stela (supra n. 
6), párr. 61, también emplean la expresión “para cumplir”, pero no en el contexto de exigir 
una relación de causalidad entre la orden de cometer el delito y la comisión de este último.

35 Sentencia de apelación en el caso Kamuhanda (supra n. 6), párr. 75; y sentencia de 
apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 6), párr. 185. La importancia de esta relación de 
causalidad se refleja en que un dirigente puede ser considerado responsable por ordenar la 
comisión de un delito, en la medida en que es cometido en ejecución de su orden, incluso 
si no dispone de autoridad para ordenar al autor material. Éste sería el caso, por ejemplo, 
cuando (i) el comandante de una brigada ordena que se tomen las medidas necesarias 
para que los civiles cercanos al enemigo de habitan en la ciudad X la abandonen para 
siempre, (ii) la orden desciende a través de la cadena de mando hasta un comandante 
de batallón que decide encomendar la tarea a un grupo paramilitar que opera en el área 
y está dirigido por una persona con quien trabaja estrechamente de manera regular, 
(iii) el comandante del grupo paramilitar da instrucciones a los miembros de su grupo 
para expulsar a los civiles enemigos de la ciudad X e incendiar sus residencias, y (iv) los 
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A este respecto, conviene subrayar que en el marco del art. 25(3) (b) 
ER, el dirigente incurre en responsabilidad por ordenar desde el mismo 
momento en que los autores materiales alcanzan la fase de ejecución del 
delito en cumplimiento de sus órdenes.

B) Elementos Subjetivos

En cuanto a los elementos subjetivos, un dirigente sólo será considerado 
responsable por ordenar la comisión del delito si al menos es consciente 
de la probabilidad sustancial de que (i) los elementos objetivos del delito 
tengan lugar como resultado de la ejecución de su orden; (ii) los autores 
materiales actúen con el elemento subjetivo general requerido por el de-
lito en cuestión; y (iii) los autores materiales actúen motivados por todo 
dolo especial exigido por la definición del delito36.

En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Blaskic ha 
afirmado:

El conocimiento de cualquier tipo de riesgo, incluso menor, no es suficiente 
para imponer responsabilidad penal por violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario. La Sala de Primera Instancia no especifica qué grado de ries-
go debe probarse. De hecho, parece que según el estándar de la Sala de Primera 
Instancia cualquier comandante militar que emite una orden será penalmente 
responsable, porque siempre existirá una posibilidad de que puedan producir-
se violaciones de estas características. La Sala de Apelaciones considera que el 
conocimiento de una probabilidad más alta de riesgo, así como un elemento 
volitivo, deben incorporarse al estándar jurídico exigido. Por lo tanto, la Sala 
de Apelaciones considera que una persona que ordena un acto o una omisión 
siendo consciente de la probabilidad sustancial de que un delito será cometido 
en ejecución de dicha orden, posee el requisito subjetivo para ser responsable 
por ordenar según el artículo 7(1). Ordenar con ese conocimiento debe consi-
derarse como la aceptación del delito37.

miembros del grupo paramilitar, al ejecutar las instrucciones recibidas de su comandante, 
cometen materialmente el delito. En este escenario, si bien el comandante de brigada no 
tenía autoridad para ordenar a los autores materiales, podría ser considerado responsable 
por ordenar la comisión de los delitos.

36 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 42; sentencia de apelación en 
el caso Kordic (supra n. 7), párr. 30; y Prosecutor v. Martic (Appeals Chamber Judgment) 
ICTY-95-11- A (de 8 de octubre de 2008), párrs. 222, 223 [en adelante: sentencia de 
apelación en el caso Martic]. Como se observó previamente en el capítulo 3, este estándar 
podría ser suficiente para deducir la existencia de un dolo eventual, y por tanto para cumplir 
con el requisito de “intención y conocimiento” del art. 30 ER.

37 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 42.
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Por lo tanto, si un dirigente ordena que, tras la toma de una localidad, 
se prenda fuego a las viviendas de los civiles que tenga una preferencia por 
el enemigo y se obligue a sus propietarios a cruzar a territorio enemigo, 
será responsable por los asesinatos que se produzcan en ejecución de su or-
den, siempre y cuando, en el momento de impartir la misma, el dirigente 
haya sido consciente de la probabilidad sustancial de que sus subordinados 
asesinaran a civiles en su ejecución.

Ahora bien, conviene recordar que en el marco del Estatuto de Roma, 
el elemento subjetivo general de la “intención” y el “conocimiento” previs-
to en el art. 30 ER es también aplicable a la responsabilidad por ordenar 
recogida en el art. 25(3)(b) ER, en cuanto que esta última disposición no 
recoge ningún elemento subjetivo en su definición.

Esto significa que, si se sigue la línea jurisprudencial de la SCP I y de la 
SPI I que afirma la inclusión de una de las manifestaciones del dolo even-
tual dentro del ámbito de aplicación del art. 30 ER38, el elemento subjetivo 
de la responsabilidad por ordenar en el Estatuto de Roma sería similar 
al recogido en la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL, porque la 
aceptación por el dirigente de la comisión del delito al ejecutarse la orden 
impartida a sus subordinados se deduciría de su emisión a pesar del cono-
cimiento de la probabilidad sustancial de que así termine ocurriendo. Sin 
embargo, si se sigue la línea jurisprudencial de la SCP II, que no admite la 
inclusión de ninguna de las manifestaciones del dolo eventual dentro del 
ámbito de aplicación del art. 30 ER, sería necesario que el dirigente dictase 
su orden con el conocimiento de la certeza virtual de que en ejecución de 
la misma sus subordinados cometerán el delito.

Con base en estas consideraciones, y a la luz de que el delito debe lle-
varse a cabo en cumplimiento o desarrollo de una orden, la Fiscalía ha 
argumentado que, de conformidad con los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 
6(1) ECESL, ordenar da lugar a responsabilidad principal y no a responsa-
bilidad accesoria39. En este mismo sentido ha de entenderse la observación 
de Ambos respecto a que, según los art. 25(3) (b) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ET-
PIR y 6 (1) ECESL, el concepto de ordenar se relaciona más con la figura 
de la autoría mediata a través de EOP (responsabilidad principal) que con 
el concepto de participación en los delitos cometidos por terceras personas 
(responsabilidad accesoria)40.

38 Vid. capítulo 3.
39 Sentencia de apelación en el caso Semanza (supra n. 7), párr. 352, haciendo referencia a 

párrs. 3.53-3.69 del escrito de apelación de la Fiscalía.
40 Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 4), p. 196.
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Sin embargo, la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Blaskic y Kor-
dic no ha exigido que los dirigentes que emiten las órdenes deban ellos 
mismos poseer los elementos subjetivos del delito, incluyendo cualquier 
dolo especial exigido por su definición. Por el contrario, según la Sala de 
Apelaciones del TPIY, es suficiente si los dirigentes imparten su orden sien-
do conscientes de la probabilidad sustancial de que los autores materiales 
actúen con el elemento subjetivo requerido por el delito.

De la misma manera, ni los arts. 25 y 30 ER, ni la jurisprudencia de la 
CPI que ha interpretado estas disposiciones hasta el momento, exigen que 
los dirigentes que dictan las órdenes deban actuar con el dolo especial re-
querido por la definición del delito cometido por los autores materiales en 
ejecución de sus órdenes.

Por lo tanto, si no se requiere que los dirigentes que impartieron las 
órdenes posean los elementos subjetivos requeridos por la definición del 
delito:

(i) Tales dirigentes no podrán ser responsables del delito a título de 
autores;

(ii) El cumplimiento por los autores materiales con los elementos 
subjetivos del delito resulta relevante para determinar la propia 
existencia de delito, y por tanto para establecer la posible respon-
sabilidad penal a título de partícipes de los dirigentes que impar-
tieron las órdenes).

En este sentido, es importante destacar que la figura de la autoría me-
diata por EOP; (i) siempre requiere que el autor mediato cumpla personal-
mente con todos los elementos subjetivos del delito, incluyendo todo dolo 
especial recogido en su definición; y (ii) considera innecesario analizar el 
estado subjetivo de los autores materiales41.

Sobre la base de esas consideraciones, se pueden entender mejor los 
problemas planteados por las sentencias de primera instancia del TPIY en 
los casos Blaskic y Stakic (que afirman que “la persona que “ordena” debe 
poseer los elementos subjetivos necesarios del delito que se le imputa”42), 
y el por qué la Sala de Apelaciones del TPIY ha adoptado revocado esa po-
sición en los casos Blaskic y Kordic43.

41 Vid. capítulo 3.
42 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párrs. 278, 282; y sentencia 

de primera instancia en el caso Stakic (supra n. 6), párr. 445.
43 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 42.
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En otras palabras, de acuerdo con las sentencias de primera instancia 
del TPIY en los casos Blaskic y Stakic, en aquellas situaciones en las que un 
comandante militar ordene el bombardeo de una escuela primaria bajo 
el falso pretexto de que está siendo utilizada por el enemigo como un al-
macén de armas, y el pelotón de artillería ejecuta esa orden en la creencia 
de que la explicación del superior es correcta y que la orden es por tanto 
legítima, el comandante militar puede ser considerado responsable por 
ordenar según lo dispuesto en el art. 7(1) ETPIY44.

Ahora bien, esta interpretación sólo sería aceptable si se entiende que la 
responsabilidad por ordenar tiene, según el art. 7(1) ETPIY, una naturale-
za principal (y no accesoria). El problema es que si adopta esta posición, la 
responsabilidad por “ordenar” (i) se convertiría de hecho en una forma de 
autoría mediata, conforme a la cual el dirigente es autor, porque, debido 
a su nivel superior de conocimiento, controla la voluntad de los autores 
materiales; (ii) perdería su función como una forma de responsabilidad 
autónoma al convertirse en parte del concepto de “cometer” previsto en el 
art. 7 (1) ETPIY.

De ahí que se pueda afirmar, que la adopción de esta posición se basa 
en una interpretación de los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR, 6 (1) ECESL y 
25(3)(a) y (b) ER, conforme a la cual el concepto de responsabilidad por 
“ordenar” pierde su autonomía y se convierte en parte del concepto más 
amplio de responsabilidad por “cometer”.

Es por esta razón que la Sala de Apelaciones del TPIY ha revocado esta 
posición en los casos Blaskic y Kordic45. Así según la Sala de Apelaciones, 
cuando los autores materiales actúan bajo error, y teniendo en cuenta que 
como regla general la mera imprudencia es insuficiente para cumplir con 
el elemento subjetivo general de los delitos recogidos en el ETPIY, el con-
cepto de responsabilidad por “ordenar” no sería aplicable al tratarse de 
una forma accesoria de intervención en los mismos.

Esto significa que, o se considera que el dirigente que dio la orden de 
bombardear la escuela primaria “cometió” el delito porque es un autor que 
usó su conocimiento superior para asegurar su comisión, o la ausencia de 
un autor material que cumpla con los elementos objetivos y subjetivos del 
delito lleva a la conclusión de que no hay delito, y que por tanto ningu-

44 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 282; y sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (supra n. 6), párr. 445.

45 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 42.



631Formas de participación en el derecho penal internacional

na forma de responsabilidad accesoria (incluyendo la responsabilidad por 
“ordenar”) es aplicable.

C) Aplicación de la responsabilidad por ordenar en el caso contra Dragomir 
Milosevic por delitos cometidos durante el Sitio de Sarajevo en 1994 y 
1995

En presente caso tiene como contexto el sitio de Sarajevo (capital de 
Bosnia y Herzegovina) desde septiembre de 1992 hasta noviembre de 1995 
por la división Sarajevo Romanija (“la SRK”) del ejército de la auto-procla-
mada República Serbia de Bosnia (VRS). El acusado, Dragomir Milosevic, 
fue quien sucedió a Stanislav Galic como comandante en jefe de la SRK 
desde 1994 hasta la finalización del sitio de Sarajevo en noviembre de 1995 
a raíz de la conclusión de los acuerdos de Dayton.

Según la Sala de Primera Instancia46, durante el tiempo que Dragomir 
Milosevic estuvo al mando de la SRK ejerció un control estricto sobre su 
cadena de mando. Para ello, adoptó las medidas necesarias para mejorar 
el sistema de información que existía dentro de la SRK con el fin de man-
tenerse al tanto de todas las actividades de sus subordinados. Así mismo, 
visitó personalmente y de manera regular las distintas unidades de la SRK 
desplegadas en el frente de combate47.

La Sala de Primera Instancia consideró que el acusado fue quien recu-
rrió por primera vez a bombas aéreas alteradas para bombardear Sarajevo, 
las cuales fueron utilizadas regularmente durante los últimos meses de si-
tio. Según la Sala de Primera Instancia, se trataba de un armamento alta-
mente impreciso, con gran fuerza expansiva, cuyo efecto indiscriminado 
era bien conocido por la SRK, puesto que sólo podían dirigirse contra una 
cierta superficie de terreno, lo que hacía imposible predecir con exactitud 
donde impactarían. En consecuencia, para la Sala de Primera Instancia, 
cada vez que se lanzaba una bomba de estas características, el acusado esta-
ba jugando con la vida de miles de civiles en Sarajevo48.

Según la Sala de Primera Instancia, Dragomir Milosevic ejerció el con-
trol sobre la ubicación de los morteros, el entrenamiento de los francotira-
dores, y el abastecimiento de las municiones. En particular, varias órdenes 

46 Prosecutor v Milosevic (Judgement) IT-98-29/1-T (de 12 de diciembre de 2007) [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Dragomir Milosevic].

47 Ibid, párr. 809
48 Ibid, párr. 924.
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de Dragomir Milosevic mostraban que era el acusado quien decidía sobre 
los lugares en los que los artilleros que lanzaban las bombas habían de 
desplegarse. Además, existían suficientes elementos de prueba que mos-
traban que Dragomir Milosevic ordenó bombardear con bombas aéreas 
alteradas, como en el caso de la orden dictada el 7 de abril de 1995 a la 
Brigada Ilidza “para que preparase inmediatamente una bomba aérea y la 
transportase para su lanzamiento […]”. Al día siguiente, una bomba aérea 
alterada impactó en la zona de Hransica, provocando la muerte de un civil, 
hiriendo a tres más, y causando amplios daños en el barrio residencial en 
el que explotó49.

La Sala de Primera Instancia subrayó que la posición del acusado como 
comandante de la SRK, le obligaba a adoptar las medidas necesarias y razo-
nables para prevenir la comisión de los delitos, y garantizar que las fuerzas 
bajo su mando actuaban conforme al derecho internacional humanitario. 
Sin embargo, el acusado abusó de su posición al ordenar operaciones que 
violaban grave y sistemáticamente el derecho internacional humanitario. 
Por todo ello, la Sala de Primera Instancia condenó a Dragomir Milosevic 
como partícipe (responsable accesorio) por ordenar el bombardeo y el 
fuego de francotiradores al que fue continuamente sometida la ciudad de 
Sarajevo, provocando la muerte y las lesiones graves de numerosos civiles50.

Además, la Sala de Primera Instancia condenó también a Dragomir Mi-
losevic por planear dicha campaña contra la población civil de Sarajevo, 
una vez que reemplazó a Stanislav Galic como comandante de la SRK. Para 
la Sala, si bien el imputado no diseñó por sí mismo la estrategia a desarro-
llar durante el sitio de Sarajevo, y actuó en ejecución de las órdenes del 
estado mayor del VRS, sí tuvo la capacidad de poner en marcha aspectos 
adicionales de dicha estrategia (como, por ejemplo, la introducción de las 
bombas aéreas alteradas)51.

En su duodécimo motivo de apelación, Dragomir Milosevic apeló su 
condena por planear y ordenar el bombardeo y el fuego de francotiradores 
al que fue sometida de manera continua la ciudad de Sarajevo. Al analizar 
sus alegaciones, la Sala de Apelaciones52 subrayó que la Sala de Primera 
Instancia no había analizado si el imputado había ordenado cada uno de 
los bombardeos y disparos de francotiradores, sino que se limitó a concluir 

49 Ibid, párr. 491
50 Ibid, párrs. 983 y 985.
51 Ibid., párrs. 810, 960, 961, 964 y 966.
52 Prosecutor v Milosevic (Appeals Chamber Judgement) IT-98-29/1-A (de 12 de diciembre de 

2009) [en adelante: sentencia de segunda instancia en el caso Dragomir Milosevic].
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que todos ellos, en su conjunto, sólo habrían podido tener lugar si Drago-
mir Milosevic los hubiera ordenado en el contexto de la campaña de terror 
contra la población civil que estaba desarrollando (la Sala de Apelaciones 
explicó que las referencias a la expresión “campaña” debían de ser enten-
didas como un término meramente descriptivo de que los ataques contra 
la población civil de Sarajevo mediante bombardeos y disparos de francoti-
radores fueron parte de un patrón de conducta que a su vez hacía parte de 
la estrategia militar adoptada por la SRK53.

La Sala de Apelaciones observó que la Sala de Primera Instancia no se 
había referido a ningún elemento de prueba que mostrase que el acusado 
había impartido órdenes específicas para desarrollar la campaña bombar-
deos y disparos de francotiradores contra la población civil como tal. Por el 
contrario, las conclusiones de la Sala de Primera Instancia se habían basa-
do en la naturaleza de la campaña y en el hecho de que la misma se llevó a 
cabo por los miembros de una unidad militar organizada conforme a una 
estricta cadena de mando, de donde dedujo que dicha campaña sólo pudo 
haberse llevado a cabo bajo las instrucciones y órdenes del comandante de 
su comandante, Dragomir Milosevic54.

La Sala de Apelaciones consideró, sin embargo, que para cualquier juz-
gador razonable estos dos elementos hubieran resultado insuficientes para 
dar por probado más allá de toda duda razonable la existencia (tal y como 
requiere el concepto de responsabilidad por ordenar) de un acto positivo 
a través del cual el acusado hubiera instruido a sus tropas para llevar a cabo 
la mencionada campaña contra la población civil de Sarajevo55.

Por su parte, en lo que se refiere a la responsabilidad accesoria por pla-
near, la Sala de Apelaciones concluyó que no quedaba claro si la Sala de 
Primera Instancia había considerado que Dragomir Milosevic había parti-
cipado en el diseño de la estrategia militar en relación con la campaña en 
su conjunto, o si había planeado cada uno de los incidentes de los que fue 
considerado responsable. Además, según la Sala de Apelaciones, tampoco 
se indicaban cuales eran los elementos de prueba en los que la Sala de Pri-
mera Instancia había fundamentado la responsabilidad del imputado por 
planear dicha campaña contra la población civil de Sarajevo56.

53 Ibid, párr. 266.
54 Ibid, párr. 267.
55 Idem.
56 Ibid, párrs. 275 y 276.
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Por todo ello, la Sala de Apelaciones decidió revocar también la conde-
na de Dragomir Milosevic por su responsabilidad accesoria por planear, y 
sustituirla en última instancia por su condena conforme al concepto de res-
ponsabilidad del superior previsto en el art. 7 (3) ETPIY. Según la Sala de 
Apelaciones esto se justificaba porque la Sala de Primera Instancia había 
recogido en su sentencia fundamentos de hecho suficientes para mostrar 
más allá de toda duda razonable el incumplimiento de Dragomir Milosevic 
con sus deberes de prevenir y castigar a sus subordinados en la SRK por 
los delitos cometidos durante el último año y medio del sitio de Sarajevo57.

El presente caso, que se da en el marco de una relación jerárquica su-
perior-subordinado tanto de jure como de facto, contiene varios elemen-
tos importantes. En primer lugar, revela la necesidad de identificar con 
la precisión necesaria los delitos por los que se alega la responsabilidad 
por ordenar de un dirigente. Como hemos visto, uno de los principales 
problemas de este caso es la ambigüedad en la que la Sala de Primera Ins-
tancia incurrió al determinar el alcance de la responsabilidad de Dragomir 
Milosevic. Así, según la Sala de Apelaciones, no estaba clara si la Sala de 
Primera Instancia había condenado a Dragomir Milosevic exclusivamente 
por los bombardeos y disparos de francotiradores que la Fiscalía había pre-
sentado durante el proceso como ejemplo de la existencia de un patrón 
de conducta, o si por el contrario le había responsable por el conjunto de 
actos ilícitos cometidos durante el sitio de Sarajevo entre agosto de 1994 y 
noviembre de 1995 como parte de dicho patrón de conducta.

Una segunda cuestión es la relativa a la utilización de la prueba circuns-
tancial, y en particular a la afirmación de la Sala de Apelaciones que la 
mera existencia de los delitos junto con el control efectivo ejercido sobre 
los autores materiales por parte de su superior (en nuestro caso el coman-
dante de la SRK), no puede ser suficiente para concluir, más allá de toda 
duda razonable, que la única explicación posible para que se hayan pro-
ducido los delitos es la existencia de un acto positivo de ordenar por parte 
del superior.

La conclusión de la Sala de Apelaciones parece adecuada, porque si 
se aceptan este tipo de construcciones probatorias, además de asumir el 
riesgo de declarar probados actos positivos de ordenar que es posible que 
no se hayan producido, quedaría limitado notablemente el campo de apli-
cación del concepto de responsabilidad del superior, puesto que sólo se-
ría aplicable en aquellos casos en los que no exista una relación formal 

57 Ibid, párr. 281.
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superior-subordinado (o cuando ésta no venga acompañada de un control 
efectivo).

Finalmente, surge una tercera cuestión relativa a la distinción entre la 
responsabilidad accesoria por ordenar y la autoría mediata. Así, si la Sala 
de Primera Instancia hubiera podido referirse en su sentencia a suficien-
tes elementos de prueba para mostrar la existencia de actos positivos a 
través de los cuales Dragomir Milosevic planeó y ordenó la ejecución de la 
campaña de bombardeos y disparos de francotiradores contra la población 
civil de Sarajevo, entonces hubiera surgido la pregunta de si no sería más 
adecuado condenar al acusado como autor mediato, que como partícipe 
por ordenar o planear.

En nuestra opinión, dicha preguntar hubiera tenido que responderse 
en la afirmativa puesto que el concepto de autoría mediata a través de EOP 
es perfectamente aplicable al presente caso por las siguientes razones:

(i) La división SRK, en cuanto que una de las divisiones más impor-
tantes del ejército de la auto-proclamada República Serbia de Bos-
nia, cumple con todas las características necesarias para su con-
sideración como una estructura organizada de poder, que actúa 
conforme al principio de automatismo en el cumplimiento de las 
órdenes de superior (organización jerárquica, fungibilidad de sus 
miembros y cultura de ilegalidad); y

(ii) Dragomir Milosevic era consciente de que, dada su posición de 
comandante de la SRK y su control efectivo sobre sus subordina-
dos, sus órdenes serían automáticamente ejecutadas por aquellos.

Además, como vimos en el capítulo 4, la aplicación por el TPIY en este 
tipo de casos de la autoría mediata a través de EOP (en lugar de la partici-
pación por ordenar), se encuentra aun más justificada después de que la 
propia Sala de Apelaciones del TPIY haya aceptado expresamente su apli-
cación en las sentencias de 3 de julio de 2007 y 17 de marzo de 2009 en los 
casos Brdanin58 y Krajisnik59.

58 Prosecutor v Brdanin (Appeals Chamber Judgment) ICTY-99-36-A (de 3 de abril de 2007) 
párr. 364 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Brdanin].

59 Prosecutor v Krajisnik (Appeals Chamber Judgement) ICTY-00-39-A (de 17 de marzo de 
2009), párrs. 167-169 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krajisnik].
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D) La distinción entre la autoría mediata a través de EOP y el ordenar como 
forma de participación

Especialmente relevante es la distinción entre el concepto de autoría 
mediata a través de EOP (que da lugar a responsabilidad principal), y el 
“ordenar” como forma de participación en los delitos cometidos por terce-
ros (que da lugar a responsabilidad accesoria.

Existen dos categorías principales de casos en los que los dirigentes no 
pueden ser considerados como autores mediatos, y por tanto sólo puede 
afirmarse su responsabilidad por ordenar. Una primera categoría incluye 
aquellos casos en los que, a pesar de que los autores materiales no pertene-
cen a la organización del dirigente imputado, se considera que este último 
tiene la necesaria autoridad para ordenar a aquellos. A este respecto, debe 
tenerse en cuenta que el concepto de autoría mediata por EOP siempre 
requiere que los autores materiales sean miembros de la estructura organi-
zada de poder controlada por el dirigente imputado, quien además debe 
utilizarla para que se cometa el delito.

Una segunda categoría de casos recoge aquellos en los que, a pesar de 
que el dirigente y los autores materiales pertenecen a una misma orga-
nización, dicha organización tiene un número limitado de miembros, lo 
que, según el criterio de la “fungibilidad negativa simultánea”, no los haría 
intercambiables. En este escenario, no sería posible afirmar el cumplimien-
to automático de las órdenes del dirigente, si dicho automatismo se hace 
depender del carácter intercambiable de los miembros de la organización.

Esta situación se presenta cuando los delitos son cometidos por grupos 
estatales clandestinos, paraestatales o paramilitares. También tiene lugar 
cuando los delitos son cometidos por organizaciones terroristas, que se 
estructuran en pequeñas células con un alto grado de autonomía en sus 
operaciones (se trata de organizaciones con una estructura “flexible” para 
evitar la presión de las fuerzas de seguridad del estado). Debido al alto ni-
vel de autonomía con que operan las distintas células de la organización, 
éstas se encuentran entre sí en una relación de coordinación (en lugar de 
una relación jerárquica y vertical), lo que hace que sus miembros no sean 
reemplazables. Los máximos dirigentes de las organizaciones articuladas 
de esta manera se encuentran geográficamente alejados de las áreas en 
las que operan las células del grupo, y poseen, en el mejor de los casos, la 
autoridad necesaria para emitir órdenes a quienes se encuentran al frente 
de cada una de ellas.

A esta segunda categoría pertenecen también aquellos casos relativos a 
guerrillas, milicias u otros grupos armados organizados que actúan a través 
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de un secretariado central o comité ejecutivo, y de numerosas unidades 
operativas desplegadas en distintas áreas geográficas, las cuales dependen 
directamente del primero, y tienen un grado de coordinación entre las 
mismas ciertamente limitado.

Según la SCP I de la CPI, los obstáculos presentados por esta segunda 
categoría de casos para la aplicación de la autoría mediata a través de EOP 
no son siempre insuperables. Así cuando, para la SCP I, aun número de 
miembros de la organización o grupo es limitado, sería todavía posible 
aplicar la autoría mediata por EOP si el dirigente en cuestión ha asegurado 
el cumplimiento automático de sus órdenes a través de medios alternativos 
a la fungibilidad de los miembros de la organización. Eso según la SCP I se 
podría conseguir mediante el sometimiento de los nuevos miembros del 
grupo (en particular, si son menores de edad) a prácticas de formación 
intensivas, estrictas y violentas60.

A juicio de la SCP I, bajo estas condiciones sería posible la aplicación 
de la autoría mediata por EOP aun en aquellos casos en que los miembros 
del grupo u organización no sean intercambiables, porque el fundamento 
de la responsabilidad principal (en lugar de accesoria) del dirigente que 
emite la orden es su capacidad para garantizar el cumplimiento automáti-
co de la misma. Si el cumplimiento automático se encuentra asegurado, el 
dirigente al emitir la orden, no está simplemente ordenando la comisión 
de un delito, sino que está en última instancia decidiendo sobre si se co-
mete o no, así como sobre la manera en que, en su caso, será realizado61.

Como vimos en el capítulo 3, algunas jurisdicciones nacionales han re-
currido también a otros criterios para afirmar el automatismo con el cum-
plimiento de las órdenes dentro de una organización, y así superar los pro-
blemas que la segunda categoría de casos arriba descritos presenta para la 
aplicación de la autoría mediata por EOP. Así por ejemplo, en el marco 
de los procesos contra Abimael Guzmán y Alberto Fujimori en Perú, se ha 
adoptado una interpretación laxa del criterio de la fungibilidad, para así 
introducir diversas variantes del mismo, como el criterio de la “fungibili-
dad negativa sucesiva”62, o el criterio de la “fungibilidad positiva”63. Según 

60 Caso Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF CHARGES) ICC-01/04-01/07-717 (1 de octubre de 2008) párrs. 518 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo].

61 Ídem
62 Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Perú del 14 de diciembre de 2007, Caso 

núm. 5385-200.
63 Sentencia de la Sala Especial Penal de la Corte Suprema de Perú de 7 de abril de 2009, Exp. 
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estas variantes, el fundamento del automatismo en el cumplimiento de las 
órdenes del dirigente se encontraría en la actitud favorable de sus subordi-
nados a dicho cumplimiento (lo que puede deberse a su fuerte motivación 
ideológica o política64, o al hecho de que hayan sido sometidos a un proce-
so de entrenamiento particularmente violento65).

Por su parte, la jurisdicción alemana ha recurrido al criterio del control 
normativo de los altos cargo del aparato del estado como consecuencia 
de la omisión de su deber de proteger a los ciudadanos contra violaciones 
graves de los derechos humanos66.

Una tercera categoría de casos en los que la autoría mediata a través de 
EOP tampoco sería aplicable incluiría aquellos en los que los delitos son 
cometidos por miembros de organizaciones que no tienen una cultura de 
actuar al margen de la ley. Este tipo de casos se presenta cuando los diri-
gentes a cargo de ciertas estructuras estatales que suelen actuar conforme a 
la ley, ordenan a un determinado subordinado que cometa un delito (por 
ejemplo, el jefe de una unidad regular de policía ordena a un subordinado 
en el que tiene particular confianza torturar a un terrorista sospechoso que 
acaba de ser detenido, para así obtener información sobre los próximos 
atentados del grupo terrorista).

Ahora bien, es importante subrayar que esta tercera categoría de ca-
sos sólo sería aplicable si se acoge la posición de Roxin67, según la cual 
solo se puede afirmar el carácter intercambiable de los miembros de una 
organización como fundamento del automatismo en el cumplimiento de 
las órdenes de su dirigente, si los miembros de dicha organización actúan 
con cierta frecuencia al margen de la ley. De lo contrario, afirma Roxin, el 
dirigente tendría que emitir la orden a un subordinado de su confianza, 
puesto que el resto de subordinados rechazarían su ejecución dado su ca-
rácter ilícito. Sin embargo, como señalamos en el capítulo 3, ninguna de 

No. AV 19-2001.
64 Sentencia de la Sala Penal Nacional de Perú del 13 de octubre de 2006, Caso núm. 560-03.
65 Sentencia de la Sala Especial Penal de la Corte Suprema de Perú de 7 de abril de 2009, Exp. 

No. AV 19-2001.
66 Ambos, K., “The Fujimori Judgement. A President´s Responsibility for Crimes Against 

Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Apparatus” in Journal 
of International Criminal Justice, Vol. 9 (2011), pp. 137-158, p. 153 [en adelante: Ambos, 
‘The Fujimori Judgment’].

67 C. Roxin, Rotsch und Tatherrschaft (7º ed., Berlín, Gruyter, 2000) p. 249, [en adelante: 
Roxin], requiere un “rechtsgeloste Apparate”. Vid. también Rotsch, Die Rechtsfigur (supra 
n. 326 ¿?), p. 495. En contra de la posición de Roxin sobre esta cuestión, vid. entre otros, 
Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 4), pp. 234-239.
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las Salas de la CPI ha acogido hasta el momento esta posición, de manera 
que, a día de hoy, la tercera categoría de casos arriba descritos no impide 
la aplicación por la CPI de la autoría mediata a través de EOP.

Por último, y antes de finalizar esta sección, es importante destacar que 
ni el ordenar como forma de participación accesoria, ni la autoría mediata 
como forma de responsabilidad principal, reflejan adecuadamente la res-
ponsabilidad penal de un grupo de dirigentes que trabajan conjuntamente 
para alcanzar un propósito criminal común. Esta situación ha sido expues-
ta por Del Ponte de la siguiente manera:

Ordenar, como una forma de responsabilidad, puede capturar los de-
litos directamente cometidos como resultado de órdenes, pero fracasa en 
reflejar completamente la responsabilidad cuando el superior que actúa 
conjuntamente con otros intenta cometer un delito más amplio y su con-
tribución consiste en ordenar a sus subordinados realizar parte del mismo. 
Si el dirigente que dicta la orden tiene la intención compartida de cometer 
un delito más amplio, da pasos para alcanzar ese fin y su contribución es 
ordenar a quienes se encuentran bajo su autoridad para que desarrollen 
distintos aspectos del delito, la limitación de su responsabilidad a los deli-
tos que ordena no haría sino compartimentalizar aquélla68.

III. INSTIGAR

A) Elementos objetivos

Los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 (1) ECESL se refieren expresa-
mente a “instigar” como una forma autónoma de participación, que se 
distingue de la autoría (“cometer”) y de la participación por “ordenar”. A 
su vez, el art. 25(3) (b) ER se refiere a la persona que “proponga o induzca 
la comisión de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa”. En 
relación con esta última disposición, Eser69 y Van Sliedregt70 han afirmado 
que resulta conveniente utilizar el término “instigación” para describir la 
responsabilidad penal en que se incurre por motivar a otro a cometer un 
delito.

68 Del Ponte (supra n. 8), p. 149.
69 Eser (supra n. 6), p. 795. Vid. también Ambos, La parte general del derecho penal 

internacional (supra n. 4), p. 275.
70 Van Sliedregt (supra n. 5), p. 77.
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La jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha aceptado la definición de insti-
gación propuesta por la sentencia de primera instancia del TPIR en el caso 
Akayesu71. De acuerdo con esta definición, instigación consiste en “motivar 
a otra persona a cometer un delito”72.

Al igual que en los casos de autoría mediata y participación por ordenar, 
en los casos de instigación el imputado no realiza por sí mismo ninguno de 
los elementos objetivos del delito73. De hecho, en el supuesto en que rea-
lice personalmente alguno de los elementos objetivos del delito, y motive 
al mismo tiempo a otros para que lleven a cabo el resto de elementos obje-
tivos, el imputado será considerado coautor74. Sin embargo, la instigación 
puede distinguirse de la autoría mediata y de la participación por ordenar, 
porque en la instigación la influencia ejercida por el imputado sobre el 
autor material se debe a factores que no tienen nada que ver ni con la exis-
tencia de una relación superior-subordinado, ni con poseer la autoridad 
necesaria para ordenar75.

Estos factores incluyen, entre otros, vínculos familiares, amistad, con-
fianza profesional, afinidad ideológica o vínculos religiosos. Como ha afir-
mado expresamente la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso 
Oric:

Por otra parte, a pesar de que el ejercicio de influencia difícilmente sería 
efectivo sin una cierta capacidad de impresionar a otros, la instigación, a di-

71 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 27; sentencia de primera 
instancia en el caso Blaskic (supra n. 137), párr. 280; Prosecutor v Krstic (Judgment) ICTY-
98-33-T (de 2 de agosto de 2001) párr. 601 [en adelante: sentencia de primera instancia en 
el caso Krstic]; Prosecutor v. Kvocka et al (Judgment) ICTY-98-30/1-T (de 2 de noviembre 
de 2001) párrs. 243 252 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kvocka]; 
sentencia de primera instancia en el caso Tuta y Stela (supra n. 6), párr. 60; sentencia 
de primera instancia en el caso Limaj (supra n. 23), párr. 514; Prosecutor v. Kajelijeli 
(Judgment) ICTR-98-44A-T (de 1 de diciembre de 2003) párr. 762 [en adelante: sentencia 
de primera instancia en el caso Kajelijeli]; Prosecutor v. Kamuhanda (Judgment) ICTR-
95-54A-T (de 22 de enero de 2004) párr. 593 [sentencia de primera instancia en el caso 
Kamuhanda]; y Prosecutor v. Gacumbitsi (Judgement) ICTR-2001-64-T (de 17 de junio de 
2004), párr. 279 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Gacumbitsi].

72 Sentencia de primera instancia en el caso Akayesu (supra n. 33), párr. 482.
73 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 282; y Prosecutor v. 

Kordic (Judgment) ICTY-95-14/2-T (de 26 de febrero de 2001) párr. 388 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Kordic].

74 Prosecutor v. Stakic (DECISION ON THE DEFENCE RULE 98 BIS MOTION FOR 
JUDGMENT OF ACQUITTAL) ICTY-97-24-T (de 31 de octubre de 2002) párr. 107 [en 
adelante: decisión sobre la Regla 98 bis en el caso Stakic ]

75 Cassese, International Criminal Law (supra n. 6), p. 189.
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ferencia del “ordenar” que implica al menos una relación fáctica de superior-
subordinado, no presupone ningún tipo de superioridad76.

La instigación incluye, por tanto, supuestos como el caso del ideólogo 
de un movimiento político que actualmente se encuentra en el poder en 
el Estado X induce al presidente del movimiento (que se desempeña tam-
bién como presidente del Estado X) a llevar a cabo una campaña de perse-
cución contra los miembros de un grupo político de oposición a través de 
la acción conjunta de los servicios de inteligencia y de ciertas unidades de 
élite de la policía civil. Asimismo, también incluye aquellos supuestos en 
los que los dirigentes, sin valerse de su posición de autoridad, influyen en 
personas de su confianza para motivarlos a cometer el delito.

La instigación puede presentarse de muchas formas distintas, incluso 
por omisión77. Puede consistir en amenazas, sobornos o promesas econó-
micas, así como en apelar a vínculos familiares, amistad, ideología de gru-
po o incluso patriotismo78.

Además, el acto de instigación puede ser tácito o explícito79, lo que pro-
voca algunos problemas para distinguir las situaciones de instigación de 
las situaciones de participación por ordenar, tal y como se observa en el 
siguiente ejemplo. Supongamos que un superior militar ordena a una de 
sus unidades (que en el pasado ha saqueado y destruido las viviendas de 
los civiles asociados con el enemigo) capturar un pueblo defendido por las 
fuerzas enemigas. Al emitir la orden, el superior (i) enfatiza que la unidad 

76 Prosecutor v. Oric (Judgement) ICTY-03-68-T (de 30 de junio de 2006) párr. 272 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Oric]

77 Sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda (supra n. 71), párr. 593; sentencia 
de primera instancia en el caso Kajelijeli (supra n. 71), párr. 762; sentencia de primera 
instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párrs. 270, 280; sentencia de primera instancia en 
el caso Kordic (supra n. 71), párr. 387; sentencia de primera instancia en el caso Tuta y Stela 
(supra n. 6), párr. 60; sentencia de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 
269; sentencia de primera instancia en el caso Limaj (supra n. 23), párr. 514; sentencia de 
primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 273.

78 Como se afirma en la sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 
273 “la instigación puede llevarse a cabo por cualquier medio”. Vid. también sentencia de 
primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párrs. 270, 277, 280; sentencia de primera 
instancia en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 269; sentencia de primera instancia en el 
caso Limaj (supra n. 23), párr. 514. De acuerdo con A. Ashworth, Principles of Criminal Law 
(3° ed., Oxford, Oxford University Press, 1999), p. 481, amenazas o cualquier otra forma de 
presión pueden también constituir un acto de incitación.

79 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párrs. 270, 277, 280; sentencia 
de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 269; sentencia de primera 
instancia en el caso Limaj (supra n. 23), párr. 514; y sentencia de primera instancia en el 
caso Oric (supra n. 76), párr. 273.
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ha sido seleccionada para este operativo debido a la “escrupulosa” manera 
en que en el pasado ha llevado a cabo similares operativos militares; y (ii) 
manifiesta su confianza en que la unidad llevará a cabo el nuevo operativo 
con la “escrupulosidad” que requiere la situación. En estas circunstancias, 
se podría argumentar que una orden expresa de llevar a cabo un operativo 
militar lícito (la captura de una localidad defendida por unidades enemi-
gas) puede ir acompañada de una orden tácita de cometer un delito. Sin 
embargo, aun si, en atención al contexto en que se da y al lenguaje especí-
fico que utiliza el superior, su discurso no puede ser considerado como una 
orden tácita ilícita, todavía sería necesario analizar si puede ser calificado 
como un acto de instigación, que sin tener un carácter vinculante haya mo-
tivado a sus subordinados a cometer durante la ejecución de la operación 
los crímenes de guerra de saqueo y destrucción de bienes.

Según los arts. 25(3) (e) ER, 4(3) (c) ETPIY y 2(3) (c) ETPIR, la insti-
gación y “la incitación directa y pública a cometer genocidio” tienen una 
naturaleza diferente, porque esta última da lugar a responsabilidad desde 
el momento en que se lleva a cabo el acto de incitación directa y pública, 
independientemente de si el genocidio llega finalmente a intentarse o a 
cometerse80.

Como ha señalado la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Nahima-
na:

La Sala de Apelaciones considera que se debe hacer una distinción entre la 
instigación conforme al artículo 6 (1) del Estatuto, y la incitación pública y direc-
ta para cometer genocidio conforme al artículo 2 (3)(c) del Estatuto. En el pri-
mer caso, la instigación del artículo 6 (1) del Estatuto es una forma del respon-
sabilidad; un acusado sólo incurrirá en responsabilidad penal por instigación si 
la instigación contribuye sustancialmente a la comisión de alguno de los delitos 
previstos en los artículos 2 a 4 del Estatuto. Por el contrario, la incitación pública 

80 Cassese, International Criminal Law (supra n. 6), p. 189, señaló que la instigación (también 
mencionada por el autor como “incitación”) “no es punible por sí misma, sino únicamente 
si conduce a la comisión de un delito. Como veremos, el derecho penal internacional 
proporciona una excepción a esta regla, en el caso de genocidio”. Sobre la distinción 
entre los conceptos de incitación pública y directa a cometer genocidio e instigación, 
vid. Ambos, La parte general del derecho penal internacional (supra n. 4), pp. 279-282. 
Sobre el contenido del concepto de “incitación pública y directa a cometer genocidio”, 
vid. Cassese, International Criminal Law (supra n. 6), pp. 196-198; W.A. Schabas, Genocide 
in International Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2001), pp. 266-280 [en 
adelante: Schabas, Genocide]. En relación con el desarrollo de ese concepto en el caso 
Nahimana ante el TPIR, vid. G. Della Morte, “De-Mediatizing the Media Case: Elements of 
a Critical Approach” (2005) 3 Journal of International Criminal Justice, pp. 1019-1033; y A. 
Zahar, “The ICTR’s Media Judgement and the Reinvention of Direct and Public Incitement 
to Commit Genocide” (2005) 16 Criminal Law Forum, pp. 33-48.
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y directa para cometer genocidio conforme al artículo 2(3)(c) del Estatuto, es 
un delito en sí mismo, y no es necesario demostrar que de hecho contribuyó 
sustancialmente a la comisión de actos de genocidio. En otras palabras, el delito 
de incitación pública y directa para cometer genocidio es un delito, castigable 
incluso si ningún acto de genocidio se ha producido a raiz del mismo. Esto es 
confirmado por los travaux préparatoires de la Convencion contra el Genocidio, 
de los que se puede concluir que los redactores de la Convención pretendieron 
castigar la incitación directa y pública para cometer genocidio, incluso si ningún 
acto de genocidio era finalmente cometido, con el objetivo de evitar que se pro-
dujeran tales actos81.

Además, la jurisprudencia constante del TPIR ha sostenido que el acto 
de instigación no necesita ser “público”82 o directo83. Así mismo, tampoco 
es necesario que el instigador se encuentre en la escena del crimen84. En 
consecuencia, la instigación:

[…] puede generarse cara a cara o a través de intermediarios, así como pue-
de ser ejercida sobre una pequeña o una gran audiencia, siempre que el instiga-
dor tenga la intención correspondiente85.

En este sentido hay que subrayar que algunos sistemas nacionales, como 
el español86, exigen que el acto de instigación sea directo. Por ello, si a 
diferencia de la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, la jurisprudencia de 
la CPI adopta esta posición, el requisito de un acto de instigación directa 
sería una característica importante para distinguir la instigación de la auto-

81 Sentencia de apelación en el caso Nahimana (supra n. 20), párr. 678.
82 Vid. Prosecutor v. Akayesu (Appeals Chamber Judgement) ICTR-96-4 (de 1 de junio de 

2001), párrs. 474-483, que revoca la conclusión de la Sala de Primera Instancia que exige 
que todo acto de instigación sea público y directo. Vid. también, sentencia de primera 
instancia en el caso Akayesu (supra n. 33), párrs. 481, 482; sentencia de primera instancia 
en el caso Kajelijeli (supra n. 71), párr. 762; sentencia de primera instancia en el caso 
Kamuhanda (supra n. 71), párr. 593; y sentencia de primera instancia en el caso Gacumbitsi 
(supra n. 71), párr. 279. Todas estas sentencias siguen la posición adoptada por la Sala de 
Apelaciones en la sentencia de apelación en el caso Akayesu.

83 Sentencia de la apelación en el caso Nahimana (supra n. 20), párr. 679; Prosecutor v. 
Kayishema y Ruzindana (Judgment) ICTR-95-1-T (de 21 mayo de 1999) párr. 200 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kayishema]; sentencia de primera 
instancia en el caso Semanza (supra n. 6), párr. 381; sentencia de primera instancia en el 
caso Kajelijeli (supra n. 71), párr. 762; sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda 
(supra n. 71), párr. 593; y sentencia de primera instancia en el caso Gacumbitsi (supra n. 
71), párr. 279.

84 Sentencia de apelación en el caso Boskoski (supra n. 16), párr. 132.
85 Sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 273. Vid. también Eser 

(supra n. 6), p. 796.
86 Por ejemplo, el art. 28(a) del Código Penal español requiere explícitamente la instigación 

directa de los autores materiales para que lleven a cabo los delitos.
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ría mediata a través de EOP del art. 25(3) (a) ER y de la participación por 
ordenar del art. 25(3) (b) ER. Según estas dos últimas figuras, se incurre 
también en responsabilidad penal, cuando las órdenes de los dirigentes 
son nuevamente impartidas por los superiores intermedios antes de llegar 
a los autores materiales.

Ahora bien, entendemos que la exigencia de una instigación directa re-
duciría sustancialmente el ámbito de aplicación de esta forma de participa-
ción respecto a aquellos dirigentes que se encuentran geográfica y estruc-
turalmente lejos de los autores materiales87. Así, por ejemplo, no podría ser 
aplicada al dirigente de un grupo religioso que utiliza su influencia sobre 
el principal asesor político del Presidente de la República (que pertenece 
al mismo grupo religioso) para motivarle a que convenza al Presidente de 
la conveniencia de la lanzar una campaña de limpieza étnica contra los 
miembros de un grupo religioso opositor a través de fuerzas especiales de 
policía.

La instigación, al igual que la participación por ordenar, requiere una 
relación entre el acto de provocación del imputado y la comisión del delito 
por el autor material88. Sin embargo, la naturaleza de esta relación es dife-
rente en ambas figuras. Así, mientras que la participación por ordenar exi-
ge que el delito sea cometido en cumplimiento o desarrollo de una orden 
del imputado, el contenido de la relación entre el acto de instigación del 
imputado y la comisión del delito parece haber cambiado con el tiempo en 
la jurisprudencia de los TPIY y TPIR.

Inicialmente, algunas Salas de Primera Instancia del TPIY utilizaron el 
estándar del “factor claro y contribuyente” (clear and contributing factor), 
conforme al cual el acto de instigación no necesita generar en el autor 
material la intención de cometer el delito, siendo suficiente con que se 

87 Van Sliedregt (supra n. 5), p. 83, también es partidaria de la posibilidad de “instigación 
indirecta”, aunque para ella estos casos se acercan a la forma de participación de “planear”. 
La instigación indirecta también es admitida por Eser (supra n. 6), p. 796; y Werle (supra n. 
6), p. 220.

88 Véanse también, sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 280; 
sentencia de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 71), párr. 387; sentencia de 
primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 269; sentencia de primera instancia 
en el caso Oric (supra n. 76), párr. 274. Todas ellas se refieren a una “relación causal”. Por su 
parte, la expresión “conexión causal” es utilizada en Prosecutor v. Bagilishema (Judgment) 
ICTR-95-01A-T (7 de junio de 2001) párr. 30 [en adelante: sentencia de primera instancia 
en el caso Bagilishema]; sentencia de primera instancia en el caso Semanza (supra n. 
6), párr. 381; sentencia de primera instancia en el caso Kajelijeli (supra n. 71), párr. 762; 
sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda (supra n. 71), párr. 593; sentencia de 
primera instancia en el caso Gacumbitsi (supra n. 71), párr. 279.
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fortalezca su voluntad de llevarlo a cabo al proporcionarle un motivo o 
propósito adicional89.

Este estándar creó una cierta superposición entre la instigación y la coo-
peración en aquellos casos en que se motiva al autor material antes de que 
este comience a realizar los elementos objetivos del delito. Esta superpo-
sición no se produce, sin embargo, cuando el estímulo se da en la propia 
escena del crimen mientras el delito se está cometiendo (éstos han sido 
siempre casos de cooperación, debido a que si la motivación se produce al 
mismo tiempo que la comisión del delito, es difícil considerarlo como un 
fortalecimiento de la voluntad del autor material de cometer un delito que 
ya está realizando).

Posteriormente, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Kordic de-
finió la relación entre el acto de instigación y la comisión del delito de la 
siguiente manera:

[…] si bien no es necesario probar que el delito no habría sido cometido sin 
la participación del acusado, es suficiente demostrar que la instigación fue un 
factor que contribuyó sustancialmente a que otra persona lo cometiera90.

De esta manera, la Sala de Apelaciones introdujo el nuevo estándar 
del “factor que contribuye sustancialmente” (substantially contributing 
factor)91, el cual ha sido definido de la siguiente manera por la Sala de 
Primera Instancia del TPIY en el caso Oric:

Esto no presupone necesariamente que el instigador haya generado la idea 
inicial o el plan de cometer el delito. Incluso si el autor material ya estaba pen-
sando en cometer el delito, la determinación final todavía puede ser provocada 

89 Este estándar ha sido denominado comunmente como “clear and contributing factor”. 
Véanse, sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párrs. 270, 277; 
sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 71), párr. 252; sentencia de 
primera instancia en el caso Tuta y Stela (supra n. 6), párr. 60; y sentencia de primera 
instancia en el caso Brdanin (supra n. 22), párr. 269.

90 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 27; sentencia de primera 
instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 278; sentencia de primera instancia en el caso 
Kvocka (supra n. 71), párr. 252; sentencia de primera instancia en el caso Tuta y Stela (supra 
n. 6), párr. 60; sentencia de primera instancia en el caso Limaj (supra n. 23), párr. 514; 
sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 274; sentencia de primera 
instancia en el caso Bagilishema (supra n. 87), párr. 30; y sentencia de primera instancia en 
el caso Kamuhanda (supra n. 71), párr. 590.

91 El test del “factor que contribuye sustancialmente” también ha sido aplicado por la sentencia 
de primera instancia en el caso Bagilishema (supra n. 87), párr. 30, sentencia de primera 
instancia en el caso Kamuhanda (ibid), párr. 590, sentencia de primera instancia en el caso 
Limaj (supra n. 23), párr. 514; y sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 
76), párrs. 271, 274.
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por la persuasión o intensa motivación del instigador. Sin embargo, si el autor 
principal es un “omnimodo facturus”, lo que significa que ha decidido definiti-
vamente cometer el delito, un apoyo moral o motivación posterior puede simple-
mente calificarse como cooperación92.

En otras palabras, el nuevo estándar del “factor que contribuye sustan-
cialmente” requiere que la “persona o grupo de personas motivadas no se 
hayan formado, al margen del instigador, la intención de cometer el delito 
en cuestión”93. Esto reduce, en gran medida, la superposición arriba men-
cionada entre la instigación y la cooperación94.

B) Elementos subjetivos

Con respecto a los elementos subjetivos, un individuo sólo será responsa-
ble por instigación si es, al menos, consciente de la probabilidad sustancial 
de que (i) los elementos objetivos del delito objeto del acto de instigación 
sean realizados (siendo el actor de instigación un factor que va a contribuir 
sustancialmente a su comisión); (ii) los autores materiales actúen con el 
elemento subjetivo general requerido por el delito en cuestión; y (iii) los 
autores materiales actúen motivados por cualquier dolo especial exigido 
por definición del delito95.

Como ha explicado la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Kordic:

Con respecto a “instigar”, una persona que instiga a otra a cometer un acto u 
omisión siendo consciente de la probabilidad sustancial de que un delito sea co-
metido a resultas de ese acto de instigación tiene el elemento subjetivo necesario 
para ser responsable por instigar según el artículo 7(1) del Estatuto. Instigar con 
dicho conocimiento debe entenderse como la aceptación de ese delito96.

92 Sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 271.
93 Esta posición se adelantó por primera vez en la decisión sobre la Regla 98 bis en el caso 

Stakic (supra n. 74), párr. 107.
94 La sentencia de apelación en el caso Kamuhanda (supra n. 6), párrs. 58-66, aplicó 

implícitamente el test del “factor que contribuye sustancialmente”, al admitir la Fiscalía que 
las acciones del acusado “deben contribuir sustancialmente” a la comisión del delito. Al 
aplicar este test, la Sala de Apelaciones del TPIR afirmó que el hecho de que el ex Ministro 
de educación superior e investigación científica de Ruanda, Jean de Dieu Kamuhanda, 
gozara de “una cierta influencia” en la comunidad de Gikomero, no era suficiente para 
considerarlo responsable por instigar los delitos ocurridos durante la masacre de los Tutsis 
en la Parroquia de la Comuna de Gikomero.

95 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 32. Vid. también Werle (supra n. 
6), p. 220. Como se observó previamente en el capítulo 3, este estándar podría ser suficiente 
para deducir la existencia del dolo eventual y, por lo tanto, para cumplir con el requisito de 
“intención y conocimiento” del art. 30 ER.

96 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 32
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Por lo tanto, cuando un dirigente religioso estimula al principal asesor 
político del Presidente de la República para que genere en éste último la 
intención de llevar a cabo una campaña de detenciones ilegales contra los 
miembros de un grupo religioso opositor, y al ejecutar la misma, algunos 
miembros de dicho grupo que se resisten a su detención son agredidos 
físicamente por las fuerzas de élite de la policía, el dirigente religioso y el 
asesor político del presidente serán penalmente responsables por instigar 
dichas agresiones físicas, siempre y cuando hayan sido conscientes de la 
probabilidad sustancial de que tuvieran lugar al desarrollarse la campaña 
de detenciones ilegales.

En el marco del Estatuto de Roma, el elemento subjetivo general de la 
“intención” y el “conocimiento” previsto en el art. 30 ER sería también apli-
cable a la instigación recogida en el art. 25(3)(b) ER, en cuanto que esta 
última disposición no prevé ningún elemento subjetivo en su definición.

Esto significa que, si se sigue la línea jurisprudencial de la SCP I y de la 
SPI I que afirma la inclusión de una de las manifestaciones del dolo eventual 
dentro del ámbito de aplicación del art. 30 ER97, el elemento subjetivo 
de la instigación en el Estatuto de Roma sería similar al recogido en la 
jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL, porque la aceptación por el 
imputado de la comisión del delito al llevarse a cabo el acto de instigación 
se deduciría de seguir adelante con la motivación de los autores materiales 
a pesar del conocimiento de la probabilidad sustancial de que se acabe 
cometiendo el delito. Sin embargo, si se sigue la línea jurisprudencial de la 
SCP II, que no admite la inclusión de ninguna de las manifestaciones del 
dolo eventual dentro del ámbito de aplicación del art. 30 ER, sería necesario 
que el imputado realizase su acto de instigación con el conocimiento de la 
certeza virtual de que el mismo provocará la comisión del delito.

Por otra parte, es importante señalar que quienes llevan a cabo actos de 
instigación no necesitan actuar motivados por el dolo especial exigido por la 
definición del delito98. Por el contrario, como expresamente ha afirmado 
la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Martic, el elemento subje-
tivo de la instigación:

[…] no significa que el instigador también tendría que compartir el dolo espe-
cial que puede requerirse para la comisión de ciertos delitos, como el genocidio 

97 Vid. capítulo 3.
98 Vid. Prosecutor v. Ntakirutimana (Appeals Chamber Judgment) ICTR-96-10-A (de 13 de 

diciembre de 2004) párr. 494 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana]; 
y sentencia de primera instancia en el caso Semanza (supra n. 6), párr. 388.
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con respecto a “destruir en todo o en parte un grupo étnico” (artículo 4(1) del 
Estatuto)99.

De la misma manera, ni los arts. 25 y 30 ER, ni la jurisprudencia de la 
CPI que ha interpretado estas disposiciones hasta el momento, exigen que 
quienes realizan actos de instigación actúen con el dolo especial requerido 
por la definición del delito finalmente cometido por los autores materiales.

Por lo tanto, si quienes realizan los actos de instigación no necesitan 
cumplir con los elementos subjetivos recogidos en la definición del delito:

(i) No podrán ser responsables del delito a título de autores;

(iii) El cumplimiento por los autores materiales con los elementos 
subjetivos del delito resulta relevante para determinar la propia 
existencia del delito, y por tanto para establecer la posible res-
ponsabilidad como partícipes de quienes realizaron los actos de 
instigación.

En este sentido, tanto la instigación como el ordenar, como formas de 
participación, se diferencian de la autoría mediata a través de EOP, puesto 
que esta última requiere que cumplan personalmente con todos los ele-
mentos subjetivos del delito, y por tanto que se actúe motivado por cual-
quier dolo especial exigido por su definición100.

C) La aplicación del concepto de instigación por la CPI en el caso contra 
Ahmad Harun, Vice-Ministro Federal del Interior de Sudán

El caso contra Ahmad Harun tiene por objeto delitos cometidos en el 
marco del conflicto armado desarrollado a partir de principios de 2003 
en Darfur (Sudán) entre las Fuerzas Armadas sudanesas y sus aliados de 
las milicias Janjaweed, y varios grupos armados organizados de oposición 
(incluidos el SLA y el JEM)101. La SCP I consideró que las Fuerzas Armadas 
sudanesas y/o sus aliados de las milicias Janjaweed atacaron aquella parte 
de la población civil percibida como asociada al SLA y al JEM (pertene-
ciente principalmente a los grupos Fur, Massalit y Zaghawa), ocasionando 

99 Sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 279, n. 772.
100 Vid. capítulo 3.
101 Caso A. Harun (DECISION ON THE PROSECUTION’S APPLICATION FOR A WARRANT 

OF ARREST AGAINST AHMAD MUHAMMAD HARUN (“AHMAD HARUN”), PRE-TRIAL 
CHAMBER I), ICC-02/05-01/07, (de 27 abril de 2007), párrs. 46 y 47 [en adelante: orden 
de arresto en el caso Harun].
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asesinatos, violaciones, tratos crueles y saqueos en las localidades de: (i) 
Koodom y sus alrededores el 15 y el 31 de agosto de 2003; (ii) Bindisi y sus 
alrededores el 15 de agosto de 2003; (iii) Mukjar en agosto de 2003 y marzo 
de 2004; y (iv) Arawala y sus alrededores en diciembre de 2003102. Según 
la SCP I, estos ataques se enmarcaron en la campaña anti-insurgente del 
gobierno de Sudán103.

Ahmad Harun fue el vice-ministro federal de interior (oficialmente de-
nominado “ministro estatal de interior”) entre abril de 2003 y septiembre 
de 2005104. Según la SCP I, el Ministerio del Interior trabajó conjuntamen-
te con el Ministerio de Defensa y con las fuerzas de seguridad sudanesas 
para poner fin a la crisis en Darfur105. Durante su mandato, Harun fue 
responsable del Departamento de Seguridad de Darfur del Ministerio 
del Interior, y en cuanto tal coordinó los esfuerzos de varias instituciones 
del Gobierno en la campaña de contra-insurgencia, incluidas las Fuerzas 
Armadas, la Policía Nacional, el Servicio de Inteligencia y Seguridad Na-
cional, la Comisión de Asuntos Humanitarios y las milicias Janjaweed. Así 
mismo, monitoreó las actividades de contra-insurgencia de los Comités de 
Seguridad locales y regionales (para lo cual recibía informes de todos los 
Comités de Seguridad regionales, los cuales a su vez recibían informes de 
los Comités de Seguridad locales)106.

La SCP I subrayó que, debido a su posición en el Departamento de Se-
guridad de Darfur, Ahmad Harun participó en las principales actividades 
de los Comités de Seguridad, como el reclutamiento, el abastecimiento de 
armas y la provisión de fondos a las milicias Janjaweed107. De esta manera, 
Harun pudo potenciar (incluso participando personalmente) el recluta-
miento de miembros de las milicias Janjaweed para incrementar los recur-
sos humanos disponibles para su nueva estrategia en la campaña contrain-
surgente108.

A estos efectos, Harun financió a las milicias Janjaweed y les prometió y 
entregó armamento y municiones. Según la SCP I, gobernadores, Comités 
de Seguridad locales y Comités de Seguridad regionales (que directa o 
indirectamente presentaban informes a Harun) eran los responsables de 

102 Ibid, párrs. 48-59.
103 Ibid, párr. 67.
104 Ibid, párr. 80.
105 Idem.
106 Ibid, párr. 82.
107 Ibid, párr. 83.
108 Ibid, párr. 84.
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entregar los salarios de las milicias Janjaweed a sus líderes tribales una vez 
que los integrantes de las milicias Janjaweed habían sido adecuadamente 
registrados109. Así mismo, en ocasiones Harun procedió personalmente a 
financiar a las milicias Janjaweed (como ocurrió en Mukjar entre el 3 y el 
10 de agosto de 2003), a las que prometió durante su estancia en dicha 
localidad una gran suma de dinero y el continuo apoyo del gobierno110. 
Harun también estuvo presente en varias de las ocasiones en las que se 
entregaron armas a las milicias Janjaweed para asegurarse de que se pro-
porcionaba la cuota acordada111.

Según la SCP I, en varios de sus discursos públicos, Harun demostró 
que conocía los métodos que eran utilizados por las milicias Janjaweed. 
Además, dadas sus funciones de dirección del Departamento de Seguri-
dad de Darfur y su participación directa en las actividades de los Comités 
de Seguridad, Harun tenía una visión general de la campaña de contra-
insurgencia, y por tanto era consciente de que sus actividades facilitarían la 
ejecución del plan común de atacar a aquella parte de la población civil de 
Darfur que era percibida como asociada con los rebeldes112.

La SCP I también subrayó que, en sus discursos públicos, Harun justifi-
có, o al menos, excusó los métodos que eran utilizados por las milicias Jan-
jaweed, consistentes en el ataque a civiles y el saqueo de sus poblaciones113. 
Además, según la propia SCP I, existían motivos razonables para creer que 
Harun había provocado en varios de estos dicursos a las milicias Janjaweed 
para atacar a la población civil114. En particular, en agosto de 2003, antes 
del ataque a Mukjar, Harun pronunció un discurso público ante las milicias 
Janjaweed que habían venido a la ciudad en el que afirmó que “desde que 
los hijos de los Fur se han convertido en rebeldes, todos los Fur y todo lo 
que tenían se había convertido en botín para los Mujahidín”, prometien-
do además una gran suma de dinero y el continuo apoyo del gobierno 
sudanés115. Inmediatamente después de que Harun partió de Mujkar, las 
milicias Janjaweed saquearon la ciudad y su mercado116.

109 Ibid, párr. 87.
110 Ibid, párr. 86.
111 Ibid, párr. 85.
112 Ibid, párr. 88.
113 Ibid, párr. 93.
114 Ibid, párr. 90.
115 Ibid, párr. 90.
116 Ibid, párr. 91.
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En consecuencia, la SCP I concluyó que existían motivos razonables 
para creer que, conforme al art. 25(3) (b) y (d) ER, Ahmad Harun era 
responsable accesorio a título de instigador (o alternativamente a título 
de cooperador de un grupo de personas actuando conforme a un propó-
sito común), por los delitos de lesa humanidad y los crímenes de guerra 
cometidos por los miembros de las milicias Janjaweed en los ataques arriba 
mencionados117.

El presente caso despierta notables interrogantes sobre las razones por 
las que ni la Fiscalía, ni la SCP I, decidieron imputar a Ahmad Harun como 
autor, en vista de la función esencial que Ahmad Harun parece haber juga-
do tanto en el desarrollo de la campaña contra-insurgente del gobierno de 
Sudán, como en la ejecución de la política de atacar a la población civil de 
Darfur percibida como asociada con los grupos rebeldes.

Ambos aspectos aparecen como las dos caras de una misma moneda, 
y Harun (en cuanto director del departamento de Seguridad de Darfur 
y principal vínculo entre los Comités de Seguridad locales y regionales y 
el gobierno de Khartum), cumplió con la función de coordinar y super-
visar ambos aspectos. Además, uno de los elementos que caracterizó la es-
trategia contra-insurgente de Harun, fue precisamente el de potenciar la 
participación activa de las milicias Janjaweed mediante su reclutamiento, 
financiación, armamento, y motivación a través de sus discursos públicos.

En estas circunstancias, la aplicación de la coautoría por dominio fun-
cional resulta inadecuada porque los autores materiales de los delitos no 
participaron con Harun en ningún proceso conjunto de toma de decisio-
nes en la elaboración del plan común, ni hubo una división consensuada 
de funciones. Igualmente, la aplicación del concepto de autoría mediata a 
través de EOP parece difícil puesto que no es posible afirmar que Harun 
perteneciese a la misma estructura organizada de poder que los miembros 
de las milicias Janjaweed que cometieron materialmente los delitos.

Sin embargo, entendemos que la SCP I debería haber explorado la po-
sibilidad de aplicar el concepto de coautoría mediata recogida en el art. 
25 (3) (a) ER. Esta conclusión tiene como fundamento la función esencial 
desempeñada por Ahmad Harun durante la campaña de contra-insurgen-
cia, al ser la persona responsable de la coordinación de los esfuerzos de 
varias instituciones del gobierno sudanés (Fuerzas Armadas, Policía Na-
cional, Servicio de Inteligencia y Seguridad Nacional, y Comisión de Asun-
tos Humanitarios) y las milicias Janjaweed, lo que le situó en posición de 

117 Ibid, párr. 94.
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frustrar, o al menos dificultar notablemente, la ejecución del plan común 
mediante el rechazo a llevar a cabo sus labores de coordinación. Además, 
Harun fue plenamente conocedor de su función esencial en la ejecución 
del plan común, así como de la situación en el terreno, puesto que viajaba 
con frecuencia a Darfur (donde fue particularmente activo) y recibía pe-
riódicamente informes de los Comités de Seguridad regionales.

La aplicación de la coautoría mediata hubiera sido más acorde con lo 
concluido por la SCP I en las dos decisiones de orden de arresto contra 
Omar Al Bashir (presidente en ejercicio de Sudán), en las que se afirma 
la existencia de un plan común entre el propio Al Bashir y un pequeño 
círculo cercano de altos dirigentes políticos y militares del gobierno de 
Sudán, que planearon, pusieron en marcha y dirigieron coordinadamente 
la ejecución de la campaña de contra-insurgencia a través de las distintas 
organizaciones del aparato del estado que dirigía cada uno118.

Además, según la SCP I en el caso Al Bashir, la campaña contra-insur-
gente y la política estatal de atacar a aquella parte de la población civil per-
cibida como asociada con los rebeldes fue puesta en marcha en el terreno 
por:

(i) Los Comités de Seguridad locales, formados por el dirigente mu-
nicipal y representantes de las Fuerzas Armadas, la Policía, y el 
Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional, que actuaban con-
juntamente con las milicias Janjaweed a nivel local119; y

(ii) Los Comités de Seguridad estatales, formados por el gobernador 
del estado y representantes de las Fuerzas armadas, la Policía, y 
el Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional, que actuaban 
coordinadamente con los líderes regionales de las milicias Jan-
jaweed120.

En este contexto, Ahmad Harun, como vice-ministro de interior, fue la 
persona encargada de la coordinación entre las más altas estancias del go-
bierno de Sudán, y los gobernadores de los tres estados de Darfur y sus res-
pectivos Comités de Seguridad121. De ahí que la aplicación de la coautoría 

118 Prosecutor v. Omar Al Bashir (DECISION ON THE PROSECUTION’S APPLICATION 
FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST OMAR HASSAN AHMAD AL BASHIR, PRE-
TRIAL CHAMBER) ICC-02/05-01/09-3, (de 4 de abril de 2009) párr. 221 [en adelante: 
primera orden de arresto en el caso Al Bashir]

119 Ibid, 217, 218.
120 Ibid, párrs. 217, 219.
121 Ibid, párr. 220.
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mediata en el caso contra Ahmad Harun hubiera encajado mucho mejor 
en las conclusiones alcanzadas en el caso contra Omar Al Bashir. Además, 
la posible autoría mediata de Omar al Bashir no hubiera afectado en nin-
gún caso a la coautoría mediata de los altos dirigentes políticos y militares 
que actuaron coordinadamente en un segundo escalón de la cadena de 
mando bajo sus órdenes.

Dejando a un lado la posible responsabilidad de Ahmad Harun a título 
de coautor mediato, y en lo que atañe específicamente a la instigación, el 
problema que plantea la decisión de orden de arresto es que, si bien pare-
ce que la SCP I imputa a Harun todos los delitos cometidos en Koodom, 
Bindisi, Mukjar y Arawala a título de instigación, lo cierto es que los ele-
mentos de prueba citados en apoyo de esta conclusión se refieren exclusi-
vamente al ataque contra el municipio de Mukjar en agosto de 2003. Con 
respecto a los demás, todo lo que SCP I presenta para justificar su decisión, 
son referencias a discursos públicos en los que Harun excusa a las milicias 
Janjaweed por la comisión de los delitos.

Si la no adopción por un superior de las medidas necesarias y razona-
bles para castigar los delitos cometidos por sus subordinados puede, bajo 
ciertas circunstancias, motivar a los subordinados a cometer nuevos delitos, 
y por tanto podría ser calificado como un acto de instigación, con mayor 
razón esto puede suceder cuando el superior decide excusar públicamen-
te (o incluso justificar) la comisión de tales delitos por sus subordinados. 
Ahora bien, el problema que plantea la decisión es que no analiza ninguna 
de las siguientes circunstancias:

(i) La relación de hecho o de derecho entre Harun y los autores ma-
teriales de los delitos (miembros de las milicias Janjaweed);

(ii) El grado de influencia que aquel pudiera haber ejercido en rela-
ción con estos últimos;

(iii) La fecha y lugar en el que se produjeron los dicursos instigadores 
de Harun (excepto en el caso del pronunciado en Mukjar en agos-
to de 2003);

(iv) Los grupos de personas específicos ante los que Harun pronunció 
tales dicursos (excepto en el caso del pronunciado en Mukjar, que 
se dio ante las milicias Janjaweed que atacaron inmediatamente 
después la ciudad y su mercado); y

(v) Si dichos discursos “contribuyeron sustancialmente” a que los au-
tores materiales de los ataques a Koodom, Bindisi, y Arawala los 
llevaran a cabo (en el caso de las milicias Janjaweed que llevaron 
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a cabo el ataque a Mukjar, la SCP I afirma implícitamente la exis-
tencia de este requisito al subrayar que el ataque se produjo tan 
pronto como Harun salió de Mukjar).

En consecuencia, la imputación de Harun como instigador de los deli-
tos cometidos en Koodom, Bindisi y Arawala resulta problemática a la luz 
de la falta de justificación dada por la SCP I. En consecuencia, con respecto 
a los delitos cometidos durante el ataque a estos tres municipios, entrará a 
operar la segunda forma de participación imputada, alternativamente, por 
la SCP I en su decisión de orden de arresto: la cooperación en los delitos 
cometidos por un grupo de personas actuando conforme a un propósito 
común (art. 25 (3) (d) ER)122.

IV. PLANEAR

A) Elementos Objetivos

Los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 (1) ECESL, a diferencia del art. 
25(3) ER, se refieren expresamente a “planear” como una forma autóno-
ma de participación, distinta de otras formas de participación como insti-
gar, ordenar o cooperar123. Por su parte en el marco del Estatuto de Roma, 
Van Sliedregt ha señalado que los casos de planear estarían implícitamente 
previstos en el art. 25(3) (b) ER, que se refiere a quien “ordene, proponga 
o induzca”124.

Un dirigente es responsable por planear si diseña por sí mismo o junto 
con otros una conducta delictiva que luego es ejecutada125. Por lo tanto, 
para incurrir en responsabilidad por planear es necesario que los elemen-
tos objetivos del delito previsto en el plan sean llevados a cabo por los auto-
res materiales (si bien en el caso del art. 25(3) (b) ER es suficiente con que 
se alcance, al menos, la fase de ejecución).

122 Orden de arresto en el caso Harun (supra n. 101), cargos cometidos en el municipio de 
Koodom: 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8 y 9; Bindisi: 10, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 19 y 20; y Arawuala: 39, 
40, 41, 42, 43, 44, 46, 48, 49, 50 y 51.

123 Como afirmaron V. Morris y M.P. Scharf, The International Criminal Tribunals for Rwanda 
(Ardsley, Nueva York, Transnational Publishers, 1998), p. 236, la expresión “planear” se 
refiere a la primera etapa de un delito [en adelante: Morris y Scharf, TPIR].

124 Van Sliedregt (supra n. 5), p. 78.
125 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 26.
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La responsabilidad por “planear” se diferencia de “la conspiración para 
cometer genocidio” prevista en los arts. 4(3)(b) ETPIY y 2(3)(b) ETPIR 
(no se recoge, sin embargo, en el art. 25(3) ER, ni en el ECESL), en cuan-
to que atribuye responsabilidad penal a la conclusión de un acuerdo de 
cometer genocidio, con independencia de si el delito es posteriormente 
cometido (o si se alcanzar al menos la fase de ejecución)126. Además, mien-
tras que la responsabilidad por “planear” también incluye aquellos casos 
en los que el plan es elaborado por una sola persona, “la conspiración para 
cometer genocidio” requiere siempre el acuerdo de dos o más personas127.

Pueden existir diferentes niveles de planeamiento y diseño del delito, 
y cada uno de ellos puede presentarse en diferentes niveles de la cadena 
de mando. Por ejemplo, los más altos dirigentes pueden trabajar conjun-
tamente para acordar un plan general para llevar a cabo una campaña 
de persecución. Posteriormente, superiores intermedios del ejército, de la 
policía y de los servicios de inteligencia, así como políticos regionales, desa-
rrollan los detalles del plan a la luz de las capacidades logísticas y operativas 
de las unidades que lo van a ejecutar materialmente.

Como hemos visto, para que surja responsabilidad por ordenar o ins-
tigar no se requiere una conexión directa entre el dirigente que dicta la 
orden o realiza el acto de instigación, y el autor material que comete el 
delito. De lo contrario, el ámbito de aplicación a los dirigentes de estas 
formas de participación sería muy limitado. Lo mismo es aplicable en el 
caso de la responsabilidad por planear, en la que el diseño original del plan 
es concretado por superiores intermedios con un mayor conocimiento de 
los aspectos logísticos y operacionales antes de proceder a su ejecución. 
Es por ello, que la jurisprudencia de los TPIY, TPIR y ECESL no requiere 
una conexión “directa” entre quienes planean inicialmente los delitos y los 
autores materiales128.

Si bien la primera jurisprudencia de los TPIY y TPIR daba la impresión 
de que no era necesario ningún tipo de relación entre la elaboración del 
plan y la comisión de los delitos por los autores materiales, la Sala de Ape-
laciones del TPIY en el caso Kordic ha dejado en claro que esto no es así129.

126 Vid. capítulo 2. Vid. también Van Sliedregt (supra n. 5), p. 79.
127 Sentencia de primera instancia en el caso Akayesu (supra n. 33), párr. 480. Vid. también, 

sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 6), párr. 279; sentencia de 
primera instancia en el caso Kordic (supra n. 71), párr. 386; y sentencia de primera instancia 
en el caso Krstic (supra n. 71), párr. 601.

128 Van Sliedregt (supra n. 5), p. 80.
129 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 26.
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En efecto, si bien la Sala de Apelaciones no ha requerido que los delitos 
deban ser cometidos en ejecución del plan130, sí ha subrayado que este 
último debe ser “un factor que contribuya sustancialmente a esa conducta 
punible”131.

B) Elementos Subjetivos

Con respecto a los elementos subjetivos, la responsabilidad por planear 
requiere, al menos, es consciente de la probabilidad sustancial de que: (i) 
los elementos objetivos del delito planeado sean realizados (siendo el plan 
un factor que va a contribuir sustancialmente a su comisión); (ii) los auto-
res materiales actúen con el elemento subjetivo general requerido por el 
delito en cuestión; y (iii) los autores materiales actúen motivados por todo 
dolo especial exigido por la definición del delito132.

Como ha explicado la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Kordic:

La Sala de Apelaciones de manera similar sostiene que en relación con “pla-
near”, una persona que planea un acto o una omisión siendo consciente de la 
probabilidad sustancial de que se cometerá un delito en ejecución de ese plan, 
tiene el elemento subjetivo necesario para ser responsable por planear de acuer-
do al artículo 7(1) del Estatuto. Planear con esa conciencia debe considerarse 
como la aceptación de ese delito133.

Por lo tanto, cuando el dirigente que carece de poderes operacionales 
sobre las unidades subordinadas, elabora un plan para el arresto y la de-
tención ilegal de civiles enemigos, y en la ejecución de dicho plan algunos 
civiles que se resisten al arresto son golpeados, será considerado responsa-
ble de planear las agresiones físicas, siempre que haya sido consciente de 
la probabilidad sustancial de que en desarrollo de su plan personas civiles 
resultarían maltratadas.

Como en la responsabilidad por instigar y ordenar, quienes elaboran el 
plan no necesitan actuar con el dolo especial que requiere la definición del 
delito, y por lo tanto, al no tener que actuar con los elementos subjetivos 
del delito:

130 Esto fue requerido previamente por la sentencia de primera instancia en el caso Blaskic 
(supra n. 6), párr. 278.

131 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 26.
132 Ibid, párr. 31. Como se analizó en el capítulo 3, este estándar puede ser suficiente para 

deducir la existencia de un dolo eventual, y por tanto para cumplir con el requisito de 
“intención y conocimiento” del art. 30 ER.

133 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párrs. 31 y 976.
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(i) No podrán ser responsables del delito a título de autores;

(ii) El cumplimiento por los autores materiales con los elementos 
subjetivos del delito resulta relevante para determinar la propia 
existencia del delito, y por tanto para establecer la posible respon-
sabilidad como partícipes de quienes diseñaron el plan.

Desde esta perspectiva, el planear, como el instigar y el ordenar, en 
cuanto formas de participación, se distinguen de la autoría mediata a tra-
vés de EOP, porque esta última, en cuanto forma de autoría, exige que el 
autor mediato cumpla personalmente con todos los elementos subjetivos 
del delito (incluyendo todo dolo especial recogido en su definición).

C) Distinción entre la responsabilidad por planear, y la autoría mediata y la 
coautoría

Para ser considerados penalmente responsables por planear, los diri-
gentes no necesitan participar en la ejecución del plan. La responsabilidad 
penal surge por su participación en la elaboración del plan, o por aceptar 
el diseño propuesto por otra persona134. Desde esta perspectiva, la Comi-
sión de Derecho Internacional ha afirmado que “planear”:

Trata de garantizar que los funcionarios de alto nivel del estado o los coman-
dantes militares que elaboran un plan o una política criminal, individualmente 
o como co-conspiradores, sean considerados responsables por la función impor-
tante que desempeñan, la cual es a menudo un factor decisivo en la comisión de 
los delitos previstos en el Código135.

Sin embargo, no se puede compartir del todo esta explicación porque 
“planear” es una forma de responsabilidad accesoria (y no principal), que 
sólo es aplicable cuando los dirigentes implicados en la elaboración del 
plan criminal no participan posteriormente en su ejecución. Cuando esos 

134 Sentencia de primera instancia en el caso Bagilishema (supra n. 88), párr. 30.
135 CDI, Draft Code of Crimes against Peace and Security of Mankind (supra n. 31). Este punto 

de vista, que también adopta Van Sliedregt (supra n. 5), p. 80, encuentra cierto apoyo en 
algunos casos posteriores a la segunda guerra mundial en aplicación de la Ley del Consejo de 
Control Aliado n° 10. Por ejemplo, en el caso Justice se consideró culpables a los acusados, 
entre otras cosas, por su intervención en el diseño del plan Nacht und Nebel, que con 
posterioridad fue ejecutado principalmente por la Gestapo. Vid. U.S. v. Altstoetter (1947) 
en el juicio de los Principales Criminales de Guerra ante el Tribunal Militar Internacional 
bajo la Ley del Consejo de Control Aliado n° 10, Vol. III (U.S. Government Printing Office, 
1951), p. 954 [en adelante: caso Justice]. Vid. también Trial of Dr Joseph Buhler (1948) en 
United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trial of War Criminals, vol. XIV, 
p. 23.
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dirigentes también participan en la ejecución del plan incurrirán en res-
ponsabilidad principal como coautores (con independencia de que se apli-
que la coautoría basada en la empresa criminal común o la coautoría por 
dominio funcional136. Además, cuando el plan criminal es diseñado por 
un único dirigente, si este actúa a través de una organización que tiene 
las características de una estructura organizada de poder (de manera que 
se pueda afirmar que utiliza a sus subordinados como instrumentos para 
cometer el delito), incurrirá en responsabilidad principal como autor me-
diato137.

En consecuencia, entendemos que el planear, como una forma de par-
ticipación, sólo es aplicable cuando la función desempeñada por los diri-
gentes no tiene ese carácter “decisivo” que le adjudica la Comisión de De-
recho Internacional, puesto que se limita exclusivamente a su intervención 
durante el diseño del plan criminal,

La decisión de la Sala de Primera Instancia del TPIY sobre la Regla 98 
en el caso Stakic amplió el ámbito de aplicación de la responsabilidad por 
“planear” a ciertos casos en los que quienes elaboran un plan criminal tam-
bién intervienen durante su ejecución. Según la Sala de Primera Instancia:

El acusado sólo puede ser condenado por planear un delito cuando su 
contribución en la etapa de planificación tenga mayor peso que su aporte 
en la etapa de ejecución138.

Por lo tanto, de acuerdo con esta decisión, el criterio clave para distin-
guir entre los casos de responsabilidad por planear y los supuestos de auto-
ría mediata o coautoría, sería la importancia de la contribución dada en la 
etapa de planeamiento en relación con la entidad del aporte realizado en 
la etapa de ejecución139. Este criterio no ha sido seguido posteriormente 
por la jurisprudencia del TPIY, TPIR y CESL, que reiteradamente han afir-
mado que quienes forman parte de una empresa criminal común respon-
den como coautores a pesar de que su contribución a la ejecución del plan 
común no sea sustancial140.

Con todo, aun si se aplicase el criterio establecido por la Sala de Prime-
ra Instancia en el caso Stakic, un dirigente incurriría en responsabilidad 

136 Véanse a este respecto los capítulos 4 y 5. Vid. también, decisión sobre la Regla 98 bis en el 
caso Stakic (supra n. 74), párr. 104.

137 Vid. capítulo 3.
138 Decisión sobre la Regla 98 bis en el caso Stakic (supra n. 74), párr. 104.
139 Idem.
140 Vid. capítulo 4.
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como autor mediato si, además de ser responsable de la elaboración del 
plan criminal, utiliza la organización que dirige para que sus subordinados 
lo ejecuten141.

Por último, es importante referirse a la confusión en la cual parece ha-
ber incurrido la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Krnojelac, al dis-
cutir si los autores materiales del delito deben intervenir en una empresa 
criminal común junto con al dirigente imputado. De acuerdo con la Sala 
de Apelaciones del TPIY, el siguiente ejemplo dado por la Fiscalía “parece 
más relevante para el concepto de planear un delito previsto en art. 7(1) 
del Estatuto que para el de la empresa criminal común”142:

La Fiscalía añade que la posición podría hacer que el concepto de em-
presa criminal común resulte redundante en el contexto de la criminalidad 
de estado. Lo ilustra con el ejemplo de los dirigentes políticos y militares 
de alto nivel que, desde un lugar distante, planean la destrucción genera-
lizada de edificios civiles (hospitales y escuelas) en un área determinada 
con el fin de desmoralizar al enemigo, sin que los soldados responsables de 
realizar los ataques compartan, o incluso conozcan, el carácter no militar 
de los objetivos. La Fiscalía argumenta que, en ese contexto, el criterio de 
la Sala de Primera Instancia haría imposible aplicar el concepto de empre-
sa común143.

No se puede compartir el comentario de la Sala de Apelaciones del 
TPIY porque entendemos que el caso en cuestión es un supuesto de coau-
toría mediata, y no un caso de responsabilidad accesoria por planear. De 
hecho, en este supuesto concreto, un grupo de dirigentes políticos y mili-
tares actúan conjuntamente, no sólo para elaborar un plan criminal, sino 
también para garantizar su ejecución. Para incurrir únicamente en respon-
sabilidad por planear hubieran debido detener su contribución después 
de elaborar el plan criminal. Pero esto no es lo que ocurre porque, una vez 
elaborado el plan, se benefician de su conocimiento superior para utilizar 
a sus subordinados como instrumentos, y asegurar así la comisión del deli-
to. En consecuencia, tienen el dominio de los hechos, porque, debido a su 
conocimiento superior, dominan la voluntad de sus subordinados (quienes 
llevan a cabo materialmente el bombardeo ilícito en la creencia de que 
están atacando un blanco lícito).

141 La misma opinión sostiene K. Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansatze 
einer Dogmatisierung (Berlín, Duncker & Humblot, 2002), p. 566.

142 Prosecutor v. Krnojelac (Appeals Chamber Judgment) ICTY- 97-25-A (de 17 de septiembre 
de 2003) párr. 84 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krnojelac].

143 Ibíd, párr. 83.
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Así mismo, la aplicación del concepto de responsabilidad por planear 
hubiera exigido que los subordinados (autores materiales) hubieran ac-
tuado con los elementos subjetivos requeridos por la definición del delito, 
pero esto no ocurre, porque ellos actúan bajo error (sin embargo, para la 
autoría mediata, el estado mental de los subordinados es irrelevante, en 
tanto en cuanto los dirigentes políticos y militares que dirigen los bombar-
deos ilícitos actúan con los elementos subjetivos del delito).

Por último, en el escenario descrito por la Sala de Apelaciones del TPIY, 
la función central desempeñada por los dirigentes en la comisión de los de-
litos se ve reflejada más satisfactoriamente a través de una forma de respon-
sabilidad principal como la coautoría mediata, que mediante una forma de 
responsabilidad accesoria como el planear.

D) La aplicación de la responsabilidad por planear en el caso contra Dario Kor-
dic por la matanza de civiles Bosnio-Musulmanes en el pueblo de Ahmici el 
16 de abril de 1993

Según la de Primera Instancia, Dario Kordic fue el político bosnio-croa-
ta de mayor influencia en Bosnia Central entre 1992 y 1994. Desde princi-
pios de 1991 presidió el partido de la Unión Democrática Croata (HDZ) 
de la Municipalidad de Busovaca144, para a partir de finales de ese mismo 
año convertirse en el coordinador de la Comunidad Regional de Travnik 
(que incorporaba a todas Municipalidades de Bosnia-Central)145, y ser me-
ses después nombrado Vice-presidente de la Comunidad Croata de Herzeg 
Bosna desde su creación en febrero de 1992146.

La Sala de Primera Instancia consideró a Dario Kordic responsable de 
planear, instigar y ordenar una campaña de persecución contra la pobla-
ción bosnio-musulmana de Bosnia Central entre 1992 y 1994 [que fue 
orquestada desde Croacia y dirigida en el terreno por los dirigentes de 
la Comunidad Croata de Herzeg Bosna y el Consejo de Defensa Croata 
(HVO)]147. Así mismo, lo consideró responsable de numerosos delitos co-
metidos en el marco de dicha campaña, y en particular de planear la masa-
cre cometida en la localidad de Ahmici y sus alrededores el 16 de abril de 
1993, que causó la destruyó por completo y causó la muerte de 100 perso-

144 Sentencia de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 71), párr. 468.
145 Ibid, párr. 469.
146 Ibid, párr. 472.
147 Ibid, párr. 829.
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nas entre las que se encontraban 32 mujeres y 11 menores, y que marcó el 
inicio de la ofensiva del HVO sobre el valle del río Lasva148.

En relación con esta masacre, la Sala de Primera Instancia tuvo parti-
cular consideración por la declaración de uno de los testigos (un superior 
intermedio del IV Batallón de la Policía Militar del HVO), que afirmó que 
en la tarde del día 15 abril se habían celebrado dos reuniones en el ho-
tel Vitez, donde se encontraba el puesto de mando del comandante de la 
Zona Operativa de Bosnia Central del HVO, Tihomir Blaskic149. Según este 
testigo en la primera estuvieron presentes Dario Kordic y otros dirigentes 
políticos, además de Tihomic Blaskic y Pavko Ljubicic (superior del testigo 
en cuanto que comandante del IV Batallón de la Policía Militar del HVO, 
y quien le informó del contenido de ambas reuniones, puesto que el testi-
go no estuvo presente)150. Según el testigo, fue en esta reunión donde se 
tomó la decisión de lanzar el ataque, puesto que se habían interceptado 
informes en los que se señalaba que los bosnio-musulmanes atacarían por 
la mañana151.

El testigo explicó también que sobre las 05h30 del día siguiente, una 
vez llegaron al lugar desde el que su unidad lanzaría el ataque contra Ah-
mici, Pasko Ljubicic les informó que Tihomir Blaskic había dado la orden 
de atacar y de matar a todos los hombres en edad militar (dejando única-
mente con vida a los civiles, tras sacarlos de sus casas y prender fuego a las 
mismas)152. Después hablo el segundo al mando para enfatizar que si ellos 
no atacaban lo harían los musulmanes, y que estos últimos los masacrarían 
puesto que los Mujahidín se habían infiltrado en Ahmici durante toda la 
noche. Así mismo añadió que Dario Kordic tenía plena confianza en que 
la operación sería un éxito153.

Además de la declaración del testigo, la Sala de Primera Instancia, tuvo 
también en consideración otros factores que mostraban el nivel de auto-
ridad ejercido por Kordic tanto en el movimiento político HDZ, como en 
el aparato militar del HVO, para fundamentar su condena por planear el 
ataque a Ahmici y a sus alrededores el 16 de abril de 1993154. En particular, 
la Sala subrayó la relevancia de las conversaciones telefónicas que mantu-

148 Ibid, párr 625 y ss., y 681-687.
149 Ibid, párr. 610.
150 Idem.
151 Idem.
152 Ibid. párr. 613.
153 Idem.
154 Ibid. párr. 681-687.
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vieron Kordic y Blaskic durante la ofensiva de los días 17 a 20 de abril en 
el valle del río Lasva (cuyo contenido se recogía en el libro de registro de 
la Zona Operativa de Bosnia Central del HVO), y que eran indicativas del 
grado de intervención de Kordic en las operaciones militares del HVO155.

Así mismo, la Sala de Primera Instancia también dio notable importan-
cia a la percepción del personal internacional desplegado en el terreno so-
bre el poder que ejercía Kordic en el valle del río Lasva en aquel entonces, 
así como su relación con los más altos dirigentes militares del HVO como 
Blaskic o el propio General Petkovic (comandante en jefe del HVO). Así, 
en abril de 1993, un comunicado de la Misión Europea de Observación 
informaba que un convoy de 40 vehículos escoltado por dos blindados ha-
bía sido detenido hasta que no fuera registrado por fuerzas del HVO, que 
afirmaban seguir órdenes de Darío Kordic y aseguraban que no acepta-
rían órdenes de Tihomir Blaskic o del General Petkovic156. En ese mismo 
momento, se encontraban reunidos el jefe de la delegación de la Misión 
Europea de Observación, el General Halilovic (comandante en jefe del 
ejército de Bosnia y Herzogovina) y el propio General Petkovic157, quienes 
acordaron que Petkovic llamaría a Kordic. Cuando así lo hizo, Kordic con-
testo que él no seguía ninguna orden suya y que sólo respondería ante el 
presidente de Herzeg-Bosna Mate Boban. Sólo tras un segundo intento del 
General Petkovic, Kordic accedió a dejar pasar el convoy158.

La Defensa de Darío Kordic alegó que la Sala de Primera Instancia co-
metió un error al concluir que el imputado estuvo involucrado en la cam-
paña de persecución en Bosnia Central, y en particular que fue responsa-
ble por planear la masacre de Ahmici. Sin embargo, la Sala de Apelaciones 
rechazó estas alegaciones al considerar que cualquier juzgador de hecho 
razonable podría haber concluido, sobre la base de la prueba presentada 
en el proceso, que hubo una reunión del liderazgo político bosnio-croata 
en la tarde del 15 de abril de 1993 en el Hotel Vitez, y que Kordic, en 
cuanto que máximo dirigente regional con un alto grado de participación 
en cuestiones militares y de seguridad, estuvo presente en la mencionada 
reunión159.

Así mismo, según la Sala de Apelaciones, también fue razonable con-
cluir que fue precisamente en esa reunión de los dirigentes políticos don-

155 Ibid. párr. 682.
156 Ibid, párr. 683.
157 Ibid, párr. 684.
158 Ídem.
159 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 7), párr. 697.
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de se adoptó la decisión de llevar a cabo el ataque contra Ahmici y sus 
alrededores, y que en ejecución de esa decisión se dictó una orden de 
matar a todos los hombres de edad militar, de expulsar a los civiles de sus 
propiedades y de prender fuego a todas las viviendas. De esta manera, para 
la Sala de Apelaciones, no había nada irrazonable en concluir que Darío 
Kordic participó como alto cargo político de la región en el diseño de la 
operación militar y el ataque contra Ahmici, una operación que tuvo como 
objetivo la limpieza étnica de la zona por razones estratégicas160.

Además, según la propia Sala de Apelaciones, Darío Kordic actuó: (i) 
con dolo directo de primer grado con respecto a los delitos menciona-
dos puesto que acordó el plan general conociendo que los mismos serían 
cometidos; y (ii) con plena conciencia de la probabilidad sustancial de 
que otros delitos, como el saqueo o la detención ilegal de civiles, serían 
también cometidos en ejecución del plan común. Planear con este conoci-
miento debe ser equiparado a aceptar los delitos161.

V. COOPERAR

A) Elementos objetivos

Los arts. 25(3) (c) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6(1) ECESL recogen la 
cooperación como una forma de responsabilidad accesoria. Si bien ningu-
na de las Salas de la CPI ha desarrollado en detalle hasta el momento esta 
forma de responsabilidad, la Sala de Apelaciones del TPIY ha subrayado en 
el caso Blagojevic que:

La cooperación supone generalmente un grado inferior de participación di-
recta en la comisión del delito del que es requerido para establecer la responsa-
bilidad principal por el mismo a título de autor162.

Las Salas de Apelaciones del TPIR, el TPIY y la CESL han afirmado que 
la cooperación consiste en acciones u omisiones “específicamente dirigi-
das a asistir, alentar o brindar apoyo moral a la realización de un determi-
nado delito”163.

160 Ibid. párrs. 675 y 976.
161 Ibid. párr. 976.
162 Prosecutor v. Blagojevic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-02-60-A (9 de mayo de 2007), 

párr. 192 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blagojevic].
163 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 370; Prosecutor v. 

Kalimanzira (Appeals Chamber Judgement) ICTR-05-88-A (20 de octubre de 2010) párr. 
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Así mismo, La cooperación requiere una contribución al delito que 
puede tener la forma de asistencia o apoyo material, psicológico, verbal o 
instrumental, y que debe, en todo caso, tener un “efecto sustancial” en su 
comisión164. En este mismo, la Mayoría de la SPI de la CPI en su reciente 

86 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Kalimanzira]; Prosecutor v Rukundo 
(Appeals Chamber Judgment) ICTR-01-70-A (20 de octubre de 2010) párr. 52 [en adelante: 
sentencia de apelación en el caso Rukundo]; sentencia de apelación en el caso Blaskic 
(supra n. 18), párrs. 45-46; Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-
98-32-A (de 25 de febrero de 2004) párr. 102 [en adelante: sentencia de apelación en el 
caso Vasiljevic]; Prosecutor v. Simic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-9-A (de 28 de 
noviembre de 2006) párr. 85 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Simic]; y 
sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 127.

164 Idem. Vid. también sentencia de primera instancia en el caso Bagilishema (supra n. 88), 
párr. 33; sentencia de primera instancia en el caso Kajelijeli (supra n. 71), párr. 766; 
Prosecutor v. Kamuhanda (Judgment) ICTR-95-54A-T (de 22 de enero de 2004) párr. 
597 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda]; Prosecutor 
v. Furundzija (Judgment) ICTY-95-17/1-T (de 10 de diciembre de 1998) párr. 249 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Furundzija]; Prosecutor v. Aleksovski 
(Judgment) ICTY-95-14/1-T (de 25 de junio de 1999) párr. 61 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso Aleksovski]; Prosecutor v. Kunarac (Judgment) ICTY-96-23-T 
y ICTY-96-23/1-T (de 22 de febrero de 2001) párr. 391 [en adelante: sentencia de primera 
instancia en el caso Kunarac]; Prosecutor v. Krnojelac (Judgment) ICTY- 97-25-T (de 15 de 
marzo de 2002) párr. 88 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac]; 
y sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 282. Vid. también A. 
Clapham “On Complicity” en M. Henzelin y R. Roth (eds.), Le droit penal a l’epreuve 
de l’Internationalisation (París, LGDJ, 2002) 253; Werle (surpra n. 6), p. 222; J. Rikhof, 
“Complicity in International Criminal Law and Canadian Refugee Law. A Comparison” 
(2006) 4 Journal of International Criminal Justice 706 [en adelante: Rikhof]. Los derechos 
nacionales adoptaron diferentes posiciones con respecto al nivel de contribución 
exigido para que un acto de asistencia de lugar a la responsabilidad penal. De acuerdo 
con el derecho australiano, “el acto más marginal de asistencia material o apoyo moral 
constituiría, aparentemente, un acto de complicidad”. Vid. P. Gillies, Criminal Law (4º ed., 
North Ryde, LBC Information Services, 1997), p. 157 [en adelante: Gillies]. Este autor cita 
a Clarkson [1971] 3 All ER 344 como ejemplo de un caso donde el acusado, un espectador 
mudo, fue condenado por apoyar moralmente al autor material. Además, tal como Gillies 
resalta (p. 157), “no es necesario que los actos del partícipe sean efectivos”. Del mismo 
modo, en Francia, los actos de cooperación indirectos y/o inefectivos en la comisión de 
un delito originan responsabilidad penal. Vid. F. Desportes y F. Le Gunehec, Droit penal 
general (12 ed., París, Económica, 2005), p. 420. Por lo tanto, la persona que provee los 
medios para que se cometa el delito con el elemento subjetivo requerido, es cómplice 
independientemente de si los medios provistos asistieron, de hecho, al autor en la comisión 
del delito. Vid. la sentencia de la Corte de Casación, Cámara Criminal (de 17 de mayo de 
1962) Dalloz. En los Estados Unidos se han adoptados distintas posiciones. Por un lado, 
en State v. Tazwell, 30 La.Ann 884 (1878), el acusado fue condenado como partícipe del 
hecho por dar asistencia material específica que finalmente no fue utilizada en la comisión 
del delito. Del mismo modo, en State v. Doody, 434 A. 2d 523 (1981), el acusado fue 
condenado como partícipe por alentar el asesinato de la víctima, al prometer al autor que 
iba a conseguirle un auto para ese fin, aunque resultó que su asistencia no fue finalmente 
necesaria. Además, la sección §2.06 (3) (a) (ii) del Código Penal Modelo de los EEUU, 
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sentencia en el caso Lubanga ha reafirmado la jurisprudencia del TPIY, 
TPIR y CESL, al señalar que:

El artículo 25(3) (c) establece la responsabilidad accesoria de los partícipes 
– aquellos que facilitan, asisten o cooperan en la comisión o tentativa del delito. 
En opinión de la Mayoría, para incurrir en responsabilidad principal se requiere 
“objetivamente” una contribución superior a la exigida para incurrir en respon-
sabilidad accesoria. Si los partícipes deben haber tenido “un efecto sustantivo 
en la comisión del delito” para ser responsables, los coautores deben entonces, 
de acuerdo con una interpretación sistemática de esta disposición, haber tenido 
algo más que un efecto sustancial.

Como la Sala de Apelaciones del TPIR en los casos Muhinanav165 y 
Rukundo166, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Blagojevic167 y la 
SESL en el caso AFRC168 han subrayado, para incurrir en responsabilidad 
penal por cooperación no se requiere tener un control efectivo sobre los 
autores materiales, ni ejercitar ningún tipo de autoridad o influencia sobre 

criminaliza toda tentativa de asistencia con base en que “la tentativa de complicidad debe 
ser punible y parece innecesario distinguirla de la complicidad efectiva cuando el delito 
ha sido cometido”. Vid. Código Penal Modelo de los EEUU, comentario al §2.06, p. 314 
(1985). Por otro lado, otros tribunales han señalado que “no es necesario que la asistencia 
brindada…contribuya al resultado criminal en el sentido de que sin la misma, el resultado 
no se habría producido. Es suficiente si facilitó un resultado que habría tenido lugar sin la 
misma. Es suficiente si la ayuda simplemente facilita que el autor material alcance su fin, 
aunque con toda probabilidad dicho fin habría sido logrado sin dicha ayuda”. Vid. State 
ex rel Attorney General v. Talley, 102 Ala 25 (1894), citado por W.R. LaFave y A.W. Scott, 
Substantive Criminal Law (St. Paul, West Publishers, 1986), p. 578. En Inglaterra y Gales los 
actos ineficaces de asistencia material o apoyo moral no dan lugar a responsabilidad penal. 
Para que un acto de asistencia en la comisión de un delito de lugar a responsabilidad penal, 
tiene que permitirle al autor material cometer el delito de manera más fácil, más rápida 
o con mayor seguridad. Vid. Smith y Hogan (supra n. 1), pp. 172-3. Además, para que un 
acto de apoyo moral de lugar a responsabilidad penal, el autor debe ser consciente de que 
tiene el apoyo moral del cooperador para cometer el delito. Vid. Wilcox v Jeffery [1951] 1 
All ER 464.

 En España los actos de asistencia o apoyo moral solamente son punibles si son útiles para 
la comisión del delito en el sentido de que facilitan significativamente la realización de sus 
elementos objetivos. Por tanto, los actos de asistencia o apoyo moral que tienen un efecto 
mínimo, o no tienen efecto, en la comisión del delito, no dan lugar a responsabilidad penal. 
Vid. G. Quintero Olivares, Manual de derecho penal: parte general (3° ed., Pamplona, 
Aranzadi, 2002) 637. Vid. también sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo del 27 
de septiembre de 2002.

165 Prosecutor v. Muhinarav (Judgement) ICTR-95-1B-A (21 de mayo de 2007), párr. 189 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Muhinarav].

166 Sentencia de apelación en el caso Rukundo (supra n. 162), párr. 92.
167 Sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 195.
168 Prosecutor v Brima, Kamara and Kanu (Appeals Chamber Judgment) SCSL-04-16-A (22 de 

febrero de 2008) párr. XX [en adelante: sentencia de apelación en el caso AFRC].
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los mismos. En realidad, se puede incurrir en responsabilidad por coopera-
ción aún en el caso en que los autores materiales no sepan ni tan siquiera 
de la contribución del cooperador, con tal de que esta última tenga un 
efecto sustancial en la comisión del delito169.

La jurisprudencia del TPIY, TPIR, y CESL ha considerado diversos tipos 
de contribuciones como suficientes para alcanzar el estándar del “efecto 
sustancial”. Por ejemplo, la sentencia de apelación del TPIY en el caso Bla-
gojevic afirmó que este estándar se alcanza cuando un comandante militar 
permite la utilización de recursos, incluyendo el personal a su cargo, para 
facilitar la comisión del delito170.

En el caso Vasiljevic, la Sala de Apelaciones del TPIY subrayó que el 
hecho de que el acusado ayudase a impedir que las víctimas (siete hom-
bres bosnio-musulmanes) escapasen mientras se dirigían por la orilla del 
Río Drina hacia el lugar de su ejecución, tuvo un efecto sustancial en la 
comisión de delito171. De esta manera, la Sala de Apelaciones desestimó las 
alegaciones de la defensa en el sentido de que Vasiljevic no había facilitado 
sustancialmente el asesinato de las víctimas porque los autores materiales 
(Milan Lukic y los otros dos miembros de su grupo paramilitar), habían 
sido capaces de detenerlas en la cima del monte Bikavac, y allí el riesgo 
de resistencia al arresto había sido mayor que cuando el acusado había 
ayudado a custodiarlas de camino hacia la orilla del Río Drina y durante su 
ejecución172.

En el caso Akayesu ante el TPIR, se consideró que el acusado (alcalde 
de un municipio en Ruanda) había contribuido de manera sustancial a la 
comisión de los delitos como consecuencia de (i) su incumplimiento de la 
obligación de mantener la ley y el orden en su municipio; (ii) su falta de 
oposición a los asesinatos y a las graves agresiones físicas y psicológicas que 
allí se estaban produciendo; y (iii) su presencia en la escena del crimen en 
varias ocasiones173.

169 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 163), párr. 102.
170 Sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 137. Vid. también 

Prosecutor v. Krstic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-98-33-A (19 de abril de 2004), 
párrs. 137-8, 144 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krstic].

171 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 163), párr. 134.
172 Ibid, párr. 133.
173 Sentencia de primera instancia en el caso Akayesu (supra n. 33), párrs. 703-705. Vid. 

también A Cassese, International Criminal Law (supra n. 6) p. 189
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Proporcionar las armas utilizadas en la comisión de los delitos174 o mirar 
cómo los autores materiales cometen los delitos sin adoptar ningún tipo 
de medida para evitarlos175 también han sido consideradas como contri-
buciones que tienen un “efecto sustancial” en su comisión. Así, en el caso 
Kalimanzira, la Sala de Apelaciones del TPIR confirmó que la silenciosa 
presencia del director de gabinete del Ministro del Interior de Ruanda, 
durante la ceremonia en la que Ndayamabaje pronunció un violento dis-
cursó contra los miembros del grupo tutsi (que provocó el asesinato de 
numerosos integrantes de dicho grupo inmediatamente después), alcanzó 
el estándar de “contribución sustancial” en la comisión de los delitos176. 
Igualmente, la Sala de Apelaciones de la Corte Especial de Sierra Leona 
en el caso AFRC, confirmó que la presencia del comandante adjunto de las 
fuerzas de las AFRC durante los ataques en la bahía Fourah y en la “Opera-
ción Cortar la Mano” en Freetown, supuso un apoyo moral que alcanzaba 
el estándar de “contribución sustancial”177.

La asistencia puede tener lugar antes, durante o después de la comisión 
del delito178, y no requiere ningún plan o acuerdo previo entre quienes 
prestan la asistencia y los autores materiales179. Incluso la asistencia dada 
tras la consumación del delito puede ser prestada a iniciativa propia en au-
sencia de cualquier tipo de acuerdo previo con los autores materiales. Este 
sería el caso del comandante militar, que, tras ser informado de una ma-
sacre llevada a cabo por algunos de sus subordinados, decide encubrirlos 
mediante (i) el entierro de los cadáveres en distintas fosas; y (ii) el enmas-

174 Prosecutor v. Tadic (Judgment) ICTY-94-1 (de 7 de mayo de 1997), párrs. 680, 684 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Tadic].

175 Vid. sentencia de apelación en el caso Kalimanzira (supra n. 163), párr. 74; Prosecutor 
v. Delalic et. al. (Judgment) ICTY-96-21-T (16 de noviembre de 1998), párrs. 842 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Celebici]; y sentencia de primera 
instancia en el caso Furundzija (supra n. 164), párrs. 266-70. Vid. también, W.A. Schabas, 
“The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia 1997-1999” en A. Klip y G. 
Sluiter, Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals (vol. 3, Oxford, Hart 
Publishing, 2001), p. 753.

176 Vid. la sentencia de apelación en el caso Kalimanzira (supra n. 163), párr. 74.
177 Vid. la sentencia de apelación en el caso AFRC (supra n. 168), párr. 245. Vid. también 

Prosecutor v Brima, Kamara and Kanu, (Judgement) SCSL 2004- 16-T (20 de junio de 2007) 
párrs 1940 – 1941 [en adelante: la sentencia de primera instancia en el caso AFRC].

178 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 372; sentencia de apelación 
en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 48; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 
163), párr. 85; y sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 127.

179 Sentencia de primera instancia en el caso Tadic (supra n. 174), párr. 677; y sentencia de 
primera instancia en el caso Celebici (supra n. 175), párrs. 327-8. Como Fletcher (supra n. 
1), p. 645 ha señalado, la cooperación una vez cometido el delito pretende, o bien asegurar 
la impunidad de los autores materiales, o bien garantizar el disfrute de los efectos del delito.
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caramiento de la masacre como una operación militar lícita contra civiles 
armados que ilícitamente estaban tomando parte activa en las hostilidades 
enfrentándose a sus fuerzas.

La contribución puede ser remota, tanto en lo que concierne al tiempo 
como al lugar en el que los delitos son cometidos180. En este sentido, la 
sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Oric ha afirmado que:

No hay ninguna razón por la cual la cooperación debería ser tratada distinta 
que la instigación, la cual, como previamente se reconoció, puede ser indirecta. 
En consecuencia, la cooperación no debe estar limitada a contribuciones direc-
tas, en la medida en que el efecto de facilitar el delito sea el mismo, independien-
temente de que sea producido directamente o a través de medios indirectos o de 
intermediarios, siempre que, por supuesto, el resultado final esté abarcado por 
la correspondiente intención del interviniente181.

Así mismo, se puede contribuir a un delito específico cometido por un 
único autor material, o a todos los delitos cometidos por una pluralidad de 
personas que son miembros de una empresa criminal común182. Así, según 
la Sala de Apelación del TPIY en el caso Kvocka:

El requisito de que un cooperador debe hacer una contribución sustancial al 
delito para que sea considerado responsable se aplica cuando el acusado asiste 
en un delito cometido por un individuo o en varios delitos cometidos por una 
pluralidad de personas183.

Cuando un delito es cometido por varios coautores que actúan como 
miembros de una empresa criminal común, la Sala de Apelaciones del 
TPIY ha afirmado que:

[…] el cooperador es siempre responsable accesorio por los delitos come-
tidos por los coautores, aunque estos últimos puedan no saber siquiera de su 
contribución184.

La sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Kvocka introdujo 
por primera vez el concepto de “cooperación con una empresa criminal 
común”185, al afirmar:

180 Sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 285; y Prosecutor v. 
Strugar (Judgment) ICTY-01-42-T (de 31 de enero de 2005), párr. 349.

181 Idem.
182 Prosecutor v. Kvocka et. al. (Appeals Chamber Judgment) ICTY-98-30/1-A (de 28 de febrero 

de 2005) párr. 90 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Kvocka]
183 Ídem.
184 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 163), párr. 102.
185 Sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 71), párrs. 284-7.
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Un acusado puede no tener ninguna función en el establecimiento de la 
empresa criminal común, y llegar a la empresa y participar de su funcionamiento 
por un corto período sin conocimiento de su naturaleza criminal. Eventualmen-
te, sin embargo, se entera de la naturaleza criminal de la empresa y de ahí en 
adelante la intervención en la empresa se lleva a cabo con dicho conocimiento. 
Dependiendo del nivel y naturaleza de la intervención, el acusado es cooperador 
o coautor de la empresa criminal. Una vez que la prueba indica que una persona 
que asiste sustancialmente a la empresa comparte los objetivos de la empresa, se 
convierte en coautor186.

Así mismo, la sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Simic 
también adoptó el concepto de cooperación con una empresa criminal 
común cuando sostuvo que:

Puede haber cooperación con una empresa criminal común cuando se de-
muestra que el cooperador sabía de la intención compartida de los intervinien-
tes en la misma187.

No obstante, la Sala de Apelaciones del TPIY rechazó este concepto, 
porque:

[…] la empresa criminal común es simplemente un medio de comisión de 
un delito; no es un delito en sí mismo. Por lo tanto, sería impreciso referirse a 
la cooperación en una empresa criminal común. El cooperador asiste al autor o 
autores materiales en la comisión del delito188.

Posteriormente, en el caso Krajisnik, también se rechazó la alegación de 
la Fiscalía de que el concepto de cooperación con una empresa criminal 
común constituye una forma de responsabilidad penal en el ETPIY o en el 
derecho internacional consuetudinario189, puesto que:

[…] o la conducta de una persona satisface los requisitos de pertenencia a la 
ECC, tal como fueron establecidos anteriormente, en cuyo caso es caracterizada 
como coautoría, o la conducta no supera el umbral, en cuyo caso no hay respon-
sabilidad conforme a la ECC190.

186 Ibid, párr. 285.
187 Prosecutor v. Simic (Judgment) ICTY-95-9-T (de 17 de octubre de 2003) párr. 160 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Simic].
188 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 182), párr. 91.
189 Prosecutor v Krajisnik (Judgment) ICTY-00-39-T (de 27 de septiembre de 2006) párr. 86 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik].
190 Ídem.
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B) Elementos Subjetivos

Con respecto a los elementos subjetivos, las Salas de Apelaciones del 
TPIY, el TPIR y la CESL han afirmado reiteradamente que la cooperación 
requiere ser consciente de que: (i) la conducta asiste sustancialmente a los 
autores materiales en la ejecución de los elementos objetivos del delito; (ii) 
los autores materiales actúan con el elemento subjetivo general requerido 
por el delito en cuestión; y (iii) los autores materiales se encuentran moti-
vados por cualquier dolo especial requerido por dicha definición191.

Si bien la jurisprudencia inicial del TPIY y TPIR daba a entender el es-
tándar “tener consciencia de la probabilidad sustancial” sería más apropia-
do que el estándar “tener certeza de”, la última jurisprudencia de las Salas 
de Apelaciones de los TPIY y TPIR se ha decantando por este segundo, 
afirmando que la cooperación requiere un estándar de “conocimiento” 
o dolo directo de segundo grado, conforme al cual quienes prestan asisten-
cia deben tener certeza de que sus acciones u omisiones van a asistir sus-
tancialmente a la comisión de un delito específico192. En consecuencia, el 
elemento subjetivo requerido para incurrir en responsabilidad accesoria 
por cooperación es, en principio, superior al que se exige para incurrir en 
responsabilidad accesoria por planear, instigar u ordenar, puesto que para 
estas últimas formas de participación se requiere únicamente el estándar 
“tener consciencia de la probabilidad sustancial” (que como vimos en su 
momento puede constituir una de las manifestaciones del dolo eventual)193.

Es importante resaltar que el art. 25(3) (c) ER establece un elemento 
subjetivo más exigente para la responsabilidad por cooperación, según el 
cual la contribución debe ser realizada “con el propósito de facilitar la 
comisión del delito”. En otras palabras, se debe actuar con un dolo directo 

191 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 370; sentencia de apelación 
en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 46; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 163), párr. 102; sentencia de apelación en el caso Krstic (supra n. 170), párrs. 140-41; 
sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 163), párr. 86; y sentencia de apelación 
en el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 127. Vid. también K. Kittichaisaree, International 
Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 2001), p. 245.

192 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 370; sentencia de apelación 
en el caso Blaskic (supra n. 15), párr. 46; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 163), párr. 102; sentencia de apelación en el caso Krstic (supra n. 170), párrs. 140-41; 
sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 163), párr. 86; y sentencia de apelación en 
el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 127.

193 Vid. capítulo 3.
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de primer grado porque la asistencia ha de presentarse precisamente con el 
propósito de facilitar la comisión del delito194.

Existen en este punto dos divergencias muy importantes entre la actual 
jurisprudencia de los TPIY y TPIR, y la jurisprudencia de la Sala de Apela-
ciones de la Corte Especial de Sierra Leona, que se ha venido basando en 
las primeras decisiones de los TPIY y TPIR, sin tener siempre en cuenta las 
importantes modificaciones jurisprudenciales de los últimos años.

En cuanto a la primera divergencia, la Sala de Apelaciones de la CESL 
en el caso de las AFRC, afirmó lo siguiente:

La Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Blaskic y Simic consideró que 
no era necesario probar que el cooperador conociera el delito específico que se 
pretendía cometer o que fue de hecho cometido por el autor material. En ambos 
casos, la Sala de Apelaciones del TPIY sostuvo que la responsabilidad por coope-
ración requiere probar que el acusado conocía que uno de varios delitos sería 
probablemente cometido, así como que uno de esos delitos fue efectivamente 
cometido y que la contribución de la conducta del acusado asistió en la comisión 
de dicho delito. La Sala de apelaciones acoge este principio195.

Inmediatamente a continuación, la propia Sala de Apelaciones de la 
CESL aceptó la siguiente definición del elemento subjetivo de la responsa-
bilidad por cooperación (que había sido también adoptado por la Sala de 
Primera Instancia):

[…] el acusado conocía o era consciente de la probabilidad sustancial de 
que sus acciones u omisiones asistieran en la comisión de un delito por el autor 
material196.

De esta manera, la Sala de Apelaciones de la CESL resta especificidad al 
contenido del elemento subjetivo de la responsabilidad por cooperación 
en cuanto que considera suficiente que el cooperador, al realizar su acto de 
asistencia o apoyo moral, conozca que su conducta puede asistir de manera 
sustancial en la comisión de uno de varios delitos posibles. Lógicamente, 
las exigencias de este elemento son muy inferiores que aquellas actual-
mente requeridas por las Salas de Apelaciones de los TPIY y TPIR que 

194 Tal como K. Ambos, “Article 25. Individual Criminal Responsibility” en O Triffterer 
(coord.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court (Baden-
Baden, Nomos, 1999), p. 483 [en adelante: Ambos, Article 25] ha señalado: “este concepto 
introduce un umbral subjetivo que va más allá del requisito ordinario de elemento subjetivo 
dentro del significado del artículo 30”; En el mismo sentido, Eser (supra n. 6), p. 801; y Van 
Sliedregt (supra n. 5), p. 93.

195 Sentencia de apelación en el caso AFRC (supra n. 168), párr. 243.
196 Ibid, párr. 245.
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requieren la certeza por parte del cooperador de que su conducta asistirá 
de manera sustancial a la comisión de un delito específico.

No es necesario que quienes asisten sustancialmente en la comisión de 
un delito actúen motivados por el dolo especial exigido por la definición del 
delito en cuestión197. Sólo se requiere que sean conscientes de que los au-
tores materiales actúan motivados por dicho dolo especial198.

197 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 370; sentencia de apelación 
en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 46; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra 
n. 163), párr. 102; sentencia de apelación en el caso Krstic (supra n. 170), párrs. 140-141; 
sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 163), párr. 86; y sentencia de apelación en 
el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 127. Vid. también R. Dixon, Archbold International 
Criminal Courts: Practice, Procedure and Evidence (Londres, Sweet y Maxwell, 2003), § 10-
15.

198 Sin embargo, las Salas de Apelaciones de los TPIY y TPIR han basado precisamente la 
distinción entre cooperación en el delito de genocidio según los arts. 6(1) ETPIR y 7(1) 
ETPIR, y complicidad para cometer genocidio”, en este requisito del conocimiento. De 
acuerdo con las Salas de apelaciones de los TPIY y TPIR, la complicidad comprende una 
gama más amplia de conductas que la cooperación. No obstante, la “complicidad para 
cometer genocidio” exige que la asistencia para la comisión de los actos de genocidio esté 
motivada por el dolo especial de destruir en todo o en parte al grupo atacado. Por tanto, para 
que una conducta distinta a la cooperación, que forme parte de la categoría más amplia de 
la complicidad, de lugar a la responsabilidad penal, es necesario actuar motivados por una 
intención genocida. Vid. a este respecto, sentencia de apelación en el caso Ntakirutimana 
(supra n. 97), párrs. 500-501; y sentencia de apelación en el caso Krstic (supra n. 170), 
párrs. 140-42. Vid. también Prosecutor v. Blagojevic (Judgment) ICTY-02-60-T (de 17 de 
enero de 2005), párrs. 678-680; y Prosecutor v. Milosevic (DECISION ON MOTION FOR 
JUDGMENT FOR ACQUITTAL) ICTY-02-54-T (de 16 de junio de 2004), párrs. 290-297. 
Antes de que las Salas de Apelaciones del TPIR y TPIY “resolvieran” esta cuestión, se habían 
sostenido que: (i) no hay distinción material entre la “complicidad para cometer genocidio” 
de los arts. 2(3) (e) ETPIR y 4(3) (e) ETPIY, y la cooperación de los arts. 6(1) ETPIR y 7(1) 
ETPIY; y (ii) los elementos subjetivos de la “complicidad para cometer genocidio” reflejan 
aquellos de la cooperación y otras formas de responsabilidad accesoria de los arts. 6(1) 
ETPIR y 7(1) ETPIY. Esta posición había sido sostenida en la sentencia de primera instancia 
en el caso Stakic (supra n. 6), párrs. 531-4; y Prosecutor v. Semanza (Judgment) ICTR-97-
20-T (de 15 de mayo de 2003), párrs. 394-5 [en adelante: sentencia de primera instancia en 
el caso Semanza]. Vid. al respecto, Schabas, Genocide (supra n. 79)pp. 285-303; A. Reggio, 
“Aiding and Abetting in International Criminal Law: The Responsibility of Corporate 
Agents and Business for “Trading with the Enemy” of Mankind” (2005), 5 International 
Criminal Law Review 641-2; A. Greenwalt, “Rethinking Genocidal Intent: The Case for a 
Knowledge-Based Interpretation” (1999), 99 Columbia Journal Law Review 2282; C. Eboe-
Osuji, “‘Complicity in Genocide’ versus ‘Aiding and Abetting Genocide’” (2005), 3 Journal 
of International Criminal Justice 71-2, 80-81; A. Obote-Odora, “Complicity in Genocide as 
Understood through the ICTR Experience” (2002) 2 International Criminal Law Review 
375; Rikhof (supra n. 163), p. 705; y K. Gallagher, “The Second Srebrenica Trial: Prosecutor 
v. Vidoje Blagojevic y Dragan Jokic” (2005), 18 Leiden Journal of International Law 537.
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En consecuencia, si quienes realizan los actos de cooperación no nece-
sitan cumplir con los elementos subjetivos recogidos en la definición del 
delito:

(i) No podrán ser responsables del delito a título de autores; y

(ii) El cumplimiento por los autores materiales con los elementos 
subjetivos del delito resulta relevante para determinar la propia 
existencia del delito, y por tanto para establecer la posible res-
ponsabilidad como partícipes de quienes realizaron los actos de 
cooperación.

En este sentido, la cooperación, como el planear, el instigar y el orde-
nar, en tanto formas de participación, difieren de los conceptos de autoría 
mediata y coautoría, que, en cuanto formas de responsabilidad principal, 
exigen el cumplimiento de todos los elementos subjetivos del delito en 
cuestión (incluyendo cualquier dolo especial exigido por su definición).

Sin embargo, no es necesario que quienes prestan asistencia conozcan 
quiénes son los autores materiales que cometerán los delitos, ni quiénes 
serán las víctimas. Por ello, si el comandante de un campo de detención 
deja las puertas del campo abiertas, con el único propósito de permitir que 
ingresen personas desconocidas ajenas al personal y maltraten a algunos 
prisioneros no identificados, incurrirá en responsabilidad por cooperación 
en la medida en que sea consciente de que, al dejar las puertas del campo 
de detención abiertas, está facilitando sustancialmente las agresiones físi-
cas contra los prisioneros.

El elemento subjetivo requerido se aplica a la cooperación en uno o 
varios delitos, con independencia de que su comisión sea realizada por 
una o varias personas199. Por ello, si el imputado era consciente de que con 
su asistencia estaba facilitando la comisión de un único delito por parte 
de una sola persona, será únicamente responsable por cooperar en ese 
delito200. Esto es así con independencia de que el autor material sea parte 
de una empresa criminal común que realiza una actividad delictiva más 
amplia201. Si, por el contrario, el imputado era consciente de que con su 
asistencia estaba facilitando la comisión de todos los delitos que formaban 
parte de una empresa criminal común, entonces será responsable por coo-
perar en todos ellos.

199 Sentencia de apelación en el caso Kvocka (supra n. 182), párr. 90.
200 Idem.
201 Idem.
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En consecuencia, como la Sala de Apelaciones del TPIY ha sostenido en 
el caso Kvocka, que el imputado sea responsable por cooperar en un delito 
cometido por una sola persona, o por prestar asistencia en la comisión 
de todos los delitos realizados por una pluralidad de individuos que son 
miembros de una empresa criminal común, depende del alcance e impac-
to de su contribución y del conocimiento con el que realiza su aporte202. 
Además, si el imputado es consciente que con su asistencia está apoyando 
los delitos de un grupo de personas involucradas en una empresa crimi-
nal común, y comparte el propósito común del grupo, entonces podrá ser 
considerado coautor de los delitos cometidos en ejecución del propósito 
común203.

C) La distinción entre la responsabilidad por cooperación y la coautoría basada 
en la empresa criminal común

La sentencia de apelación del TPIY en el caso Tadic utilizó los siguientes 
criterios para distinguir entre el concepto de la ECC o doctrina del propó-
sito común, y la responsabilidad por cooperación:

(i) El cooperador es siempre un partícipe en el delito cometido por 
un tercero (el autor material).

(ii) La cooperación no requiere la existencia de un plan común que 
se ejecute de manera concertada. De hecho no se exige ningún 
tipo de acuerdo, y puede ocurrir que el autor ni siquiera sea cons-
ciente de la contribución del cooperador.

(iii) El cooperador realiza actos específicamente dirigidos a asistir, 
alentar o brindar apoyo moral en la comisión de un determinado 
delito (asesinato, exterminio, violación, tortura, destrucción arbi-
traria de propiedad civil, etc.), y dicha asistencia tiene un efecto 
sustancial en la realización del delito. En cambio, en el caso del 
plan o propósito común es suficiente que el interviniente realice 
actos que de alguna forma estén dirigidos a promover el plan o 
propósito común.

(iv) En el caso de la cooperación, el elemento subjetivo consiste en el 
conocimiento de que los actos realizados por el cooperador asis-
ten en la comisión de un determinado delito por parte del autor 

202 Idem.
203 Ídem.
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material. En cambio, en el caso del plan o propósito común se 
exige más (esto es, la intención de cometer el delito o la intención 
de realizar el plan común, más la previsión de que probablemente 
se cometería el delito como consecuencia de la ejecución del pro-
pósito común)204.

En la decisión adoptada en el caso Milutinovic a raíz del cuestionamien-
to realizado por uno de los acusados con respecto a si el TPIY tenía jurisdic-
ción sobre el concepto de la ECC, la Sala de Apelaciones aclaró la distinta 
naturaleza de la coautoría basada en la ECC y la responsabilidad por coo-
peración. Según la Sala de Apelaciones del TPIY:

En la medida en que un interviniente comparta el propósito de la empresa 
criminal común (tal como debe hacer) en lugar de un mero conocimiento al res-
pecto, no puede ser considerado como mero cooperador del delito contempla-
do. Por lo tanto, la Sala de Apelaciones considera a la empresa criminal común 
como una forma de “comisión” conforme al artículo 7(1) del Estatuto205.

Posteriormente, en el caso Vasiljevic, la Sala de Apelaciones afirmó dis-
tinta naturaleza de la coautoría basada en la ECC y la responsabilidad por 
cooperación, al señalar:

La intervención en una empresa criminal común es una forma de “comisión” 
del artículo 7(1) del Estatuto. El interviniente, por lo tanto, es responsable como 
coautor del delito. Usualmente se considera que la cooperación en un delito 
conlleva un menor grado de responsabilidad penal que su comisión206.

Además, la Sala de Apelaciones del TPIY en el mismo caso Vasiljevic 
afirmó que la coautoría basada en la ECC y la responsabilidad por coope-
ración tienen diferentes elementos objetivos y subjetivos. Respecto a los 
elementos objetivos subrayó que:

El cooperador realiza actos específicamente dirigidos a asistir, alentar o brin-
dar apoyo moral a la realización de un delito determinado (asesinato, extermi-
nio, violación, tortura, destrucción arbitraria de propiedad privada, etc.) y dicha 
asistencia tiene un efecto sustancial en su comisión. En cambio, para un inter-

204 Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-94-1-A (de 15 de julio de 1999) 
párr. 229 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Tadic]

205 Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON DRAGOLJUB OJDANIC’S MOTION 
CHALLENGING JURISDICTION – JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTY-99-37-AR72 
(de 21 de mayo de 2003) párr. 20 [en adelante: decisión sobre el cuestionamiento de la 
jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso Milutinovic]

206 Sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 163), párr. 102.
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viniente en una empresa criminal común es suficiente que realice actos que de 
alguna manera estén dirigidos al cumplimiento del plan común207.

Por su parte, con respecto a los elementos subjetivos, la Sala de Apela-
ciones del TPIY señaló:

En el caso de la cooperación, el elemento subjetivo es el conocimiento de 
que los actos realizados por el cooperador asisten a la comisión del delito especí-
fico del autor. En cambio, en el caso de la intervención en una empresa criminal 
común, es decir, como coautor, el elemento subjetivo consiste en la intención de 
realizar el propósito común208.

Finalmente, la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Kra-
jisnik ha reformulado, en cierta medida, las principales diferencias en los 
elementos objetivos y subjetivos de la coautoría basada en la ECC y la res-
ponsabilidad por cooperación:

Elementos objetivos: El cooperador realiza actos específicamente dirigidos 
a asistir, alentar o brindar apoyo moral en la realización de determinado delito 
(asesinato, etc.) y esta asistencia tiene un efecto sustancial en la comisión de 
ese delito. En cambio, en el caso de una intervención conforme a un objetivo 
criminal común, es suficiente con que el interviniente realice actos que de al-
guna manera estén dirigidos al cumplimiento del objetivo común a través de la 
comisión de delitos209.

Elementos subjetivos: En el caso de la cooperación, el elemento subjeti-
vo requerido es el conocimiento de que los actos realizados por el coope-
rador asisten en la comisión de un determinado delito por parte del autor 
material. En cambio, en el caso de la coautoría como parte de una ECC se 
exige la intención de obtener el objetivo criminal210.

Como se puede observar en los pasajes transcritos, el nivel de contribu-
ción exigido es mayor para la cooperación (que da lugar a responsabilidad 
accesoria a título de partícipe) que para la intervención en una ECC (que 
da lugar a responsabilidad principal a título de coautor). Incluso aún cuan-
do se entienda, tras las sentencias de apelación del TPIY de 3 de abril de 
2007 y 19 de marzo de 2009 en los casos Brdanin y Krajisnik (y las posterio-
res sentencias de primera instancia en los Djordevic211 y Gotovina212), que 

207 Idem.
208 Idem.
209 Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik (supra n. 189), párr. 885.
210 Idem.
211 Prosecutor v Đjorćević (Judgement) IT-05-87/1-T (de 23 de febrero de 2011) párr. 1863 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Dordevic].
212 Prosecutor v Gotovina, et al. (Judgement) IT-06-90-T (de 15 de abril de 2011) Sentencia de 
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el requisito de la “contribución significativa” en la coautoría basada en la 
ECC se ha consolidado, este requisito sigue siendo inferior al de la “contri-
bución substancial” exigido para la responsabilidad por cooperación.

Esto sólo se explica porque el concepto de coautoría basada en la ECC 
es una manifestación de la posición subjetiva de la distinción entre auto-
res y partícipes, según la cual esta distinción depende principalmente del 
elemento subjetivo con el que se lleva a cabo la contribución al delito. Por 
ello, el menor nivel de contribución exigido por la coautoría basada en 
la ECC se ve “compensado” por un elemento subjetivo más exigente. Así, 
mientras que la responsabilidad por cooperación exige un estándar de “co-
nocimiento”, la coautoría basada en la ECC exige compartir el propósito 
criminal común (dolo directo en primer grado).

Sin embargo, en nuestra opinión, esta construcción no es completamen-
te satisfactoria, puesto que admite que actores centrales en la comisión de 
los delitos sean calificados como meros partícipes, mientras que quienes 
tienen una función más limitada puedan ser considerados coautores213.

Además, el dolo directo de primer grado exigido por la coautoría basada en 
la ECC, no se aplica a la variante amplia de ECC, puesto que, tal como ha 
explicado la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Blaskic:

Puede declararse la responsabilidad penal de un actor por un delito que se 
encuentra fuera de la empresa originalmente contemplada, incluso si sólo sabía 
que la realización de ese delito era simplemente una consecuencia posible214.

En consecuencia, surge la pregunta de por qué la variante amplia de 
ECC da lugar a responsabilidad principal, mientras que la cooperación da 
lugar a responsabilidad accesoria, si los requisitos objetivos y subjetivos de 
la cooperación son más estrictos. La Sala de Apelaciones del TPIY ha afir-
mado en el caso Blaskic que esto únicamente es posible porque:

primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 11), párr 1953.
213 Vid. también Ambos, “Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility” (2007), 5 

Journal of International Criminal Justice 159, pp. 170 y 171 [en adelante: Ambos, Joint 
Criminal Enterprise]; A.M. Danner y J.S. Martinez, “Guilty Associations: Joint Criminal 
Enterprise, Command Responsibility and the Development of International Criminal Law” 
(2005) 93 California Law Review, pp 150 – 51[ en adelante: Danner y Martinez]; y J.D. 
Ohlin, “Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise” (2007) 
5 Journal of International Criminal Justice p. 89 [en adelante: Ohlin].

214 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 18), párr. 33.
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[…] la forma extendida de empresa criminal común es una situación en don-
de el actor ya posee la intención de intervenir y promover el propósito criminal 
común de un grupo215.

En nuestra opinión esta explicación no es convincente, porque una per-
sona no puede ser considerada responsable principal a título de coautor 
de un delito a menos que actúe con los elementos subjetivos exigido por 
la definición del delito en cuestión216. Si no satisface los elementos subje-
tivos contenidos en dicha definición, podrá ser considerado, en el mejor 
de los casos, responsable accesorio a título de partícipe. No obstante, la 
jurisprudencia del TPIY y de la CESL, y en menor medida la jurisprudencia 
del TPIR, ha afirmado que la variante amplia de ECC da también lugar a 
responsabilidad principal a título de coautor217.

VI. LA COOPERACIÓN EN EL DELITO COMETIDO POR 
UN GRUPO DE PERSONAS ACTUANDO CONFORME A UN 
PROPÓSITO COMÚN DEL ART. 25(3)(D) ER: UNA FORMA 

RESIDUAL DE PARTICIPACIÓN

A) Elementos Objetivos

Según las decisiones de orden de comparecencia de la SCP II en los ca-
sos Sang y Ali, y la decisión de confirmación de cargos de la SCP I en el caso 
Mbarushimana, la forma residual de participación prevista en el apartado 
(d) del art. 25 (3) ER está conformada por los siguientes elementos obje-
tivos: (i) La comisión o tentativa de un delito previsto en los arts. 5 a 8 ER; 
(ii) por un grupo de personas actuando con un plan o propósito común; 
(iii) a la que el imputado contribuye de manera distinta a lo previsto para 

215 Idem.
216 Este problema ha sido subrayado por Ohlin (supra n. 213), p. 83. Según este autor: “éste es 

precisamente el problema con el concepto de previsibilidad en la empresa criminal común. 
Todos los miembros de la conspiración son tratados de la misma manera, y a los miembros 
de la milicia que asumieron el riesgo de unirse a la empresa se les imputa el mismo delito 
que a quienes decidieron torturar por mano propia a los civiles. La distinción entre los dos 
tipos de intervinientes es eliminada”. Por este motivo, Ambos, Joint Criminal Enterprise 
(supra n. 137), párrs. 168 y 169, afirma que la variante amplia de la empresa criminal 
común equivale, verdaderamente, a una forma de complicidad.

217 Véanse los capítulos 2 y 4.
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las demás formas de autoría y participación recogidas en los apartados (a) 
a (c) del art. 25 (3) ER218.

i. La comisión o tentativa de comisión del delito

Los apartados (b), (c) y (d) del art. 25(3) ER señalan expresamente 
que la responsabilidad penal a título de partícipe surge tan pronto como 
se alcanza la etapa de ejecución del delito, sin importar si sus elementos 
objetivos son finalmente realizados. Esto marca una diferencia importante 
entre el ER y la jurisprudencia de los TPIY, TPIR y CESL, según la cual pla-
nificar, instigar, ordenar y cooperar sólo dan lugar a responsabilidad penal 
en el caso de que los delitos hayan sido consumados219.

ii. El plan o propósito común del grupo al que se facilita la comisión del 
delito

Para la SCP I, el plan o propósito común del grupo de personas al que 
se facilita la comisión del delito se define de la misma manera que el plan 
común en la coautoría por dominio funcional prevista en el art 25 (3) (a) 
ER, lo que significa que no tiene que dirigirse necesariamente a la comi-
sión de un delito, y que es suficiente con que incluya un elemento de cri-
minalidad. Por lo tanto, según la SCP I, no es necesario que los integrantes 
del grupo actúen con el objetivo compartido (dolo directo de primer grado) de 
cometer el delito, sino que será suficiente con que, la comisión del delito 
sea una consecuencia necesaria (dolo directo de segundo grado) o pro-
bable y mutuamente aceptada (dolo eventual) de la ejecución del plan o 
propósito común220. Además, según la SCP I, el plan o propósito común no 

218 Caso Mbarushimana (DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE CHARGES, PRE-
TRIAL CHAMBER I) ICC-01/04-01/10-465-Red (16 de diciembre de 2011) párr. 285 [en 
adelante: confirmación de cargos en el caso Mbarushimana]; caso Ruto, Kosgey y Sango 
(DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICATION FOR SUMMONSES TO APPEAR 
FOR WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY AND JOSHUA ARAP SANG) 
ICC-01/09-01/11-01, (de 8 de marzo de 2001) párr. 51 [en adelante: orden de comparecencia 
en el caso Ruto, Kosgey y Sang]; y caso Muthuara, Kenyatta, y Ali (DECISION ON THE 
PROSECUTOR’S APPLICATION FOR SUMMONSES TO APPEAR FOR FRANCIS KIRIMI 
MUTHAURA, UHURU MUIGAI KENYATTA AND MOHAMMED HUSSEIN ALI), ICC-
01/09-02/11-01 (de 8 de marzo de 2001) párr. 47 [en adelante: orden de comparecencia 
en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali]. Vid. también la sentencia de primera instancia en el 
caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 996-999.

219 Vid. capítulo 2.
220 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 217), párr. 271, en el que se 
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tendría por qué ser explícito y su existencia se podría deducir de la acción 
concertada del grupo de personas221.

Sin embargo, no parece que esta interpretación de la SCP I sea acorde 
con la literalidad del apartado (d) del art. 25 (3) del ER que tanto en su fra-
se inicial como en sus sub-apartados (i) y (ii) se refiere a la: (i) “la comisión 
o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan 
una finalidad común”; (ii) “la actividad o propósito delictivo del grupo”; y 
(iii) “el grupo tiene la intención de cometer el crimen”.

Por lo tanto, esta disposición parece exigir un dolo directo de primer grado 
compartido (propósito o finalidad común) entre los miembros del grupo 
en relación con el delito cuya comisión se facilita a través del acto de coo-
peración punible. La posición aquí defendida es también coherente con 
el concepto de empresa criminal común o doctrina del propósito común, 
que requiere un dolo directo de primer grado compartido con respecto 
al delito central de la ECC, y que, junto con la figura de la conspiración, 
influyeron de manera determinante en la redacción del apartado (d) del 
art. 25 (3) ER222.

iii. Contribución de manera distinta a las previstas para las demás for-
mas de autoría y participación recogidas en los apartados (a) a (c) del 
art. 25 (3) ER

1. Contribución desde dentro y desde fuera del grupo

Según la SCP I, el ámbito de aplicación del apartado (d) del art. 25 (3) 
ER no se encuentra limitada a individuos que no forman parte del plan o 
propósito común223, tal y como una parte de la doctrina ha afirmado224. 
Para la SCP I una limitación de estas características no aparece recogida en 
el texto de dicha disposición225. Además, aunque pudiera haber tenido sen-
tido si el ER y la jurisprudencia de la CPI hubieran adoptado la coautoría 

refiere a caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (de 29 de enero de 2007) párrs. 343 – 344 [en 
adelante: confirmación de cargos en el caso Lubanga]

221 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 271, en el que se 
refiere a decisión confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 345.

222 Werle (supra n. 6), p. 309; y Eser (supra n. 6), p. 802.
223 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 272-275.
224 Ver en este sentido, Cassese, International Criminal Law (supra n. 6) p. 213.
225 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 272.
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basada en la ECC (que permite calificar como coautores a quienes, siendo 
parte del propósito común, realizan contribuciones significativas pero no 
esenciales226), una vez que esta forma de coautoría ha sido rechazada en fa-
vor de la coautoría por dominio funcional que exige una aportación esen-
cial al plan común, la limitación arriba mencionada pierde su sentido227.

En efecto, al requerirse una contribución esencial a los miembros del 
plan común para ser coautores, quienes participen en el plan común rea-
lizando aportaciones significativas no esenciales quedarán exentos de res-
ponsabilidad, si se limita el ámbito de aplicación del apartado (d) del art. 
25 (3) ER a quienes no forman parte del mismo228.

Las únicas excepciones a este vacío de punibilidad son los apartados 
(b) y (c) del art. 25(3) ER y en el art. 28 ER, que son aplicables cuando las 
contribuciones no esenciales consistan en ordenar, proponer, inducir, coo-
perar sustancialmente con el fin de facilitar el delito, u omitir la adopción 
de las medidas necesarias y razonables para prevenir, reprimir y castigar los 
delitos cometidos por los subordinados229.

Sin embargo, como bien ha subrayado la SCP I, ninguna de estas ex-
cepciones cubre los supuestos en los que miembros del grupo cooperan 
significativamente a la ejecución del plan común sin la intención de que se 
cometa el delito, pero con el conocimiento de que los otros miembros del 
grupo pretenden cometerlo230.

2. Contribución significativa

Para la SCP I, de no exigirse que la contribución realizada tenga una 
cierta entidad, cualquier vendedor de productos, reparador de maquina-
ria, arrendador de bienes muebles o inmuebles, o incluso contribuyente de 
impuestos o tasas que preste un servicio o pague una cuantía con el cono-
cimiento de que así está contribuyendo a la comisión por el grupo de ge-
nocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra, podría incurrir 
en responsabilidad penal conforme al apartado (d) del art. 25 (3) ER231.

226 Ibid, párr. 273.
227 Idem.
228 Idem.
229 Ibid, párr. 274.
230 Idem.
231 Ibid, párr. 277. Vid. también Ohlin, (supra n. 213), p. 79.
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Esto podría afectar a numerosos miembros de comunidades, particular-
mente en situaciones en las que es de conocimiento público que grupos 
paramilitares, grupos armados de oposición, o unidades de las fuerzas ar-
madas o de la policía nacional están cometiendo delitos previstos en los 
arts. 6 a 8 ER de manera sistemática232.

La SCP I fundamenta esta necesidad en un segundo argumento con 
base en el art. 17 (1) (d) ER, que declara inadmisibles aquellos “asuntos 
que no sean de suficiente gravedad para justificar la adopción de otras 
medidas por la Corte”. Para la SCP I, durante el proceso de negociación, la 
propuesta original relativa a la declaración de inadmisibilidad de “delitos”, 
fue sustituida por la actual referencia a la declaración de inadmisibilidad 
de “asuntos” (expresión equivalente a “casos”), lo que en opinión de la 
SCP I deja claro que también la forma de intervención del sospechoso en 
el delito debe tener una cierta entidad para que el caso pueda ser admisi-
ble ante la CPI233.

A la hora de determinar el nivel de contribución exigido por el aparta-
do (d) del art, 25 (3) ER, la SCP I toma como parte del sistema de grada-
ción en la entidad de las aportaciones que, en su opinión, se exige en los 
diferentes apartados del art. 25 (3) ER234. Según la SCP I, allí se requiere 
desde una contribución esencial para la coautoría (apartado a), hasta una 
aportación sustancial para las formas de participación de los apartados (b) 
y (c)235. En consecuencia, la referencia a “algún otro modo de contribu-

232 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 277.
233 Ibid, párr. 276.
234 Ibid, párr. 279. Ver también en el mismo sentido, G. Werle, ‘Individual Criminal 

Responsibility in Article 25 ICC Statute’, 5 Journal of International Criminal Justice 953 
(2007), p. 957 [en adelante: Werle, Article 25]

235 Vid. capítulo 5. La SCP I observa que la responsabilidad por ordenar, instigar y cooperar en 
los TPIY y TPIR requiere que la contribución tenga un efecto “sustancial” en la comisión 
del delito, y que por tanto no hay razón alguna para que esta exigencia no se translada a la 
responsabilidad por ordenar, instigar y cooperar en el Estatuto de Roma. Vid. decisión de 
confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (ibid), párr. 279. Esta misma posición es 
adoptada por la Mayoría de la SPI I en la sentencia de primera instancia del caso Lubanga 
(supra n. 3), párrs. 996-999.

 La doctrina tampoco es unánime en cuanto a la exigencia de una contribución “sustancial” 
en el ámbito de la cooperación dolosa del art. 25(3) (c) ER. W. Schabas, An Introduction to 
the International Criminal Court (4 Ed., 2011), p. 228; y Ambos, Article 25 (supra n. 193) 
p. 757, entienden que no cabría hablar de tal exigencia al no recogerse expresamente en el 
texto del apartado (c) del art. 25(3). Por su parte, Werle, ‘Article 25, (supra n. 233) p. 969, 
[en adelante: Werle, Article 25] señala que a pesar de no recogerse literalmente en el texto 
del art. 25(3) (c) ER, es razonable interpretar el elemento objetivo de la cooperación como 
exigiendo un efecto substancial.

 En relación con la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, vid. para la responsabilidad por 
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ción” en el apartado (d) del art. 25(3) ER debe entenderse como un grado 
de contribución inferior al aporte “sustancial”, que al mismo tiempo ex-
cluya la responsabilidad penal de aquellas contribuciones mínimas que no 
merecen ser penalmente relevantes.

Este grado de contribución, lo encuentra la SCP I en el nivel de lo 
“significativo”236, que toma de la jurisprudencia de los TPIY y TPIR sobre 
la doctrina de la empresa criminal común, en la que se afirma que éste 
es un grado de contribución perfectamente distinguible del nivel de lo 
“sustancial” al requerirse expresamente que la aportación a la ECC “sea 
significativa, pero no substancial”237.

En cuanto al contenido concreto del estándar de “contribución signifi-
cativa”, la SCP I no lo ha desarrollado en profundidad hasta el momento, 
por lo que es necesario acudir a la jurisprudencia de los TPIY y TPIR para 
observar que el mismo se refiere a que la cooperación o asistencia sea re-
levante en cuanto que, de alguna manera, haga más eficaz o eficiente la 
comisión del delito238.

A diferencia de la SCP I, la SCP II no ha exigido hasta el momento que 
la aportación al delito deba alcanzar el grado de “significativa” para ser 

ordenar: sentencia de apelación en el caso Kamuhanda (supra n. 6), párr. 76párr. 76; 
Prosecutor v Popovic, et al. (Judgement) ICTY-05-88-T (de 10 de junio de 2010) párr. 
1013 [en adelante: sentencia de primera instancia en caso Popovic]; Prosecutor v. Strugar 
(Appeals Chamber Judgment) ICTY-01-42-A (de 17 julio de 2008). párr. 289 [en adelante: 
sentencia de apelación en el caso Strugar]; y sentencia de apelación en el caso Galic (supra 
n. 7) párr. 152.

 En cuanto a la responsabilidad por instigar (estrechamente relacionado con inducir o 
solicitar en el art. 25(3) (b) ER), vid. la sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 
7), párr. 27; sentencia de apelación en el caso Gacumbitsi (supra n. 6), párr. 129; y sentencia 
de primera instancia en el caso Djordevic (supra n. 210), párr. 1870; sentencia de primera 
instancia en el caso Popovic (supra n. 234), párr. 1009; y Prosecutor v. Boskoski (Judgment) 
ICTY-04-82-T (de 10 julio de 2008) párr. 399 [en adelante: sentencia de primera instancia 
en el caso Boskoski] (el acto de instigación “contribuye sustancialmente” a la comisión del 
delito).

 En cuanto a la asistencia material y al apoyo moral, vid. la sentencia de apelación en el 
caso Blaskic (supra n. 18), párr. 48; Prosecutor v. Vasiljevic (Judgment) ICTY-98-32-T (de 
29 de noviembre de 2002) párr. 48 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Vasiljevic]; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 163), párr. 102; y sentencia 
de primera instancia en el caso Furundzija (supra n. 164), para. 249 (la asistencia deber 
tener un efecto “sustancial” en la comisión del delito)

236 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 281- 283.
237 En relación con la jurisprudencia de los TPIY y TPIR a este respecto, vid. capítulo 4.
238 Vid. capítulo 4. Ver en particular, sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 58), 

párr. 215; sentencia de primera instancia en el caso Dordevic (supra n. 210), párr. 1863; y 
sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 211), párr 2548.
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penalmente relevante conforme al apartado (d) del art. 25 (3) ER. Así, en 
sus decisiones de orden de comparecencia y confirmación de cargos en los 
casos Sang y Ali se ha limitado a aplicar literalmente el estándar “contribu-
ya de algún otro modo” previsto en dicha disposición239. Esta también ha 
sido la posición adoptada por la magistrada Silvia Fernández de Gurmendi 
en su voto particular a la decisión de la Sala de Apelaciones de 30 de mayo 
de 2012 en la que se rechaza la apelación presentada por la Fiscalía contra 
la decisión de la SCP I de no confirmar los cargos contra Callixte Mbarushi-
ma240.

En nuestra opinión, la interpretación restrictiva que del estándar “con-
tribuya de algún otro modo” realiza la SCP I a los efectos de exigir “aporta-
ciones significativas” parece adecuada a pesar de no recogerse literalmente 
en el apartado (d) del art. 25 (3) ER. En primer lugar, desde una perspec-
tiva contextual, encaja en la gradación del nivel de contribución exigido 
por los distintos apartados del art. 25 (3) ER. En segundo lugar, responde 
al objeto y fin de esta disposición que es evitar los vacíos de punibilidad 
con respecto a aportaciones a la comisión del delito que tienen un impac-
to en términos de hacer su comisión más eficaz o eficiente, y que quedan 
fuera del ámbito de aplicación de los apartados (a) a (c) del art. 25 (3) ER. 
En tercer lugar, establece una clara delimitación entre aquellos actos de 
cooperación que se consideran merecedores de ser penalmente relevan-
tes, y aquellos otros que no merecen esta consideración en situaciones de 
criminalidad sistemática y/o generalizada en amplios ámbitos territoriales 
y temporales. Finalmente, también es conforme con la exigencia de inter-
pretar las normas sustantivas del ER de manera estricta según lo previsto 
en el art. 22 (2) ER.

239 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218) párr. 53; y orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218) párr. 49]. Vid. también, 
Ruto, Kogsley y Sang, (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES PURSUANT 
TO ARTICLE 61(7) (A) AND (B) OF THE ROME STATUTE), ICC-01/09-01/11-373 (de 23 
de enero de 2012) párr. 354 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Ruto, Kogsley 
y Sang]; y Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES 
PURSUANT TO ARTICLE 61(7) (A) AND (B) OF THE ROME STATUTE) ICC-01/09-
02/11-382 (de 23 de enero de 2012) párr. 421 [en adelante: confirmación de cargos en el 
caso Muthaura, Kenyatta y Ali].

240 Caso Mbarushima (SEPARATE OPINION OF JUDGE SILVIA FERNÁNDEZ DE 
GURMENDI TO THE JUDGMENT ON THE APPEAL OF THE PROSECUTOR AGAINST 
THE DECISION OF PRE-TRIAL CHAMBER I OF 16 DECEMBER 2011 ENTITLED 
“DECISION ON THE CONFIRMATION OF CHARGES”) ICC-01/04-01/10-514 (de 30 de 
mayo de 2012), pp. 30-34 [en adelante: voto particular de la magistrada Silvia Fernández de 
Gurmendi a la decisión de la Sala de Apelaciones de 30 de mayo de 2012].
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No creemos, sin embargo, que el segundo argumento esgrimido por la 
SCP I relativo al estándar de gravedad del art. 17 (1) (d) ER sea realmente 
válido, puesto que de igual manera que dicho estándar no afecta a la defi-
nición de los delitos recogidos en los arts. 6 a 8 ER, tampoco afecta a la de-
finición de las formas de responsabilidad contenidas en los arts. 25 y 28 ER.

Por el contrario, el estándar de gravedad del art. 17 (1) (d) ER sólo 
entre a juego una vez que se han observados indicios sobre la existencia de 
alguno de los delitos y formas de responsabilidad previstas en el ER, para 
determinar si, a pesar de tales indicios, a la luz de los hechos del caso, el 
asunto presenta la suficiente gravedad como para que la CPI conozca del 
mismo (admisibilidad del caso)241.

Tanto la SCP I como la SCP II, han subrayado que el análisis de una con-
ducta a efectos de determinar si la misma tiene el impacto necesario en la 
comisión del delito como para que entre dentro del ámbito de aplicación 
del apartado (d) del art. 25(3) ER, ha de realizarse caso por caso242, tenien-
do en cuenta ciertos factores como:

(i) La extensión en el tiempo de la participación tras adquirir el co-
nocimiento de la naturaleza criminal del propósito común del 
grupo;

(ii) Los esfuerzos realizados para prevenir la actividad criminal del 
grupo, o para impedir que la actividad delictiva del grupo, o los 
efectos de los delitos, se mantengan en el tiempo;

(iii) Si la persona diseña o simplemente ejecuta el plan común;

(iv) La posición del sospechoso dentro del grupo; y

241 Sobre la aplicación del estándar de gravedad, vid. Fiscalía de la CPI, ‘Paper on some policy 
issues before the Office of the Prosecutor’ (septiembre de 2003); ICC-OTP, ‘Report on 
Prosecutorial Strategy’, de 14 de septiembre de 2006. Disponibles en la página web de 
la CPI. Vid. también, P. Seils, ‘The Selection and Prioritization of Cases by the Office of 
the Prosecutor of the International Criminal Court’, en M. Bergsmo (coord.) Criteria for 
Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases, (Oslo, Torkel Opsahl Academic 
EPublisher, 2009) p. 56; y H. Olásolo, “Admisibilidad de situaciones y casos objeto de 
procesos de justicia de transición ante la Corte Penal Internacional”, en J. Almqvist and 
C. Espósito  (coords.), El papel de los tribunales en contextos de justicia transicional: 
oportunidades y desafíos actuales en la región Iberoamericana, Centro de Estudios 
Constitucionales y Políticos, AECID, Madrid, 2009; reimpreso en Ensayos de Derecho penal 
y procesal internacional, Tirant lo Blanch/Instituto Iberoamericano de la Haya (IIH), 
Valencia, 2011, pp. 57-90.

242 Decisión de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 284; 
orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 239), párr. 53; y orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 49.

http://www.fichl.org/fileadmin/fichl/documents/Pre-TOAEP/090326_FICHL_Publication_Series_No._4__2009___criteria_.pdf
http://www.fichl.org/fileadmin/fichl/documents/Pre-TOAEP/090326_FICHL_Publication_Series_No._4__2009___criteria_.pdf
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(v) La función que juega el sospechoso en relación al impacto y al 
alcance de los delitos cometidos243.

3. Contribución realizada con posterioridad a la comisión del delito

Durante la fase inicial de las negociaciones previas a la aprobación del 
ER, se presentó una propuesta para recoger expresamente la responsabi-
lidad por encubrimiento244. Sin embargo, ésta no fue finalmente recogida 
dentro de las formas de responsabilidad previstas en los apartados (a) a (c) 
del art. 25 (3) ER. En una etapa posterior de las negociaciones, se propuso 
introducir el actual apartado (d) del art. 25 (3) ER como una forma adi-
cional de responsabilidad accesoria. Ante el silencio del mismo, la doctrina 
ha estado enfrentada sobre la inclusión dentro de su ámbito de aplicación 
de aquellas contribuciones significativas realizadas con posterioridad a la 
consumación del delito245.

En el caso Mbarushimana, la SCP I admite su inclusión246, pero condi-
ciona la responsabilidad penal a que la persona que realice la contribución 
ex post facto haya acordado con el grupo, antes de la comisión del delito, 
que realizaría dicha aportación (este requisito es adicional a la necesidad 
de tener la intención de promover el propósito delictivo del grupo o, al 
menos, ser consciente del mismo)247.

En aplicación de este principio, la Mayoría de la SCP I en la decisión de 
confirmación de cargos en el caso Mbarushimana consideró irrelevantes 
a los efectos del art. 25 (3)(d) ER las contribuciones realizadas por el im-
putado una vez que adquirió el liderazgo político de las Forces Démocrati-
ques pour la Libération du Rwanda (FDLR) en noviembre de 2009, puesto 

243 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 284. Según la SCP 
I, estos factores no son ningún sustituto para determinar la contribución del imputado al 
delito, sino que pueden ayudar a la valoración de su impacto en la comisión del mismo.

244 Vid. Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court, 
“Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court”, 1996, 
A/51/22, Vol. II, p. 83. Vid. también, Preparatory Committee on the Establishment of an 
International Criminal Court, “Decisions Taken by the Preparatory Committee at its Session 
Held From 11 to 21 February 1997”, de 12 de marzo de 1997, A/AC. 249/1997/L.5, p. 21 n. 
9).

245 W Schabas, The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute (2010), 
p. 435, afirma que el silencio del art. 25(3) (d) ER debe entenderse como una exclusión 
de esta posibilidad. Por su parte, lo contrario es señalado por Eser (supra n. 6), p. 807; y 
Ambos, Article 25 (supra n. 193), p. 767.

246 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 287.
247 Idem.
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que los delitos imputados habían sido cometidos a través de las FDLR y 
de su brazo armado las Forces Combattantes Abacunguza (FOCA) entre 
febrero y agosto de 2009248.

B) Elementos Subjetivos

Según las decisiones de orden de comparecencia de la SCP II en los 
casos Sang y Ali, y la decisión de confirmación de cargos de la SCP I en el 
caso Mbarushimana, la forma residual de responsabilidad accesoria pre-
vista en el apartado (d) art. 25 (3)ER está conformada por los siguientes 
elementos objetivos: (i) que la contribución sea intencional, en el sentido 
de voluntaria; y (ii) que sea llevada a cabo con la finalidad de desarrollar el 
plan o propósito común del grupo o, al menos, con el conocimiento de la 
intención del grupo de cometer el delito249.

i. Contribución intencional o voluntaria

En relación con el primer elemento, esto significa que el imputado debe 
haber pretendido llevar a cabo su conducta. Sin embargo, este elemento 
no exige de por sí ningún tipo de intención o conocimiento con respecto 
al impacto de dicha conducta en la comisión por el grupo del delito impu-
tado250.

ii. Finalidad de desarrollar el plan o propósito común del grupo, o co-
nocimiento de la intención del grupo de cometer el delito

Los sub-apartados (i) y (ii) del art. 25 (3) (d) ER introducen un segun-
do elemento subjetivo que exige la finalidad de contribuir al propósito 
criminal del grupo, o ser al menos consciente de que se está contribuyendo 
a la comisión del delito por el grupo251.

248 Ibid, párr. 294.
249 Ibid, párrs. 288-289; orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218), 

párr. 51; y orden de comparencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 
47.

250 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 288; orden 
de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218) párr. 51; y orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 47.

251 Ídem.
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De esta manera, se observa una importante diferencia con el elemento 
subjetivo del apartado (c) del art. 25 (3) ER, en cuanto que esta última 
forma de responsabilidad requiere siempre la finalidad de contribuir a la 
comisión del delito.

Igualmente, se aprecia una diferencia con la coautoría por dominio 
funcional prevista en el apartado (a) del art. 25 (3) ER, en cuanto que esta 
última requiere en todo caso que el imputado, además de ser parte del 
plan común con el resto de coautores, posea todos los elementos subjetivos 
del delito252.

C) La aplicación por la CPI del concepto de cooperación en el delito cometido 
por un grupo de personas actuando conforme a un propósito común

i. El caso contra el Vice-ministro de Interior de Sudan, Ahmad Harun, y contra 
el dirigente de las milicias Janjaweed, Ali Kushayb

1. Aspectos generales del caso

En la decisión de orden de arresto contra Ahmad Harun y Ali Kusha-
yb, la SCP I afirmó la existencia de motivos razonables para creer que el 
gobierno de Sudán lanzó una campaña contrainsurgente contra varios 
grupos armados organizados (en particular, el ELS y el MJE), con los que 
había mantenido un conflicto armado interno desde abril de 2003 en la 
región de Darfur (Sudán)253.

Esta campaña se caracterizó por la política del gobierno sudanés de 
atacar a aquella parte de la población civil de Darfur (principalmente per-
teneciente a los grupos Fur, Massalit y Zaghawa) que se consideraba que 
mantenía vínculos con los rebeldes254. Como parte de la misma, las fuerzas 
armadas sudanesas y/o sus aliados de las milicias Janjaweed lanzaron ata-
ques ilícitos contra la población civil, provocando asesinatos, violaciones, 
tratos crueles y saqueos en las localidades de: (i) Koodom y sus alrededores 
(el 15 y el 31 de agosto de 2003); (ii) Bindisi y sus alrededores (el 15 de 

252 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 289; orden 
de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218) párr. 51; y orden de 
comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), parr. 47.

253 en adelante: orden de arresto en el caso Harun (supra n. 101) párrs. 46 y 47.
254 Ibid, párr. 67.
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agosto de 2003); (iii) Mukjar en agosto de 2003 y marzo de 2004; y (iv) 
Arawala y sus alrededores en diciembre de 2003255.

Por los delitos presuntamente cometidos durante estos ataques, la SCP 
I emitió órdenes de arresto contra Ahmad Harun (vice-ministro federal de 
interior entre abril de 2003 y septiembre de 2005)256, y Ali Kushayb (uno de 
los jefes tribales más conocidos de la localidad de Salih Wali, quien tenía a 
su mando a miles de miembros de la milicias Janjaweed)257. Con respecto a 
Harun, la SCP I, entendió que existían motivos razonables para afirmar su 
responsabilidad accesoria a título de instigador (inductor) por los delitos 
de lesa humanidad y los crímenes de guerra cometidos por los miembros 
de las milicias Janjaweed en los ataques arriba mencionados. En relación 
con Ali Kushayb, la SCP I afirmó la existencia de indicios razonables para 
establecer su responsabilidad principal a título de coautor material de los 
delitos imputados.

Finalmente, y de manera alternativa, la SCP I analizó la responsabilidad 
accesoria de Harun y Kushayb por los delitos imputados, a título de coope-
radores en los delitos cometidos por un grupo de personas que actuaron 
conforme a un propósito común258.

2. Elementos Objetivos

Como ya hemos visto en este capítulo, la SCP I encontró motivos razo-
nables para creer que Ahmad Harun, debido a su posición de coordinador 
del Departamento de Seguridad sobre Darfur en el Ministerio de Interior 
de Sudán:

(i) Participó en actividades fundamentales de los Comités de Seguri-
dad regionales y locales como el reclutamiento, el abastecimiento 
de armas y la provisión de fondos a las milicias Janjaweed259.

(ii) Potenció el reclutamiento de miembros de las milicias Janjaweed 
(reclutando incluso personalmente a miembros de dichas mili-
cias) como parte de su nueva estrategia en la campaña de contra-
insurgencia para incrementar así sus recursos humanos260.

255 Ibid, párrs. 48-59.
256 Ibid, parr. 80.
257 Ibid, párrs. 95 y 96.
258 Ibid, párrs. 94 y 107.
259 Ibid, párr. 83.
260 Ibid, párr. 84.
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(iii) Financió a las milicias Janjaweed y les prometió y entregó arma-
mento y municiones261; y

(iv) Estuvo presente en varias ocasiones en las que se entregaron ar-
mas a las milicias Janjaweed para garantizar que se les proporcio-
naba la cantidad acordada262.

Con respecto a Ali Kushayb, la SCP I señaló que en agosto de 2003, 
Kushayb fue nombrado miembro de las Fuerzas de Defensa de la Policía 
dentro de las Fuerzas Armadas de Sudán. Desde entonces y hasta la prime-
ra mitad de 2004, Kushayb (quien era considerado como el intermediario 
entre los dirigentes de la milicia Wadi Salih en Darfur y el gobierno de 
Sudán) movilizó, reclutó, armó y abasteció a las milicias Janjaweed bajo su 
mando. También aseguró que los miembros de las milicias Janjaweed que 
habían sido movilizados se alistaran como combatientes en las Fuerzas de 
Defensa de la Policía del Ejército de Sudán. Además, abastecía a los miem-
bros de las milicias Janjaweed bajo su mando de dinero, equipamiento, co-
mida, uniformes y otros enseres que provenían del gobierno de Sudán263.

Como resultado de los indicios encontrados con respecto al desarrollo 
de todas estas actividades, la SCP I concluyó que existían motivos razona-
bles para creer que Ahmad Harun y Ali Kushayb habían contribuido “de 
algún otro modo” en la comisión de los delitos imputados por un grupo de 
personas que actuaron con un propósito común264.

261 Ibid, párrs. 86-87.
262 Ibid, párr. 85.
263 Ibid, párr. 105.
264 Según la SCP I, estas aportaciones serían suficientes para hacer surgir la responsabilidad 

penal de Kushayb confirme al art. 25 (3) (d) ER, y ello a pesar de que no se pudiesen probar 
finalmente el resto de imputaciones realizadas contra Ali Kushayb por la SCP I (entre estas 
últimas se incluían en particular las relativas a su participación a título de coautor directo 
en la comisión de los delitos). Según la SCP I su coautoría tendría su fundamento en que, 
en cuanto que miembro de las Fuerzas de Defensa de la Policía, y alto dirigente de las 
milicias Janjaweed, Kushayb ejecutó la campaña de contra-insurgencia que resultó en la 
comisión de los delitos de lesa humanidad y los crímenes de guerra arriba mencionados, en 
particular, asesinatos, violaciones, saqueos y ataques ilícitos contra la población civil (ibid, 
párrs. 96 y 97). Además, desde agosto de 2003 hasta marzo de 2004, Kushayb participó 
con sus hombres de la milicia Janjaweed en los ataques contra civiles en Darfur, y en 
particular los llevados a cabo contra los pueblos situados en el área de Wadi Salih, incluidos 
los realizados en Kodoom, Bindisi, Mukjar y Aralava (ibid, párr. 98). De esta manera, Alí 
Kushayb asignó a miembros de las fuerzas armadas de Sudán y de las milicias Janjaweed que 
se desplegasen en diferentes partes de Kodoom, donde civiles fueron asesinados y miles 
de personas fueron obligadas a huir (ibid, párr. 99). Además, el ataque de mediados de 
agosto de 2003 en Bindisi se realizó bajo la dirección y supervisión de Kushayb (ibid, párr. 
100). Así mismo, Kushayb, también fue el jefe de las milicias Janjaweed en los ataques a 
Mukjar de 17 de agosto de 2003, y a Arawala en diciembre de 2003 (ibid, párrs. 101, 102 
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3. Elementos Subjetivos

Según la SCP I, existían motivos razonables para creer que los elemen-
tos subjetivos de la forma residual de participación prevista en el apartado 
(d) del art. 25 (3) ER también concurrían en el presente caso. Con respec-
to a Ahmad Harun, la SCP I subrayó que varios de los discursos públicos 
de Harun constituían indicios razonables de que conocía los métodos que 
eran utilizados por las milicias Janjaweed. Además, dadas sus funciones 
de dirección del Departamento de Seguridad sobre Darfur y su papel de 
coordinador general, así como su participación directa en las actividades 
de los Comités de Seguridad regionales y locales, Harun tenía una visión 
general de la campaña de contra-insurgencia. Por tanto era consciente de 
que sus actividades facilitarían la ejecución del plan común de las fuerzas 
armadas sudanesas y las milicias Janjaweed de atacar a aquella parte de la 
población civil de Darfur que se consideraba que mantenía vínculos con 
los rebeldes265.

La SCP I también subrayó que en sus discursos públicos Harun justificó, 
o al menos, excusó los métodos que eran utilizados por las milicias Jan-
jaweed, consistentes en el ataque a civiles y el saqueo de sus poblaciones266. 
Además, según la propia SCP I, existían motivos razonables para creer que 
Harun había motivado en varios de estos discursos a las milicias Janjaweed 
para atacar a la población civil de Darfur267.

Por su parte, en relación con Ali Kushayb, la SCP I subrayó que a través 
de sus actividades de movilización, reclutamiento, armamento, financia-
ción, y abastecimiento de las milicias Janjaweed bajo su mando con recur-
sos provenientes del gobierno de Sudán, contribuyó voluntariamente a la 
comisión de los delitos imputados. Según la SCP I, Kushayb realizó esta 
aportación siendo consciente de que así facilitaría a las fuerzas armadas 
sudanesas y a las milicias Janjaweed la ejecución del plan común de atacar 
a la población civil de Darfur268.

En consecuencia, la SCP I encontró motivos razonables para creer que 
Ahmad Harun y Ali Kushayb, conforme a lo dispuesto en el apartado (d) 

y 103), habiendo presenciado en este último como desnudaron por la fuerza y violaron a 
varias mujeres (Ibid, párr. 103). Caso Ali Kushayb (DECISION ON THE PROSECUTION’S 
APPLICATION FOR A WARRENT OF ARRES AGAINST “ALI KUSHAYB”, PRE –TRAIL 
CHAMBER I) ICC – 02/05-01 /07 (de 27 de abril de 2007).

265 Orden de arresto en el caso Harun (supra n. 101), párr. 88.
266 Ibid, parr. 93.
267 Ibid, parr. 90.
268 Ibid, párrs. 106 y 107.
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del art. 25 (3) ER, habían incurrido en responsabilidad accesoria por los 
delitos imputados a título de cooperadores de un grupo de personas que 
actúan conforme a un propósito común269.

4. Consideraciones finales: ¿Por qué se habla de cooperación accesoria cuando la 
contribución al plan común es esencial?

El caso contra Ahmad Harun y Ali Kushayb levanta importantes interro-
gantes sobre las formas de responsabilidad por las que fueron imputados. 
Con respecto a Ahmad Harun, ya se analizó en este mismo capítulo como:

(i) Las funciones que desarrolló en Darfur durante su mandato como 
Vice-Ministro Federal de Interior de Sudán, le colocaron en posi-
ción de frustrar, o al menos dificultar notablemente, la ejecución 
del plan común en caso de negarse a realizar su aportación;

(ii) Harun era plenamente conocedor de su posición clave en el de-
sarrollo del plan común, así como de la situación en el terreno 
puesto que viajaba con frecuencia a Darfur y recibía informes pe-
riódicos de los Comités de Seguridad regionales (que a su vez re-
cibían informes de los Comités de Seguridad locales)270.

(iii) La aplicación de la coautoría por dominio funcional resulta in-
adecuada en estas circunstancias porque los autores materiales de 
los delitos no participaron con Harun en ningún proceso conjun-
to de toma de decisiones en la elaboración del plan común, ni 
hubo una división consensuada de funciones;

(iv) La aplicación de la autoría mediata a través de EOP resulta inade-
cuada porque Harun no pertenecía a la misma organización que 
los miembros de las milicias Janjaweed que cometieron material-
mente la gran mayoría de los delitos imputados.

Ahora bien esto no quita para que la SCP I hubiera debido analizar 
la posible responsabilidad principal de Harun conforme al concepto de 
coautoría mediata por aplicación conjunta de la coautoría por dominio 
funcional y la autoría mediata a través de EOP. Como vimos en el capítulo 
5, la jurisprudencia constante de todas las Salas de Cuestiones Preliminares 
ha afirmado que la coautoría mediata se encuentra recogida en apartado 
(a) del art. 25 (3) ER. Además, como hemos visto en este capítulo, la impu-

269 Ibid, párrs. 94 y 107.
270 Ibid, párr. 88.
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tación por coautoría mediata hubiera estado más acorde con lo afirmado 
por propia SCP I en las dos decisiones de orden de arresto dictadas contra 
el actual presidente de Sudán Omar Al Visir271.

Finalmente, en relación con Ali Kushayb, sorprende que la SCP I no 
haya explicado en este caso el criterio adoptado para construir el concepto 
de coautoría. Esta situación puede, sin embargo, subsanarse a la luz de la 
jurisprudencia constante de la propia SCP I en los casos Lubina272, Katan-
ga y Ngudjolo273, Al Visir274, Abu Garda275, Banda y Jerbo276, Mbarushima-
na277, Muammar y Said Gaddafi278, de la SCP II en los casos Bemba279, Ruto 
y Kogsley280, y Muthuara y Kenyatta281, y de la SCP II en el caso Ngagbo282. 
En todos casos, las distintas Salas de Cuestiones Preliminares de la CPI han 
afirmado que el art. 25 (3) (a) ER recoge un concepto de coautoría basado 
en el dominio funcional del hecho, rechazándose de esta manera la inclu-
sión en el ámbito de dicha disposición de la coautoría basada en la ECC283 
(la cual ha sido tradicionalmente aplicada por el TPIY, el TPIR y la CESL).

271 Idem.
272 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párrs. 343-348.
273 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párrs. 522-525.
274 Primera decisión de orden de arresto en el caso Al Bashir (supra n. 118) párrs. 216 a 222.
275 Caso Abu Garda (DECISION ON THE PROSECUTION´S APPLICATION UNDER 

ARTICLE 58, PRE-TRIAL CHAMBER I), ICC-02/05-02/09-1 (de 7 de mayo de 2009) párrs. 
12 26 y 27 [en adelante: orden de comparecencia en el caso Abu Garda]

276 Caso Banda y Jerbo (CORRIGENDUM OF THE “DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF THE CHARGES”) ICC-02/05-03/09-121-RED, (8 de marzo de 2011) párrs. 129 – 136 
[en adelante: confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo]

277 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 273.
278 Caso M Gaddafi, S Gaddafi y Al Senussi (DECISION ON “PROSECUTOR’S APPLICATION 

PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, 
SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH ALSENUSSI”)”, ICC-01/11-12, (de 27 de 
junio de 2011), párrs. 72 - 80 [en adelante: orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi].

279 Caso Jean-Pierre Bemba (DECISION PURSUANT TO ARTICLE 61(7) (A) AND (B) OF 
THE ROME STATUTE ON THE CHARGES OF THE PROSECUTOR AGAINST JEAN-
PIERRE BEMBA GOMBO) ICC-01/05-01/08-424 (de 15 de junio de 2009) párr. 350 [en 
adelante: confirmación de cargos en el caso Bemba].

280 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218), párr. 42-45.
281 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párrs. 39-43.
282 Caso Gbagbo (WARRANT OF ARREST FOR LAURENT KOUDOU GBAGBO), ICC-02/11-

01/11-1 (30 de noviembre de 2011) párr. 10. [en adelante: orden de arresto en el caso 
Gbagbo].

283 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 281-284.
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ii. El caso contra el secretario ejecutivo de las Fuerzas Democráticas 
para la Liberación del Congo, Callixte Mbarushimana

1. Aspectos generales del caso

El caso contra Callixte Mbarushimana se refiere a los delitos de lesa 
humanidad y crímenes de guerra presuntamente cometidos por las Forces 
Démocratiques pour la Libération du Rwanda (FDLR) y su brazo armado 
las Forces Combattantes Abacunguza (FOCA) en el año 2009 en los distri-
tos de Kivu del Norte y Kivu del Sur en la RDC.

Según sus estatutos, las FDLR, tenían como fin la recuperación y de-
fensa de la soberanía de Ruanda284, y habían sido creadas en el año 2001, 
como una escisión de la Armeé de Liberation de Rwanda (“ALR”)285. Las 
ALR había nacido a su vez en 1997 de lo que quedaba del original Rassem-
blement pour el Retour des Réfugiés Rwandais, formado en 1995 por ex 
miembros de las fuerzas armadas ruandesas y de las milicias interahamwe 
(presuntamente responsables por los actos de genocidio cometidos en 
1994 en Rwanda), así como por otros exiliados ruandeses, que habían hui-
do a la RDC tras la toma del país por el Frente Patriótico Ruandés (“FPR”) 
en junio de 1994286.

Según la imputación de la Fiscalía de la CPI, en enero de 2009, los prin-
cipales dirigentes de las FDLR acordaron lanzar una ofensiva contra la po-
blación civil en ambos Kivus a los efectos de crear una situación de catás-
trofe humanitaria para de esta manera atraer la atención de la Comunidad 
Internacional y obtener concesiones políticas287. Una parte importante de 
la estrategia consistía en negar sistemáticamente toda implicación en los 
ataques, y en responsabilizar por los mismos a la coalición de las fuerzas ar-
madas de la RDC y de Ruanda. Con ello, además de incrementar la presión 
de la Comunidad Internacional sobre los gobiernos congolés y ruandés 
para que iniciaran negociaciones de paz con las FDLR, se evitaba que los 

284 « Manifeste-programme et statuts des Forces Démocratique de Libération du Rwanda » 
(“FDLR Statute”), 2001.

285 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 2 y 4.
286 Ibid, párrs. 3 y 4.
287 Caso Mbarushimana (DECISION ON THE PROSECUTION’S APPLICATION FOR A 

WARRANT OF ARREST AGAINST CALLIXTE MBARUSHIMANA, PRE-TRIAL CHAMBER 
I) ICC-01/04-01/10-1-tENG (de 28 de septiembre de 2010) párr. 1 [en adelante: orden 
de arresto en el caso Mbarushimana]. Vid. también, confirmación de cargos en el caso 
Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 6.
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dirigentes de estas últimas fueran considerados como responsables de deli-
tos de lesa humanidad o crímenes de guerra288.

Según la propia Fiscalía de la CPI, Callixte Mbarushimana había sido 
miembro del Comité Directivo de las FDLR, que era el órgano responsable 
de la política general del grupo y que estaba compuesto por representantes 
del movimiento político y de su brazo armado289. Su responsabilidad den-
tro de la organización se había ido incrementando a lo largo del tiempo. 
Así, en 2005 fue nombrado secretario ejecutivo adjunto, en 2007 pasó a ser 
secretario ejecutivo, en noviembre de 2009 se convirtió en el representan-
te de mayor jerarquía del movimiento en Europa tras el arresto de Ignace 
Murwanashyaka (presidente de las FDLR) y Straton Musoni (primer vice-
presidente), y desde 2010 ocupó el cargo de primer vicepresidente interi-
no290.

La Fiscalía de la CPI alegaba que Mbarushimana había sido responsable 
de la ejecución de la campaña mediática que hizo parte de la estrategia 
de las FDLR291. Su contribución a la ejecución del plan común fue de tal 
entidad que debía ser considerado coautor de los delitos cometidos por las 
FDLR conforme a lo previsto en el art. 25 (3) (a) ER.

Sólo alternativamente, y en caso de que la SCP no calificase su contribu-
ción como “esencial”, debería analizarse su posible responsabilidad acceso-
ria como cooperador conforme al art. 25 (3) (d) ER.

2. Inapropiada imputación de la coautoría cuando los autores materiales no 
acuerdan un plan común con el dirigente imputado

En su decisión de orden de arresto de 28 de septiembre de 2010, la SCP 
I reiteró su interpretación del art. 25 (3) ER, para afirmar la distinción en-
tre autoría y participación con base en el criterio de dominio del hecho292. 
Así mismo, reafirmó las distintas manifestaciones del concepto de dominio 
del hecho, subrayando las diferencias entre la coautoría por dominio fun-
cional y la coautoría mediata a través de EOP tal y como habían sido elabo-
radas en los casos Lubina, y Katanga y Ngudjolo. Sobre esta base, la SCP I 

288 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 6 y 7.
289 Ibid, párr. 5.
290 Ídem.
291 Ibid, párr. 8.
292 Orden de arresto en el caso Mbarushimana (supra n. 287), párr. 30.
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consideró inapropiada la forma de imputación (coautoría) presentada por 
la Fiscalía porque:

Mientras la Fiscalía afirma que Callixte Mbarushimana es responsable como 
coautor, no hay ninguna alegación de que acordara un plan común con alguno 
de los autores materiales o ejecutores de bajo rango de los presuntos delitos. La 
Sala por tanto considera más apropiado analizar su responsabilidad a luz de los 
requisitos de la coautoría mediata. La Sala recuerda que los requisitos objetivos 
de esta forma de participación, tal y como fueron establecidos en el caso Katanga 
y Ngudjolo son los siguientes: (a) existencia de un plan común entre dos o más 
personas; (b) contribución esencial de cada uno de los coautores a la realización 
de los elementos objetivos del delito; (c) control sobre la organización; (d) apa-
rato de poder jerárquico y organizado; (e) ejecución de los delitos asegurada 
por un cumplimiento casi automático de los subordinados con las órdenes dadas 
por el dirigente293.

3. Decisión de orden de arresto de 28 de septiembre de 2010

a) Elementos objetivos: aportación relevante pero no esencial
La SCP I encontró que existían indicios razonables para creer que sobre 

el 20 de enero de 2009, Ignace Murwanashyaka, Sylvestre Mudacumura, 
Callixte Mbarushimana, y otros altos dirigentes de las FDLR habían acor-
dado lanzar una ofensiva contra la población civil de los Kivus para crear 
una situación de catástrofe humanitaria, y así obtener en última instancia 
concesiones políticas294. Según la SCP I, este plan común se desarrolló en-
tre febrero y octubre de 2009 dejando al menos 384 muertos, 521 secues-
trados, 135 víctimas de violencia sexual, 38 víctimas de tortura, 5 mutilados 
y numerosos casos de destrucción de propiedad295.

Así mismo, para la SCP I, al mismo tiempo que se desarrollaba la ofen-
siva contra la población civil, las FDLR pusieron en marcha una campaña 
internacional para encubrir su participación en la misma. Para ello utiliza-
ron los medios de comunicación con el fin de trasladar su responsabilidad 
a las fuerzas armadas de la RDC y Ruanda. Con ello, se buscaba extorsionar 
concesiones políticas de los gobiernos de estos estados296. Según la SCP I, 
esta campaña contribuyó a la comisión de los delitos porque incentivó to-
davía más a las tropas de las FDLR/FOCA desplegadas sobre el terreno297.

293 Ibíd., párr. 31.
294 Ibíd., párr. 32.
295 Ibid, párr. 25 y 26.
296 Ibid, párr. 33.
297 Idem.
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La SCP I concluyó que Mbarushimana, en cuanto que Secretario Eje-
cutivo del Comité de Dirección de las FDLR, contribuyó personalmente a 
la ejecución del plan común mediante la organización y dirección de esta 
campaña internacional de encubrimiento y extorsión, utilizando para ello 
la prensa local e internacional. En particular, Mbarushimana acordó con 
los otros miembros del Comité de Dirección de las FDLR la manera en la 
que había que distorsionar ante la prensa la intervención de las FDLR en 
la comisión de los delitos298.

Sin embargo, aunque la SCP I consideró que las FDLR/FOCA consti-
tuían una estructura jerárquica que (i) actuaba bajo un mando respon-
sable con poderes operacionales y disciplinarios; (ii) disponía de un alto 
nivel de organización interna en el que existía un proceso de toma de 
decisiones bien definido; y (iii) tenía la capacidad de desarrollar operacio-
nes militares de una cierta intensidad de violencia por un periodo de tiem-
po prolongado299, la propia SCP I también subrayó que sólo en los meses 
posteriores a la comisión de los delitos imputados, Mbarushimana asumió 
una parte del poder de toma de decisiones en las FDLR300. Así, entre fe-
brero y octubre de 2009, dicho poder se encontraba en manos de Ignace 
Murwanashyaka, en cuanto que presidente del Alto Mando de las FDLR, y 
Sylvestre Mudacumura, Comandante de su Fuerza Armada (FOCA), y sólo 
una vez arrestado el primero por las autoridades alemanas en noviembre 
de 2009 pasó parte de su poder a Mbarushimana301.

En consecuencia, la SCP I consideró que la contribución de Mbarushi-
ma a la ejecución del plan común no tenía la entidad suficiente como para 
ser considerada “esencial” (requisito imprescindible de la coautoría por 
dominio funcional, con independencia de que se aplique de manera au-
tónoma, o como parte del concepto de coautoría mediata como en el pre-
sente caso)302, puesto que la misma no le colocaba en situación de poder 
frustrar desde su residencia en París la comisión de los delitos imputados 
por las fuerzas de las FDLR/FOCA en la RDC303.

En consecuencia, al no poder declarar a Mbarushimana como respon-
sable principal a título de coautor mediato, la SCP I procedió a analizar su 
posible responsabilidad accesoria como cooperador en los delitos come-

298 Ibid, párr. 34.
299 Orden de arresto en el caso Mbarushimana (supra n. 287), párr. 18.
300 Ibid, párr. 29.
301 Idem.
302 Ibid, párr. 35.
303 Idem.
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tidos por un grupo de personas que actúa en ejecución de un propósito 
común (art. 25 (3) (d) ER)304.

A este respecto, la SCP I consideró que la puesta en marcha de una 
campaña internacional de encubrimiento de los delitos imputados en 
coordinación con los otros dirigentes de las FDLR, sí tenía la importancia 
suficiente como para ser penalmente relevante a efectos del art. 25 (3) (d) 
ER305.

b) Elementos Subjetivos
Así mismo, desde un plano subjetivo, la SCP I encontró indicios razona-

bles de que Mbarushimana realizó su contribución (i) a sabiendas de que 
las FDLR pretendían cometer delitos de lesa humanidad y crímenes de 
guerra contra la población civil de los Kivus durante el año 2009; y (ii) con 
la intención de facilitar la actividad o propósito criminal de las FDLR306. En 
consecuencia, procedió a dictar una orden de arresto contra el imputado 
tal y como solicitaba la Fiscalía.

4. Decisión de confirmación de cargos de 16 de diciembre de 2011

Quince meses después de dictar la orden de arresto, la Mayoría de la 
SCP I, con el voto particular de la jueza presidente Sangi M. Monageng, 
rechazó la confirmación de los cargos contra Callixte Mbarushimana al 
entender que no se habían presentado “pruebas suficientes que mostraran 
motivos fundados” de su responsabilidad por los delitos imputados307. Va-
rios fueron las razones que llevaron a la Mayoría a adoptar esta conclusión 
al aplicar en su decisión de 16 de diciembre de 2011 un estándar de prueba 
más exigente que el requerido para la emisión de una orden de arresto308.

304 Idem.
305 Ibid, párr. 41.
306 Ibid, párr. 42.
307 Arts. 61(7) ER. Vid. también, confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 

218) párr. 340.
308 Ver a este respecto la distinción entre el estándar de prueba requerido en los apartados (1) 

y (7) del art. 58 ER para la emisión de una orden de arresto o comparecencia, y el previsto 
en el apartado (7) del art. 61 ER para la confirmación de los cargos.
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a) La inexistencia de una plan o propósito común de las FDLR para 
atacar a la población civil de los Kivus

La Mayoría comenzó su análisis considerando que sólo podían confir-
marse cinco de los veinticinco incidentes en los que, según la Fiscalía, las 
FDLR/FOCA habían cometido crímenes de guerra309.

A continuación, la Mayoría subrayó que no era posible confirmar la 
existencia de una política de las FDLR/FOCA dirigida a atacar a la pobla-
ción civil de los Kivus para crear una situación de catástrofe humanitaria y 
así atraer la atención de la Comunidad Internacional con el fin de obtener 
concesiones políticas (el encubrimiento sistemático de toda responsabili-
dad de las FDLR en dichos ataques constituía uno de los presuntos compo-
nentes de esta política)310. Según la Mayoría esta conclusión se basaba en 
las siguientes razones:

(i) Las únicas cinco instancias sobre las que existían indicios funda-
dos de la comisión de crímenes de guerra contra la población civil 
por fuerzas de las FDLR/FOCA se habían producido a lo largo de 
un periodo de seis meses311;

(ii) Cuatro de dichos ataques parecían haber ocurrido como retalia-
ción a ataques previamente lanzados por el ejército de la RDC (o 
por las fuerzas312; e

(iii) Incluso en estos casos, el objetivo de los ataques no fue exclusiva-
mente la población civil, puesto que los mismos se lanzaron con-
juntamente tanto contra las posiciones del ejército de la RDC en 
las localidades atacadas, como contra aquella parte de su pobla-
ción civil que se consideraba cercana al enemigo313.

Ante la ausencia de una política de las FDLR dirigida a atacar a la pobla-
ción civil, la Mayoría tampoco encontró motivos fundados para creer en la 
existencia de un plan o propósito común del liderazgo político y militar de 
las FDLR que tuviera un elemento de criminalidad314. En consecuencia, a 
falta de este elemento esencial de la coautoría por dominio funcional, de 

309 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218) párr 264.
310 Ibid, párrs. 245-263.
311 Ibid, párr. 265.
312 En Mianga alrededor del 12 de abril de 2009, en Busurungi el 9 y el 10 de mayo de 2009, en 

Manje sobre el 20 de julio de 2009 y en Malembe entre el 11 y el 16 de agosto de 2009. Vid. 
confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 265.

313 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 265.
314 Ibid, párr. 291.
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la coautoría mediata y de la responsabilidad por cooperación del apartado 
(d) del art. 25 (3) ER, procedía según la Mayoría denegar la confirmación 
de los cargos y a poner en libertada al imputado315.

En su voto particular, la juez Sanji Monageng disintió de la opinión 
mayoritaria y afirmó la existencia de motivos fundados para creer que las 
FDLR/FOCA habían efectivamente adoptado la política arriba menciona-
da316. A su juicio, esta conclusión se justificaba por las siguientes razones:

(i) La corroboración por varios testigos que formaron parte de las 
FDLR/FOCA, así como por los informes del grupo de Expertos 
de las Naciones Unidas, y de Human Rights Watch, de la presunta 
existencia de una orden dictada por Mudacumura en febrero de 
2009 con el fin de crear un desastre humanitario entre la pobla-
ción civil de los Kivus cercana al enemigo317;

(ii) La manera en la que se habían desarrollado aquellas operaciones 
en las que la Mayoría había afirmado la existencia de crímenes 
de guerra; según la magistrada Monageng, existían indicios fun-
dados de que en las mismas se habían dado órdenes de “destruir 
y matar todo lo que se moviera” o de “disparar a todo lo que se 
viera”318;

(iii) El particular entendimiento que, de acuerdo con algunos testigos, 
tenían las fuerzas del FDLR/FOCA de la categoría “personas civi-
les”, conforme al cual no cabía incluir en dicha categoría a ningu-
na persona que fuera percibida como manteniendo vínculos con 
enemigo319; y

(iv) La compatibilidad entre el carácter retributivo de ciertas opera-
ciones y el hecho de que a su vez formasen parte de una estrategia 
más amplia de agresión a la población civil320.

315 Ibid, párr. 292.
316 Caso Mbarushimana (DISSENTING OPINION OF JUDGE SANGI NMASENONO 

MONAGENG TO THE DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE CHARGES, PRE-
TRIAL CHAMBER I) ICC-01/04-01/10-465-Red 16-12-2011 (de 16 de diciembre de 2011) 
párrs. 2-3 [en adelante: voto particular de la Jueza Mongageng en la confirmación de cargos 
en el caso Mbarushimana] párrs. 2-3.

317 Ibid, párrs. 4-5.
318 Ibid, párr. 6.
319 Ibid, párr. 15.
320 Ibid, párrs. 17-18.
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b) La campaña mediática de Mbarushimana no constituyó una con-
tribución significativa

A pesar de su conclusión respecto a la inexistencia de un plan criminal 
común, la Mayoría pasó a analizar a fortiori la entidad de la contribución 
que Mbarushima hubiera podido realizar a un hipotético plan criminal 
común a la luz de: (i) su posición jerárquica, y su participación en el plan/
propósito común; (ii) su contribución al diseño y articulación de una cam-
paña de prensa para el encubrimiento de los delitos cometidos por las 
FDLR con el fin de obtener concesiones políticas; (iii) su liderazgo y au-
toridad en los contactos de las FDLR con terceros en relación con nego-
ciaciones de paz; y (iv) sus actividades de motivación de las tropas en el 
terreno a través de comunicados de prensa y discursos de radio.

Como resultado de su análisis, la Mayoría concluyó que no existían mo-
tivos fundados para creer que la posible contribución de Mbarushima hu-
biera podido alcanzar el nivel de “significativa”, tal y como requería el art. 
25 (3) (d) ER321.

c) La exclusión de las aportaciones realizadas con posterioridad a la 
consumación de los delitos

La Mayoría consideró irrelevantes todas las contribuciones (así como 
todo elemento de prueba de las mismas) que Mbarushimana pudiera ha-
ber realizado a partir del momento en que adquirió el liderazgo político 
de las FDLR tras el arresto de su presidente Murwanashyaka en noviembre 
de 2009, porque las mismas tuvieron lugar con posterioridad a la consuma-
ción de los delitos322.

La Mayoría llegó a esta conclusión a pesar de haber aceptado que las 
contribuciones realizadas con posterioridad a la comisión del delito pue-
den formar parte del ámbito de aplicación del art. 25 (3) (d) ER, siempre 
y cuando el imputado las haya acordado con el grupo antes de que se co-
meta el delito323.

La magistrada Monageng disintió de esta exclusión puesto que, en su 
opinión, las aportaciones de Mbarushima con posterioridad a noviembre 
de 2009: (i) podían tener un impacto en el encubrimiento de los delitos 
imputados; y (ii) podían servir para realizar ciertas deducciones probato-

321 Ibid, párrs. 293-239.
322 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 294.
323 Ibid, párr. 287.



702 Héctor Olásolo Alonso

rias con respecto a la conducta o al grado de conocimiento de Mbarushi-
mana en el momento de cometerse los delitos324.

d) La falta de autoridad de Mbarushimana sobre las tropas de las 
FDLR/FOCA en el terreno

Según la Mayoría, Mbarushimana, no disponía de poder de decisión 
en el aparato político de las FDLR, al estar precedido en jerarquía por su 
presidente y sus dos vicepresidentes325. Además, aunque como secretario 
ejecutivo tenía la competencia de emitir y firmar los comunicados de pren-
sa de las FDLR y de hablar con los periodistas sobre cuestiones relativas a la 
situación de la organización en la RDC, también es cierto que el contenido 
de dichos comunicados de prensa eran con frecuencia el resultado de las 
discusiones mantenidas entre el presidente de las FDLR (Murwanashyaka) 
y el comandante de su brazo armado (Mudacumura)326, incluyendo en 
ocasiones también la firma del primero327.

Además, la Mayoría concluyó que Mbarushimana no dispuso en ningún 
momento de autoridad alguna sobre las tropas y los comandantes de las 
FDLR/FOCA en el terreno328, a lo que se unía el hecho de que, dada la 
imposibilidad de desarrollar su papel de coordinación de las actividades 
de la Secretaría Ejecutiva y del Comité de Dirección de las FDLR desde su 
residencia en Paris, no tuvo más remedio que delegar esta función en una 
tercera persona residente en la RDC329.

e) La insuficiencia de la prueba presentada sobre la presenta par-
ticipación de Mbarushimana en el diseño del plan común para 
atacar a la población civil de los Kivus

Con respecto a la presunta participación de Mbarushimana en enero de 
2009 en el diseño del presunto plan para atacar a la población civil de los 
Kivus330, la Mayoría subrayó la ausencia de indicios fundados a este respec-

324 Voto particular de la Jueza Monageng en la confirmación de cargos en el caso Mbarushimana 
(supra n. 316) párrs. 89-91.

325 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 295.
326 Ibid, párr. 306.
327 Idem. Este fue el caso, por ejemplo, del comunicado de prensa emitido tras el ataque de las 

FDLR a la localidad de Busurungi los días 9 y 10 de mayo de 2009.
328 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 296.
329 Ibid, párr. 298.
330 Ibid, párr. 299.
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to en los elementos de prueba presentados por la Fiscalía. Estos elementos 
de prueba consistían en:

(a) Un email del secretariado de las FDLR al presidente Murwanas-
hyaka para proponer que como parte de la “guerra de comunica-
ción/información contra el enemigo” se publicaran de manera 
regular informes de prensa que los periodistas pudieran consultar 
antes de realizar preguntas sobre las FDLR331;

(b) Dos documentos que recogían las conclusiones de la reunión 
del Comité Directivo de finales de enero de 2009, en las que, si 
bien se habla de iniciar una campaña de prensa para demonizar 
al enemigo, no afirman la adopción de una estrategia para atacar 
a la población civil332; dichos documentos prevén una estrategia 
diplomática que insiste en la necesidad de una solución pacífica, 
afirmando que la guerra impuesta a la población de la región es 
injusta e inútil, y subrayando que la estrategia militar de las FDLR 
debería ir dirigida a defenderse de lo ataques de la coalición con-
golesa y ruandesa333.

f) La inexistencia de indicios fundados para creer que Mbarushima-
na contribuyó al diseño y articulación de una campaña de prensa 
para el encubrimiento de los delitos cometidos por las FDLR con 
el fin de obtener concesiones políticas

En cuanto a la presunta participación de Mbarushimana en el diseño 
y articulación de una campaña de prensa para el encubrimiento de los 
delitos cometidos por las FDLR con el fin de obtener concesiones políti-
cas, la Mayoría estableció el siguiente estándar para analizar comunicados 
de prensa que niegan responsabilidad por la presunta comisión de delitos 
internacionales: los comunicados de prensa deben ser considerados como 
neutrales, y por lo tanto no dan lugar a responsabilidad penal a no ser que 
se den las dos condiciones siguientes: (i) que se sea consciente al emitirlos 
de que se está negando la verdad; y (ii) que esa negación de responsabili-
dad se lleve a cabo en ejecución de la política del grupo del que se trate334.

331 Ibid, párr. 300.
332 Ibid, párr. 301.
333 Ibid, párr. 302.
334 Ibid, párr. 312.
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En aplicación de este estándar, la Mayoría subrayó que un alto porcen-
taje de los sesenta y cinco comunicados de prensa emitidos por Mbarushi-
mana en 2009 fueron dirigidos a responder a acusaciones vertidas contra 
las FDLR por la Organización de las Naciones Unidas, diversas organiza-
ciones no gubernamentales y la prensa, incluyendo frecuentemente: (i) el 
rechazo de toda responsabilidad por los delitos atribuidos a las FDLR; (ii) 
la negación de presuntas bajas entre las fuerzas de las FDLR en el terreno; 
(iii) la condena de los delitos cometidos por las fuerzas armadas ruandesas 
y congolesas; y (iv) la solicitud de apertura de una investigación internacio-
nal para la identificación de los responsables de los presuntos delitos; y (v) 
la solicitud de entablar un diálogo para alcanzar una solución negociada 
al conflicto335.

Sin embargo, en opinión de la Mayoría no existían indicios fundados 
para creer que Mbarushimana fuese consciente de que estaba mintiendo 
cuando rechazaba en sus comunicados la responsabilidad de las FDLR/
FOCA por los delitos que les eran atribuidos. Así, si bien Mudacumura 
conocía todo lo que sucedía con las tropas en el terreno, había contradic-
ciones sobre si éste informaba a Murwanashyaka (que estaba en Alema-
nia) sobre todo lo sucedido en el terreno, así como sobre el alcance de la 
información que este último pasaba a Mbarushimana. De ahí que para la 
Mayoría, no dejaba de ser una mera presunción sin base en la prueba apor-
tada, el afirmar que Mbarushimana conocía sobre la comisión de los deli-
tos cuando emitía sus comunicados de prensa o pronunciaba sus discursos 
en la radio. Para la Mayoría era más factible que el imputado no tuviese 
conocimiento de los mismos, y que, por tanto, su intención real fuese la de 
“reaccionar ante las presuntas mentiras dichas sobre las FDLR”336.

Además, según la Mayoría, la prueba presentada sobre el carácter pre-
suntamente extorsivo de los comunicados de prensa se limitaban a ciertos 
fragmentos, expuestos a continuación, que de ningún modo constituían 
motivos fundados para creer en la existencia de una práctica sistemática337:

(a) “Cualquier solución basada en el deseo de destruir militarmente a 
las FDLR no solo es contraproducente sino que es extremamente 
peligroso porque podría llevar la región a una guerra larga, fratri-
cida y desastrosa, cuyas consecuencias son incalculables”;

335 Ibid, párr. 305.
336 Ibid, párrs. 314-315.
337 Ibid, párrs. 309-311.
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(b) “Quien diseñara y ejecutara el plan para exterminar a los pueblos 
de la región de los grandes lagos africanos, quien quiera que haya 
sido, debe entender que sus actos no quedarán impunes, y que an-
tes o después tendrá que responder ante la ley por todas las graves 
consecuencias que resultaran de la guerra”;

(c) “Un representante Hutu dijo a la BBC que el grupo no dejaría la 
RD Congo hasta que Ruanda no aceptara negociar”; y

(d) “Si el gobierno de Ruanda se sienta con nosotros en la mesa de 
negociación vamos a parar todo”338.

g) El liderazgo de Mbarushimana en los contactos de las FDLR con 
terceros en relación con negociaciones de paz y la creación de 
corredores humanitarios no tuvo impacto alguno en la comisión 
de los delitos imputados

Según explicó la Mayoría, tanto Murwanashyaka como Mbarushimana 
fueron los puntos de contacto para terceras partes que participaron en ini-
ciativas dirigidas a explorar la manera de poner fin al conflicto en la región 
de los grandes lagos. En consecuencia, se encontraban autorizados para 
hablar en nombre de las FDLR y para actuar como sus portavoces339. En tal 
condición, el Mbarushimana participó en varias reuniones con el gobierno 
de la RDC en Roma en 2005 para impulsar el proceso de paz340.

Sin embargo, la SCP I no consideró que la participación en estas inicia-
tivas tuviera impacto alguno en la comisión de los delitos cometidos por las 
FDLR en 2009, o en la capacidad de las FDLR para llevarlos a cabo341. Ade-
más, la creación de corredores humanitarios sólo pudo servir para limitar 
el grado de exposición de los civiles a los riesgos del conflicto, lo que, se-
gún la Mayoría, era contradictorio con la alegación de que Mbarushimana 
contribuyó a través de los mismos a la comisión de los delitos contra dicha 
población civil342.

h) La inexistencia de una estrategia mediática para animar a las tro-
pas de las FDLR/FOCA

338 Ibid, párrs. 307-308.
339 Ibid, párr. 317.
340 Ibid, párr. 318.
341 Ibid, párr. 319.
342 Idem.
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A la luz de las consideraciones anteriores, la Mayoría concluyó que los 
comunicados de prensa fueron preparados por Mbarushimana teniendo 
en mente el impacto que generarían en la Comunidad Internacional, y 
no su posible efecto entre las tropas de las FDLR/FOCA en el terreno343. 
Aunque eventualmente pudieran levantar el ánimo de la tropa, lo cierto es 
que la Mayoría no encontró indicios fundados de la existencia de una estra-
tegia desarrollada a través de comunicados de prensa y mensajes de radio 
dirigidos a animar a la tropa (y menos aún, de que la presunta estrategia 
mediática tuviera por fin motivar a las fuerzas para cometer delitos contra 
la población civil de los Kivus)344.

i. Voto particular de la magistrada Monageng en la decisión de confir-
mación de cargos de 16 de diciembre de 2011

En su Voto Particular, la magistrada Monageng, mostró su desacuerdo 
con la decisión adoptada por la Mayoría de no confirmar los cargos al en-
tender que existían razones fundadas para creer que Callixte Mbarushi-
mana conocía la estrategia de las FDLR para crear una crisis humanitaria 
mediante el ataque a la población civil de los Kivus, y que actuó con la 
intención de favorecer dicha estrategia345.

Su razonamiento se centró en la afirmación de la existencia de indicios 
fundados para creer en la existencia de la mencionada política de las FDLR 
(cuestión analizada en la sección anterior), y en los aspectos que se estu-
dian a continuación. En primer lugar, el imputado era uno de los más altos 
líderes de las FDLR, lo que hacía presumir que debía conocer las activida-
des de la organización cualquiera que fuese su naturaleza346.

En segundo lugar, Mbarushimana era claramente consciente de las ale-
gaciones realizadas a lo largo del año 2009 por numerosas organizaciones, 
incluyendo las Naciones Unidas, la BBC, el International Crisis Group o 
Human Rights Watch, en el sentido de que las FDLR estaban cometiendo 
un amplio elenco de delitos del tipo de los ocurridos en Busurungi, Manje, 
Malembe y Miambe347.

343 Ibid, párr. 328.
344 Ibid, párr. 329.
345 Voto particular de la Jueza Mongageng en la confirmación de cargos en el caso 

Mbarushimana (supra n. 317) párr. 124.
346 Ibid, párr. 122.
347 Ibid, párrs. 116-117.
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En tercer lugar, diversos elementos de prueba, incluida una entrevista 
dada por el imputado a la BBC, mostraban que mantuvo contactos regu-
lares con miembros de las FDLR en el terreno durante el periodo de con-
flicto348.

En cuarto lugar, varios notas escritas a mano encontradas en posesión 
de Mbarushimana mostraban también su conocimiento de las operaciones 
en la RDC, incluyendo los detalles sobre los desplazamientos de las tropas 
y de la población local, así como los actos de intimidación de la coalición 
de las fuerzas armadas de la RDC y de Ruanda y sus ataques contra la po-
blación civil349.

En quinto lugar, en relación con los hechos ocurridos en Busurungi el 
15 de mayo de 2009, la magistrada Monageng concluyó el imputado fue 
directamente informado por Murwanashyaka a través de un correo elec-
trónico que las FDLR habían asesinado civiles en el ataque realizado unos 
días antes350. En este caso, como en otros de los que fue informado antes 
de emitir sus comunicados de prensa, Mbarushimana no tuvo ningún re-
paro para continuar negando toda responsabilidad de las FDLR como si 
nada hubiera sucedido351. Además, la prueba presentada en relación con 
los hechos en Busurungi, demostraba según la magistrada Monageng que 
su reacción fue explicar al entonces presidente de la organización, Murwa-
nashyaka, como disimular los delitos que se habían producido para evitar 
así toda acusación de que se había infringido el derecho internacional hu-
manitario352.

En conclusión, incluso si los elementos de prueba eran insuficientes 
para mostrar indicios fundados de que Mbarushimana conocía que se iban 
a cometer los delitos con anterioridad a su comisión, para la magistrada 
Monageng se podría afirmar la responsabilidad de Mbarushimana confor-
me al art. 25 (3)(d) ER siempre y cuando: (i) hubiese sido consciente de 
que los delitos se iban a producir en el curso normal de los acontecimien-
tos, o (ii) incluso en el caso de que sólo hubiese conocido de los mismos 
una vez cometidos353.

Así mismo, para la magistrada Monageng, la negación de los delitos y 
la motivación dada a través de sus comunicados de prensa, constituían, a 

348 Ibid, párr. 118.
349 Ibid, párr. 120.
350 Ibid, párr. 121.
351 Ibid, párr. 126.
352 Ibid, párrs. 126-127.
353 Ibid, párr. 128.
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la luz de los hechos del presente caso, una contribución significativa a la 
comisión de los delitos imputados354. Varias fueron las razones dadas por la 
magistrada para justificar esta postura.

En primer lugar, la magistrada Monageng subrayó que el hecho de que 
el imputado no hubiera tenido ningún tipo de poder, control o autoridad 
sobre los soldados o comandantes de las FDLR/FOCA en el terreno, no 
impedía de por sí que no hubiera podido contribuir significativamente a 
la comisión de los delitos a través de la función desarrollada por la rama 
política de la organización355. En este sentido, cabe subrayar, que el art. 25 
(3) (d) ER no contiene ninguna exigencia de que el imputado ejerza algún 
tipo de control o autoridad sobre los autores materiales356.

En segundo lugar, para la magistrada Monageng, al ser Mbarushimana 
no sólo uno de los más altos dirigentes de las FDLR, sino el de mayor visi-
bilidad durante el año 2009, sus negaciones son más significativas y tienen 
un mayor impacto en la promoción de nuevos delitos, que las mismas hu-
bieran sido realizadas por dirigentes de menor rango o por personas ajenas 
a la organización357.

En tercer lugar, según la magistrada Monageng, las peticiones para que 
se realizaran investigaciones internacionales y se buscara una solución ne-
gociada al conflicto no fueron sinceras, puesto que todas las conclusiones 
obtenidas a través de dichas investigaciones en las que se afirmaba que las 
FDLR habían cometido algún tipo de actividad delictiva, fueron sistemáti-
camente rechazadas por Mbarushimana. Se trataba en definitiva de crear 
una ilusión de trabajar con la Comunidad Internacional, donde el único 
interés real en crear una investigación internacional estaba en relación 
con los delitos presuntamente cometidos durante el ataque a Shario, de los 
cuales parecían ser responsables las fuerzas armadas de la RDC358.

En cuarto lugar, la magistrada Monageng señaló que Mburushimana 
había sido el jefe de la campaña de prensa, y se refería a sus funciones 
como el desarrollo de una “guerra de información”. Si bien los comuni-
cados de prensa no eran extorsivos por naturaleza, el imputado articulaba 
en los mismos las peticiones de las FDLR, y especificaba lo que tenía que 
suceder para que parase la guerra, de manera que sin dichos comunicados 

354 Ibid, párr. 105.
355 Ibid, párr. 84.
356 Idem.
357 Ibid, párr. 106.
358 Ibid, párr. 108.
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de prensa, hubiera habido un menor incentivo para que las FDLR/FOCA 
hubieran cometido los delitos al no haber podido vincular su actividad a 
un mensaje político359.

En conclusión, la magistrada Monageng rechazó que el presente caso 
tuviera algún parecido con la absolución de Hans Fritzsche por el Tribu-
nal Militar Internacional de Nuremberg, en cuanto que en el presente 
caso Mbarushimana tenía el control sobre la definición del contenido de 
la campaña propagandística de las FDLR, así como discreción para decir 
lo que considerase oportuno. Además, era plenamente consciente de las 
actividades criminales de las FDLR y de la falsedad de lo que estaba afir-
mando360.

j) Consideraciones finales: particular atención a las contribuciones 
ex post facto y a la entidad de las aportaciones de los responsa-
bles de comunicaciones y acción exterior en la ejecución del plan 
común

El caso Mbarushimana es particularmente relevante porque en el mis-
mo se aborda por primera vez ante la CPI la presunta responsabilidad de 
quienes diseñan y ejecutan campañas de información mediática y relacio-
nes exteriores como parte integral de la estrategia de los actores en un 
conflicto armado, cuando las mismas están específicamente dirigidas, o 
incluyen el encubrimiento de delitos internacionales. Varias son las consi-
deraciones que conviene realizar de su tratamiento por la SCP I.

En primer lugar, la SCP I afirmó que el plan o propósito común del gru-
po en el marco del art. 25 (3) (d) ER no tiene por qué ir necesariamente 
dirigido a la comisión del delito, sino que es suficiente con que contenga 
un elemento de criminalidad en el sentido del plan común requerido para 
la coautoría por dominio funcional en el caso Lubina, lo que significa que 
es suficiente con que el delito sea una consecuencia probable del acuerdo 
o plan inicialmente acordado361.

Aunque por las razones explicadas en el capítulo 5 creemos que la con-
clusión a la que llegó la SCP I en este punto no es la más adecuada, enten-
demos que una vez adoptada debería haber sido aplicada a los hechos del 

359 Ibid, párr. 109.
360 Ibid, párr. 110.
361 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 271, en el que se 

refiere a la confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párrs. 343-345.
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caso. Sin embargo, en ningún momento, la Mayoría analizó si los delitos 
imputados podían haber sido una consecuencia probable de: (i) las deci-
siones aprobadas por las FDLR/FOCA en la reunión de su Comité Directi-
vo de enero de 2009; o (ii) la estrategia adoptada por las FDLR/FOCA a lo 
largo del conflicto durante el año 2009.

En segundo lugar, la SCP I aceptó, a los efectos del art. 25 (3)(d) ER, la 
relevancia de las contribuciones llevadas a cabo después de la comisión de 
los delitos, siempre y cuando el imputado hubiera acordado la realización 
de dichas aportaciones con los miembros del grupo antes de la consuma-
ción de los delitos362. Sin embargo, la Mayoría, excluyó automáticamente 
todas las contribuciones realizadas por Mbarushima después de adquirir el 
liderazgo político de las FDLR en noviembre de 2009, con independencia 
de que las mismas se hubiesen realizado o no en virtud de acuerdos previos 
con el resto de miembros del grupo. Además, también excluyó todos los 
elementos de prueba sobre dichas aportaciones, aunque la Fiscalía sólo 
pretendiera utilizarlos como prueba circunstancial para probar otros as-
pectos del caso363.

En tercer lugar, la SCP I interpretó el estándar “contribuya de algún 
otro modo” exigido por el art. 25 (3) (d) ER como equivalente a la exi-
gencia de una “contribución significativa”, y concluyó que la aportación 
del Mbarushima a un hipotético plan o propósito común no tenía la enti-
dad suficiente para cumplir dicho estándar. Por las razones expuestas en 
secciones precedentes, entendemos que la exigencia de una aportación 
significativa en el marco del art. 25 (3) (d) ER resulta adecuada. Sin embar-
go, el análisis de la Mayoría en relación con la contribución realizada por 
Mbarushimana estuvo, en gran medida, determinado por su conclusión 
previa relativa a: la ausencia de una política de las FDLR para atacar a la 
población civil de los Kivus con el objeto de crear una crisis humanitaria, 
y de esta manera propiciar que la comunidad internacional presionara a 
los gobiernos de la RDC y Ruanda para encontrar una salida negociada al 
conflicto.

Sólo desde la perspectiva de la ausencia de una política de esta natura-
leza y, desde el entendimiento de que tampoco existía un plan o propósito 
común para atacar a la población civil de los Kivus (de manera que sólo se 
produjeron algunos casos aislados de crímenes de guerra), se puede enten-
der que la Mayoría considerara que la contribución de Mbarushimana no 

362 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 287.
363 Ibid, párr. 294.
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alcanzase ni tan siquiera el umbral de lo “significativo”, cuando la propia 
Mayoría había afirmado, entre otras cosas, que:

(i) Mbarushimana fue secretario ejecutivo del Comité Directivo de 
las FDLR desde el año 2007 hasta noviembre del año 2009, con 
competencia para emitir y firmar los comunicados de prensa de 
las FDLR, hablar como portavoz de la organización, y participar 
junto con Murwanashyaka en iniciativas dirigidas a explorar la ma-
nera de poner fin al conflicto en la región de los grandes lagos;

(ii) Mbarushimana estuvo presente en la reunión del Comité Directi-
vo de finales de enero de 2009, en la que se decidió la estrategia a 
seguir por las FDLR en los meses siguientes;

(iii) Existían dos documentos que recogían las conclusiones de la reu-
nión del Comité Directivo de finales de enero de 2009, en los que 
se hablaba de iniciar una campaña de prensa para demonizar al 
enemigo;

(iv) Había constancia de un email enviado desde el secretariado de 
las FDLR a Murwanashyaka para proponerle que como parte de 
la “guerra de comunicación/información contra el enemigo” se 
publicaran informes de prensa de manera regular para que pudie-
ran ser consultados por los periodistas364; y

(v) Mbarushimana conocía perfectamente las acusaciones vertidas 
contra las FDLR por la Organización de las Naciones Unidas y 
su grupo de expertos, diversas organizaciones gubernamentales 
incluidas International Crisis Group o Human Rights Watch y la 
prensa internacional, puesto que en la gran mayoría de sus 65 
comunicados de prensa se dedicó a rechazar dichas acusaciones 
como falsas (además, en varios de sus comunicados atribuyó la 
responsabilidad por los delitos imputados a las fuerzas de los go-
biernos de la RDC y Ruanda).

Como afirmó la magistrada Monageng en su voto particular, el análisis 
del grado de contribución de Mbarushimana lleva a una conclusión nota-
blemente distinta si se parte de la existencia una política de las FDLR (y 
por lo tanto de la existencia de un plan o propósito común) para atacar 
a la población civil de los Kivus como parte integral de la estrategia de la 
organización en su enfrentamiento con las fuerzas armadas de la RDC y de 
Ruanda.

364 Ibid, párr. 300.
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En este contexto, el email enviado desde el Secretariado de las FDLR a 
su entonces presidente parece mostrar que el conflicto no sólo se desarro-
lló en el campo de combate, sino también en el frente mediático a través 
de lo que se denominó “guerra de comunicación/información contra el 
enemigo”. Además, los dos documentos relativos a la reunión del Comité 
Directivo de las FDLR de finales de enero de 2009, muestran que este se-
gundo frente constituía una parte central de la estrategia de las FDLR en 
el conflicto.

Por tanto, desde la perspectiva de la magistrada Monageng, la cuestión 
que se planteaba era la relativa a si, de la misma manera que el ataque a 
la población civil había formado parte integral de la estrategia a desple-
gar por las FDLR/FOCA en el terreno, también el encubrimiento de su 
responsabilidad ante la Comunidad Internacional y el traslado de dicha 
responsabilidad al enemigo formó parte de ese segundo frente de combate 
(el frente mediático) o fue una consecuencia probable del mismo (ele-
mento de criminalidad). Si del análisis de los elementos de prueba llevaba 
a una respuesta afirmativa a esta pregunta, como entendió la magistrada 
Monageng en su voto particular, sería entonces difícil negar el carácter 
significativo de la contribución realizada por Mbarushimana.

De hecho, para la jueza Monageng, sólo una adecuada valoración de la 
importancia otorgada por las FDLR al frente mediático y al efecto que la 
presión internacional podía tener en la consecución de sus objetivos, hu-
biera permitido discernir si la aportación de Mbarushimana fue significati-
va porque ayudó a hacer más eficaz la ejecución del plan común, o incluso 
llegó a tener un carácter esencial en la realización de dicho plan común.

En este sentido, conviene subrayar que, a diferencia de lo señalado la 
Mayoría, entendemos que el hecho de tener autoridad sobre los autores 
materiales en el terreno no es necesariamente determinativo del dominio 
funcional, siempre y cuando los miembros del plan común consideren que 
el encubrimiento de los delitos frente a la Comunidad Internacional, así 
como la percepción de la opinión pública en general, constituyen aspectos 
fundamentales del plan común que en caso de no poder garantizarse pro-
vocarían que dicho plan no procediera a ejecutarse.

Lógicamente, esta valoración habrá que realizarla caso por caso y de-
penderá de la importancia otorgada por los miembros del plan común a la 
percepción que la comunidad internacional y la opinión pública en gene-
ral tengan de su grado de responsabilidad (frente mediático). Pero cree-
mos que no se puede deducir automáticamente, como hace la Mayoría en 
el presente caso, que la falta de autoridad sobre los autores materiales de 
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los delitos en el terreno significa automáticamente que los responsables de 
prensa y de relaciones exteriores no puedan tener un dominio funcional 
sobre los delitos cometidos durante la ejecución del plan común.

En cualquier caso, valga señalar que las consideraciones aquí realizadas 
muestran la futilidad del amplio análisis de la Mayoría sobre el grado de 
contribución de Mbarushimana a un “hipotético plan criminal común”, y 
el peligro de que el mismo se utilice para tratar de exculpar en un futuro 
a los responsables de campañas mediáticas y de relaciones exteriores di-
rigidas a encubrir la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad y 
crímenes de guerra.

En realidad, en nuestra opinión, el análisis de la Mayoría muestra que el 
imputado era una de las personas con mayor relevancia política dentro de 
las FDLR en el año 2009, puesto que (i) preparaba y participaba en todas 
las reuniones de su Comité Directivo (donde se adoptaban las decisiones 
estratégicas de la organización, como las tomadas en enero de 2009); y (ii) 
tenía a su cargo las relaciones con los medios de comunicación de la orga-
nización y parte de sus relaciones exteriores.

Sin embargo, su aportación a la actividad delictiva de la organización 
deviene irrelevante cuando no se parte de la inexistencia de una política o 
plan común para atacar a la población civil, sino que se parte de la exclusi-
va existencia de acciones delictivas aisladas.

Por el contrario, si el punto de partida es la conclusión de la existencia 
de una política o plan común para atacar a la población civil, entonces la 
aportación del imputado deviene completamente relevante, En el presen-
te caso, dada la importancia de las funciones desarrolladas por Mbarushi-
mana, de seguirse esta línea, se hubieran confirmado sin duda los cargos 
contra el imputado.

Por todo ello, el principal aspecto positivo de todo este ejercicio parece 
ser el estándar establecido para incurrir en responsabilidad penal confor-
me al art. 25 (3) (a) ER como consecuencia de la emisión de comunicados 
de prensa, según el cual se requiere una negación de responsabilidad con 
consciencia de falsedad en ejecución de una política de grupo365.

365 Ibid, párr. 312.
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iii. El caso contra el locutor de la emisora de radio Kass FM en Kenia, 
Joshua Sang

1. Aspectos generales del caso

El caso tiene su origen de la solicitud presentada por la Fiscalía de la 
CPI el 15 de diciembre de 2010 en la que requirió a la SCP II la emisión 
de órdenes de comparecencia contra William S. Ruto (ex Ministro de Agri-
cultura y Educación Superior de Kenia, y representante del grupo étnico 
Kalenji en el órgano de dirección del Movimiento Democrático Naranja, 
“MDN”), Henry K. Kosgey (miembro del Parlamento de Kenia y presidente 
del MDN), y Joshua A. Sang,(conocido locutor Kalenji de la emisora de 
radio Kass FM)366.

La Fiscalía los consideraba coautores o, alternativamente, cooperadores 
conforme a los apartados (a) y (d) del art. 25 (3) ER, en la comisión por 
bandas de jóvenes Kalenjin cercanas al MDN de varios delitos de lesa hu-
manidad durante el ataque sistemático y/o generalizado lanzado tras las 
elecciones de finales de 2007 en el valle del Rift contra simpatizantes del 
Partido de Unidad Nacional (“PUN”), pertenecientes principalmente a los 
grupos étnicos Kikuyo, Kamba y Kisii367.

El ataque se produjo entre el 30 de diciembre de 2007 y finales de enero 
de 2008, y tuvo lugar: (i) en el área Eldoret, la localidad de Kapsabet, la Co-
lina de Nandi y los distritos de Uasin y Nandi368. Como consecuencia, unas 
250 personas civiles perdieron la vida, más de un millar sufrieron heridas 
de distinta consideración, cerca de diez mil fueron desplazadas, al menos 
treinta y dos mil tuvieron que buscar refugio en la comisaría de policía de 
las colinas de Nandi y en sus alrededores, y miles de comercios y domicilios 
privados fueron saqueados e incendiados369.

2. Incoherencia en las formas de responsabilidad imputadas por la Fiscalía

Antes de entrar a analizar el presente caso, es necesario subrayar como 
la SCP II recalcó incoherencia mostrada por la Fiscalía al alegar las distin-
tas formas de responsabilidad370. Así, en los párrafos 26 y 27 de su solicitud, 

366 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218), párrs. 1, y 42-44.
367 Ibid, párr. 14.
368 Ibid, párrs. 16-17.
369 Ibid, párr. 18.
370 Ibid, párr. 35.
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la Fiscalía se refiriera a la responsabilidad de los imputados conforme a 
los apartados (a) y (d) del art. 25 (3) (d) ER como “autores materiales/
mediatos” o en aplicación de la “doctrina del propósito criminal común”. 
Posteriormente, al describir los hechos constitutivos de los delitos, la Fis-
calía habla de la responsabilidad de los imputados como “coautores” o, 
alternativamente, como “participes” en aplicación del art. 25 (3) (d) ER. 
Finalmente, al desarrollar con mayor detalle la manera en que los imputa-
dos intervinieron en los delitos, la Fiscalía afirma su responsabilidad como 
“coautores” o, alternativamente, conforme a la “doctrina del propósito cri-
minal común” según el art. 25 (3) (d) ER371.

Ante semejante grado de imprecisión en la solicitud de la Fiscalía, la 
SCP II afirmó:

Aunque la Fiscalía puede generalmente imputar en la alternativa, debería ser 
coherente a lo largo de toda su solicitud sobre la(s) forma(s) de responsabilidad 
que desea alegar ante la Sala. Además, la posibilidad que tiene la Fiscalía de ale-
gar alternativamente no significa necesariamente que la Sala tenga que respon-
der de la misma manera. En particular, la Sala no cree que llegar a conclusiones 
jurídicas simultáneas de manera alternativa sobre las formas de responsabilidad 
alegadas por la Fiscalía sea la mejor práctica. Una persona no puede ser conside-
rada al mismo tiempo responsable principal y accesorio de un mismo delito372.

3. Elementos objetivos

a) La existencia de un plan común: la expulsión del valle del Rift de 
los simpatizantes del PUN si su candidato era reelegido fraudu-
lentamente en las elecciones de 2007

La SCP II encontró indicios razonables para creer que existía un plan 
para expulsar a los simpatizantes del PUN del valle del Rift en caso de que 
el candidato de dicho partido resultase fraudulentamente reelegido en las 
elecciones presidenciales de 2007373. El objetivo último consistía en crear 
un área de voto uniforme a favor del MDN374.

Según la SCP II; para ejecutar este plan, se creó una red de individuos a 
la que pertenecieron importantes representantes políticos del MND, anti-
guos miembros de la policía y de las fuerzas armadas keniatas, y ancianos y 

371 Idem.
372 Ibid, párr. 36.
373 Ibid, párr. 21.
374 Ídem.
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líderes locales Kalenjin. Esta red, a la que pertenecían los tres imputados, 
tenía acceso a una cantidad considerable de recursos financieros, combus-
tible, armas, munición y hombres, lo que, unido a su estructura jerárquica 
y a su sistema de mando y control, la dotaba de una capacidad suficiente 
para llevar a cabo un ataque sistemático y generalizado contra la población 
civil375.

Según la SCP II, en el vértice superior de la estructura jerárquica de 
esta red se encontraba William S. Ruto, su máximo dirigente, mientras que 
Herny K. Kosgey era su adjunto y tesorero, y Sang el responsable de comu-
nicaciones376. Además, existían tres altos mandos y cuatro comandantes 
de división encargados de las operaciones en el terreno, a los cuales se 
encontraban subordinados otros individuos que realizaban funciones de 
identificación de objetivos y almacenamiento de armas377.

Según la SCP II, había motivos razonables para creer que entre finales 
de diciembre de 2006 y los días inmediatamente anteriores a las elecciones 
presidenciales de finales de 2007, una serie de reuniones preparatorias tu-
vieron lugar para diseñar la manera en la que se ejecutaría el ataque contra 
la población civil del valle del Rift simpatizante del PUN378. En estas reu-
niones se discutieron cuestiones clave como: (i) el nombramiento de los 
altos mandos y de los comandantes de división; (ii) la creación de mapas de 
aquellas áreas que estaban pobladas más densamente por simpatizantes del 
PUN; (iii) la compra y almacenamiento de armas; (iv) el transporte de los 
autores materiales a las áreas seleccionadas para ser atacadas; y (v) el esta-
blecimiento de incentivos para motivar a los autores materiales a ocasionar 
el mayor número posible de víctimas y daños en la propiedad379.

b) La participación del imputado en el plan común y el carácter no 
esencial pero relevante de su contribución a través de la emisora 
Kass FM y de su presencia en ciertas reuniones

La SCP II encontró indicios razonables para creer que Sang participó 
en dos de las reuniones preparatorias durante el periodo entre diciembre 
de 2006 y finales de diciembre de 2007380. Así mismo, según la SCP II, por 

375 Ibid, párrs. 23-24.
376 Ibid, párr. 23.
377 Idem.
378 Ibid, párr. 27.
379 Ibid, párr. 28.
380 Idem.
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medio de la influencia que desplegó desde su posición de locutor de la 
emisora de radio Kass FM, Sang contribuyó a (i) facilitar que dicha emisora 
se pusiera a disposición de los miembros de la red; (ii) publicitara sus reu-
niones; (iii) promoviera la violencia, al emitir en antena mensajes de odio 
y revelar expresamente el deseo de expulsar a los Kikuyus; y (iv) emitiera 
noticias falsas relativas a asesinatos de miembros de la etnia Kalenjin para 
inflamar el ambiente381.

Sin embargo, a pesar de considerar a Sang como el responsable de co-
municaciones de la red382, la SCP II no entendió que su intervención en 
dos de las reuniones preparatorias del grupo de Ruto y Kosgey, ni su contri-
bución desde la emisora Kass FM, constituían una aportación esencial a la 
ejecución del plan común, en el sentido de atribuir a Sang la capacidad de 
frustrar dicho plan si se hubiera negado a llevar a cabo dichas funciones383.

En consecuencia, descartada su posible responsabilidad como coautor 
mediato, la SCP II pasó a analizar su posible responsabilidad accesoria 
como cooperador, conforme al art. 25 (3)(d) ER, en los delitos de lesa 
humanidad cometidos en ejecución del plan común diseñado por el grupo 
de Ruto y Kosgey, y ejecutados materialmente por las bandas de jóvenes 
Kalenjin cercanas al MDN.

Para ello, examinó si la aportación de Sang a la comisión los delitos de 
lesa humanidad por el grupo de Ruta y Kosgey tenía la suficiente entidad 
como para entrar dentro del ámbito de aplicación de dicha disposición. 
A este respecto, la SCP II encontró indicios razonables para creer que la 
suma de las contribuciones realizadas por Sang tenían efectivamente la su-
ficiente entidad como para ser penalmente relevante a la luz del estándar 
“contribuya de cualquier otro modo” a la comisión del delito por un grupo 
de personas que tienen una finalidad común384.

Es importante subrayar que la SCP II, a diferencia de la SCP I en el caso 
Mbarushimana, no considera que el art. 25 (3) (d) ER exige una “contribu-
ción significativa”385, y por lo tanto, en principio, el contenido de la contri-
bución requerida por la SCP II para incurrir en esta forma de responsabili-
dad, además de estar menos definido, es también menos exigente.

381 Ibid, párr. 53.
382 Ibid, párr. 23.
383 Ibid, parr. 44.
384 Ídem.
385 Vid. la interpretación de este estándar como una “contribución significativa” en la 

confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 281-285.
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4. Elementos subjetivos

Según la SCP II, existían indicios razonables para creer que Sang ha-
bía realizado su contribución; (i) de manera completamente voluntaria; y 
(ii) con el conocimiento de la intención de Ruto y Kosgey de cometer los 
delitos de lesa humanidad imputados por la Fiscalía386. Esta conclusión se 
podía deducir de su participación en las reuniones preparatorias de 30 de 
diciembre de 2006 y 2 de noviembre de 2007, durante las cuales se trataron 
varios aspectos de la planificación del ataque contra los Kikuyus387.

5. Conclusión

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la SCP II, si bien recha-
zó la emisión de un orden de comparecencia a título de coautor mediato, 
procedió, sin embargo, a emitir una orden de comparecencia contra Sang 
por su cooperación en los delitos de lesa humanidad cometidos en desa-
rrollo del plan común diseñado por el grupo dirigido por Ruta y Kosgey 
y ejecutado materialmente por las bandas de jóvenes Kalenjin cercanas al 
MDN388. Posteriormente, el 23 de enero de 2012, la SCP II confirmó así 
mismo los cargos contra Sang por su presunta responsabilidad conforme 
al art. 25 (3) (d) ER por los delitos imputados389.

6. Consideraciones finales sobre la inclusión de las bandas de jóvenes Kalenji en 
la red creada para ejecutar el plan común y sobre la entidad de la contribución 
del “responsable de comunicaciones” en la ejecución del plan común

Las observaciones de la SCP II relativas a la imprecisión de la Fiscalía 
en la alegación de las formas de responsabilidad muestran que una simple 
referencia al apartado (a) del art. 25 (3) ER no es suficiente para imputar 
alternativamente la autoría material, la autoría mediata a través de EOP, 
la coautoría por dominio funcional y la coautoría mediata. Por el contra-
rio, es necesario especificar con claridad tanto en la solicitud de orden 
de arresto, como en el documento que contiene los cargos, las formas de 
responsabilidad en las que ha incurrido el imputado. Además, es necesario 
explicar de qué manera los hechos del caso cumplen con los elementos 

386 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218), párr. 50
387 Ibid, párr. 53.
388 Ibid, párrs. 53 y 57.
389 Confirmación de cargos en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 239).
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objetivos y subjetivos de la forma de responsabilidad imputada, y aportar 
los elementos de prueba que acrediten tales hechos390.

En el presente caso se observa que ni la Fiscalía, ni la SCP II, aclaran 
si los autores materiales de los delitos que formaban parte de las bandas 
de jóvenes Kalenjin eran a su vez parte de la red creada para el diseño y 
ejecución del plan común. La respuesta a esta pregunta es fundamental, 
puesto que si los autores materiales no son parte del plan común, ni fueron 
utilizados como “meros instrumentos” por los miembros del plan común, 
faltaría uno de los requisitos esenciales de la responsabilidad por coopera-
ción en la actividad criminal de un grupo, prevista en el apartado (d) del 
art. 25 (3) ER.

De la decisión de la SCP II se observa que nos encontramos ante una 
red de naturaleza ciertamente “informal”, creada sólo un año antes de la 
comisión de los delitos (diciembre 2006), en la que participaron dirigentes 
del MDN y ancianos y líderes locales Kalenji a los efectos de preparar el 
plan común a lo largo del año 2007. El plan común se ejecutó en un sólo 
mes (finales de 2007 y principios de 2008) a través de bandas de jóvenes 
Kalenji. Ante estas circunstancias, parece difícil que los autores materiales 
de los delitos; (i) fueran parte de la red junto con los dirigentes del MDN 
y los ancianos y líderes locales Kalenji; y (ii) participaran, por tanto, en el 
proceso de elaboración del plan común y en la división de funciones para 
su ejecución.

Por lo tanto, si el plan común se limitó a una parte de la dirigencia del 
MDN y del grupo Kalenji, sería necesario demostrar que las bandas de jó-
venes Kalenji que cometieron materialmente los delitos fueron utilizados 
como meros instrumentos de los primeros para ejecutar el plan común. El 
problema es que el análisis realizado por la SCP II no permite determinar 
con claridad si dichas bandas cumplen con los requisitos requeridos para 
afirmar su automatismo en el cumplimiento de las órdenes (una estricta 
organización jerárquica y el sometimiento a una clara cadena de mando 
sería un mínimo imprescindible, cuyo cumplimiento por las bandas de jó-
venes Kalenji no es posible valorar a la luz de los datos aportados por la 
SCP II)391.

390 Vid. también, Caso Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE 
THREE DEFENCE’S REQUESTS REGARDING THE PROSECUTION’S AMENDED 
CHARGING DOCUMENT) ICC-01/04-01/07 (de 25 de junio de 2008), párrs. 23-27.

391 Vid. capítulo 3.
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Finalmente, si bien no hemos tenido la oportunidad de valorar todos los 
elementos de prueba presentados durante la audiencia de confirmación de 
cargos, no deja de llamar la atención el hecho de que la contribución de la 
persona a quien la SCP II califica como “responsable de comunicaciones” 
de la red sea únicamente considerada como una cooperación residual en 
la ejecución del plan común, sobre todo si tenemos en cuenta que la mis-
ma consistió en: (i) participar en ciertas reuniones de la red; (ii) facilitar 
que la emisora Kass FM se pusiera a disposición de la red y publicitara sus 
reuniones; (iii) promover la violencia al emitir en antena mensajes de odio 
y mostrar explícitamente el deseo de expulsar a los Kikuyus; e (iv) inflamar 
el ambiente emitiendo noticias falsas relativas a asesinatos de miembros de 
la etnia Kalenjin.

Como en el caso Mbarushimana, pareciera que las Salas de Cuestiones 
Preliminares de la CPI, a nuestro entender de manera injustificada, hayan 
relegado las contribuciones de los responsables de comunicaciones y rela-
ciones exteriores a un segundo plano en la ejecución del plan común.

iv. El caso contra el ex comisionado de la policía de Kenia, Mohammed 
Ali

1. Aspectos generales del caso

El 15 de diciembre de 2010, la Fiscalía de la CPI solicitó a la SCP II la 
emisión de una orden de comparecencia contra los siguientes miembros 
del Partido de Unidad Nacional (“PUN”) de Kenia: Francis K. Muthaura 
(jefe del servicio público y secretario del gobierno de Kenia), Uhuru M. 
Kenyatta (Viceprimer Ministro y Ministro de Hacienda de Kenia), y Mo-
hammed H. Ali (ex comisionado de policía de Kenia). La Fiscalía alegaba 
que, según lo dispuesto en los apartados (a) y (d) del art. 25 (3) ER, debían 
ser considerados coautores o, alternativamente, cooperadores en la comi-
sión entre enero y febrero de 2008 de varios delitos de lesa humanidad 
contra simpatizantes del Movimiento Democrático Naranja (“MDN”) en 
varias localidades de Kenia, incluyendo las ciudades de Nakuru y Naivas-
ha392.

Según la SCP II, existían indicios razonables de que, entre el 24 y el 
31 de enero de 2008, la organización criminal Mungiki había lanzado un 
ataque contra aquella parte de la población que no pertenecía a la etnia 

392 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 13.
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Kibuyo, y a la que consideraba simpatizante del MDN (principalmente los 
miembros de los grupos étnicos Luo, Luhya y Kalenjin). Como consecuen-
cia de este ataque se habían producido: (i) ciento doce asesinatos, treinta y 
nueve violaciones, cinco circuncisiones forzadas, y miles de desplazamien-
tos forzados en el área de Nakuru; y (ii) cuarenta asesinatos, cuatro circun-
cisiones forzadas y hasta diez mil desplazamientos forzados en el área de 
Naivahsa393. Se trataba, en definitiva, de la respuesta al ataque lanzado tras 
las elecciones de diciembre de 2007 por grupos cercanos al MDN contra 
simpatizantes del PUN en el valle del rio Rift394. De ahí, que aquella parte 
de la población contra la que se dirigió el ataque fuese seleccionada en 
virtud de la percepción que tenían los agresores sobre su posible asocia-
ción política con el MDN, la cual se fundamentaba, en gran medida, en 
divisiones étnicas.

2. Formas de responsabilidad imputadas por la Fiscalía

Para la SCP II, a pesar de que la Fiscalía afirmaba en su solicitud la 
responsabilidad de los imputados como coautores, el presente caso debía 
analizarse desde la perspectiva de la coautoría mediata, porque Muthaura, 
Kenyatta y Ali no habían concluido ningún acuerdo con los autores mate-
riales, sino que habían ejecutado el plan común a través de la organización 
criminal Mungiki.

3. Elementos objetivos

a) La existencia de un plan común: El ataque retaliatorio contra la 
población simpatizante del MDN en el valle del Rift a fin de man-
tener al PUN en el poder

Como vimos en el capítulo 5, la SCP II ha confirmado los cargos contra 
Muthaura y Kenyatta por considerarlos penalmente responsables a título 
de coautores mediatos por su contribución esencial al desarrollo de un 
plan común, consistente en un ataque retaliatorio contra la población sim-
patizante del MDN en el valle del Rift395 a fin de mantener al PUN en el 
poder, y que fue materialmente llevado a cabo por los Mungiki a cambio de 

393 Ibid, párr. 17.
394 Ibid, párr. 17 y 18.
395 Ibid, párr. 37.
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que el gobierno de Kenia dejara de perseguir a esta organización criminal 
y protegiera varios de sus intereses396.

b) El imputado no participó en el plan común pero realizó una con-
tribución relevante a la comisión de los delitos en ejecución del 
plan común por sus miembros

En relación con Ali, la SCP II consideró que los elementos de prue-
ba presentados por la Fiscalía no permitían establecer indicios razonables 
para creer que había participado en el plan común, en cuanto que no era 
parte del acuerdo entre Kenyatta, Muthaura y los demás coautores para 
lanzar el ataque retaliatorio arriba mencionado397. En consecuencia, pasó 
a analizar, conforme al art. 25 (3) (d) ER, su posible responsabilidad como 
cooperador en la comisión de los delitos cometidos por los Mungiki en 
ejecución del plan común.

A este respecto, la SCP II consideró que Ali, fue contactado por Muthau-
ra antes de la comisión de los delitos para informarle sobre el plan común 
e instruirle que ordenara a las fuerzas de policía bajo su mando que no 
impidieran a los Mungiki llevarlo a cabo398. Así mismo, la SCP II concluyó 
que existían indicios razonables de que Ali utilizó su autoridad como co-
misionado de las fuerzas de policía de Kenia para transmitirles directivas 
con el fin de que no obstaculizaran la comisión de los delitos399, como lo 
mostraba la absoluta falta de reacción de la policía ante la actuación de los 
Mungiki.

Por lo tanto, para SCP II, la aportación realizada por Ali a la comisión de 
los delitos tenía la suficiente entidad como para ser penalmente relevante a 
la luz del estándar “contribuya de cualquier otro modo” exigido por el art. 
25 (3) (d) ER400 (sobre todo teniendo en cuenta que la SCP II, a diferen-
cia de la SCP I en el caso Mbarushimana, no requieren una “contribución 
significativa”401, lo que, en principio, hace que el contenido del estándar 
“contribuya de cualquier otro modo” sea menos exigente y más difuso.

396 Idem.
397 Ibid, párr. 38.
398 Ibid, párr. 49.
399 Ídem.
400 Idem. Sobre la interpretación de este estándar como una “contribución significativa” en la 

confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párrs. 281-285.
401 Idem.
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4. Elementos subjetivos

Según la SCP II, Alí realizó su aportación siendo consciente de la inten-
ción del grupo de Muthaura y Kenyatta de cometer a través de los Mungiki 
los delitos de lesa humanidad imputados por la Fiscalía402.

5. Conclusión

En consecuencia, si bien la SCP II declinó emitir una orden de compa-
recencia por coautoría mediata, procedió, sin embargo, a emitir una orden 
de comparecencia por cooperación en los delitos de lesa humanidad co-
metidos en desarrollo del plan común diseñado por el grupo de Muthaura 
y Kenyatta, y ejecutado materialmente por los Mungiki en el valle del Rift 
entre el 24 y el 31 de enero de 2008.

Casi un año después, la SCP II rechazó confirmar los cargos contra Ali 
porque, si bien los elementos de prueba presentados por la Fiscalía mos-
traban indicios razonables para creer en la responsabilidad accesoria de Ali 
conforme al art. 25(3) (d) ER, no eran sin embargo suficientes para cum-
plir con un estándar de prueba superior como el de los “indicios funda-
dos”, exigido por el art. 61(7) ER para confirmar los cargos403. En opinión 
de la SCP II, la Fiscalía no pudo probar que Ali, cumpliendo órdenes de 
Muthaura, instruyera a las fuerzas de policía de Kenia para que no intervi-
nieran durante el ataque de los Mungiki404.

6. Comentario final

En el presente caso, la SCP II no encontró en su orden de compare-
cencia indicios razonables para creer que el entonces comisionado de las 
fuerzas de policía de Kenia fuese parte del acuerdo o plan común ideado 
por Muthaura y Kenyatta405, por lo que excluyó su posible responsabilidad 
por coautoría mediata conforme al art. 25 (3)(a) ER. En consecuencia, la 
SCP II terminó calificando en su orden de comparecencia la participación 
de Ali (consistente en ordenar a sus subordinados lo indicado por Muthau-
ra para no impedir el ataque de los Mungiki contra los simpatizantes del 

402 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 50.
403 Confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 239).
404 Idem.
405 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 38.
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MDN en el valle del Rift) como una forma de cooperación residual, según 
lo previsto en el art. 25 (3) (d) ER.

Sin embargo, dada la importancia de la falta de reacción de la policía 
para que pudiera llevarse a efecto el plan común, no queda claro que la 
responsabilidad del comisionado nacional de policía que ordena su no in-
tervención tenga un carácter residual.

La SCP II no profundiza en su orden de comparecencia en el análisis 
de la relación entre Muthaura y Ali, elemento esencial para poder valorar 
adecuadamente si tenía realmente el poder de dirección de las fuerzas de 
policía de Kenia (consideradas por la SCP II como una estructura orga-
nizada de poder). Además, suponiendo que dicho poder estuviese en las 
manos de Muthaura, como deja entrever la decisión de la SCP II, entonces 
la situación de Ali sería semejante a aquella de un “superior intermedio” 
en una estructura organizada de poder.

En el capítulo 3 analizamos el debate doctrinal sobre la aplicación de la 
autoría mediata a través de EOP o la coautoría por dominio funcional a los 
superiores intermedios, observando que en última instancia el debate “se 
centra en si uno está preparado para aceptar una deficiencia en el lideraz-
go del autor mediato o una posición de desigualdad entre los coautores”406.

Así mismo, también subrayamos que la SCP I, en su decisión de orden 
de arresto de 27 de junio de 2011 contra Muammar Gaddafi, su hijo Saif 
Gaddafi y el jefe de los servicios de inteligencia militar libios Abdullah Al-
Senussi, ha considerado a este último como autor mediato, después de 
haber declarado que Al-Senussi se encontraba en un segundo escalón del 
aparato de poder de Libia subordinado a Muammar Gaddafi407 (de quién 
recibió las instrucciones sobre la ejecución del plan común para detener y 
disolver las manifestaciones contra el régimen que tuvieron lugar en Ven-
gase entre el 15 y el 20 de febrero de 2011)408.

Además, en algunos de los casos en los que se ha aplicado el concepto 
de autoría mediata a través de EOP en otros tribunales internacionales 
(como en los casos Stakic y Brćanin ante el TPIY), los dirigentes afectados 

406 Ver a este respecto, Ambos, The Fujimori Judgment (supra n. 66), p. 156.
407 Orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi (supra n. 278). Abdullah Al-Senussi era 

el jefe de la inteligencia militar de Libia (uno de los órganos más poderosos y eficaces de 
represión del régimen de Muammar Gaddafi entre el 15 y el 20 de febrero de 2011), y 
debido a sus vínculos familiares y a su larga amistad con Muammar Gaddafi, era la persona 
de mayor autoridad en las fuerzas armadas, cuyos miembros sin excepción le estaban 
subordinados.

408 Orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi (supra n. 278), párrs. 83-89.



725Formas de participación en el derecho penal internacional

tampoco ocupaban cargos políticos y militares del más alto rango jerárqui-
co.

En vista de lo anterior, y teniendo en cuenta la función de garantizar el 
orden público y la seguridad ciudadana que tienen las fuerzas de policía, y 
dado que los delitos difícilmente hubieran podido cometerse si la policía 
hubiera reaccionado a tiempo tal y como debía, entendemos que la SCP 
II, debería haber entrado a analizar en su orden de comparecencia la pre-
sunta responsabilidad de Ali como autor mediato conforme al art. 25 (3)
(a) ER (como consecuencia de las órdenes de no intervención emitidas 
en su calidad de comisionado de policía siguiendo las instrucciones de 
Muthaura).

Ahora bien, la situación cambia, si como la SCP II señaló un año des-
pués en su decisión de confirmación de cargos de 23 de enero de 2012, 
la prueba presentada por la Fiscalía es insuficiente para mostrar indicios 
fundados de que Ali hubiera emitido orden alguna de no intervención a 
las fuerzas de policía de Kenia409.

VII. LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y SU DISTINCIÓN 
DE LA COAUTORÍA POR DOMINIO FUNCIONAL Y LA 

COOPERACIÓN RECOGIDOS EN LOS APARTADOS (C) Y (D) 
DEL ART. 25 (E) ER

Como hemos visto, el art. 25(3)(a) ER, al afirmar que autor es quien 
“comete el crimen por sí sólo, con otro o por conducto de otro”, adopta 
un concepto de autor (y consecuentemente distingue entre autoría y par-
ticipación), sobre la base de una posición objetivo material que se funda-
menta en el concepto del dominio del hecho410. En este sentido, la SCP I 

409 Confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 239).
410 Vid. capítulo 2. Vid. también confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párrs. 

333-8; Abu Garda (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-02/05-02/09 (de 8 febrero de 2010), párr. 152 [en adelante: confirmación 
de cargos en el caso Abu Garda]; Ambos, The Fujimori Judgment (supra n. 406), párrs. 137-
158, 146; N Farrell, ‘Attributing Criminal Liability to Corporate Actors: Some Lessons from 
the International Tribunals’ (2010) 8 Journal of International Criminal Justice 873-894, 880 
[en adelante Farrell, ‘Attributing Criminal Liability’]; y H Vest, ‘Business Leaders and the 
Modes of Individual Criminal Responsibility under International Law’ (2010) 8 Journal of 
International Criminal Justice 851-872, 866-7 [en adelante Vest, ‘Business Leaders’].
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de la CPI ha afirmado en su decisión sobre confirmación de cargos en el 
caso Lubanga:

El concepto de coautoría incorporado en el artículo 25(3) (a) del Estatuto 
mediante la referencia a la comisión del delito “con otro” debe ser consecuente 
con la elección del concepto del dominio del hecho como criterio para distin-
guir entre autores y partícipes. […] Por lo tanto, como se afirma en su Decisión 
de Emisión de una Orden de Arresto, la Sala considera que el concepto de coau-
toría incorporado en el artículo 25(3) (a) del Estatuto coincide con el de domi-
nio conjunto sobre el hecho en razón de la naturaleza esencial de las diversas 
contribuciones a la comisión del delito411.

Por lo tanto, en los casos en los cuales una pluralidad de personas inter-
viene en la comisión de un delito, sólo aquéllos que comparten el dominio 
del hecho, como resultado del carácter esencial de sus contribuciones, po-
drán ser considerados coautores.

El fundamento de esta posición, reafirmada por la SCP I en los casos 
Mbarushimana412, Al Bashir413, Abu Garda414, Banda y Jerbo415, y Gadda-
fi416, y confirmado por la SCP II y la SCP III en los casos Ruto y Kogsley417, 

411 Decisión de confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párrs. 340-41. Esta 
decisión confirma la decisión de la Sala de Cuestiones Preliminares I sobre la solicitud de la 
Fiscalía de una orden de arresto en el caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION 
ON PROSECUTION’S APPLICATION FOR WARRANT OF ARREST) ICC-01/04-01/06 
(de 10 de febrero de 2006) párr. 96 [en adelante: orden de arresto en el caso Lubanga], en 
la cual la SCP I ya había afirmado que el concepto de coautoría por dominio funcional se 
encontraba incluido en el art. 25(3) (a) ER, y podía ser aplicable a la función presuntamente 
desarrollada por Thomas Lubanga Dyilo en la comisión de los delitos imputados por la 
Fiscalía en su solicitud de orden de arresto.

 Vid. también, confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 488 
(a), 520 y 521; confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 279) párrs. 346-9; Ambos, 
Article 25 (supra n. 193) p. 479; y J.M. Gómez Benítez, “Elementos comunes de los crímenes 
contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional” (2002) 42 Actualidad 
Penal 1121-38. El concepto de coautoría por dominio funcional no es en modo alguno 
un concepto nuevo. Por el contrario, además de su aplicación en la sentencia de primera 
instancia en el caso Stakic (supra n. 6), ha sido aplicado con regularidad, como se afirma en 
Gacumbitsi (Appeals Chamber Judgment, Separate Opinion of Judge Schomburg on the 
Criminal Responsibility of the Appellant for Committing Genocide) ICTR-2001-64-A (7 de 
julio de 2006), párr. 30, en varias jurisdicciones nacionales, tales como Argentina, Francia, 
Alemania, España y Suiza.

412 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 273.
413 Primera decisión de orden de arresto en el caso Bashir (supra n. 117), párrs. 216 a 222.
414 Orden de comparecencia en el caso Abu Garda (supra n. 274), párrs. 12, 24 - 28.
415 Confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo (supra n. 276), párrs. 129-136.
416 Orden de arresto en el caso Gaddafi y Al Senussi (supra n. 278), párrs. 72-80.
417 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 285; y orden de 

comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang, (supra n. 218) párrs. 42-45.
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Muthuara y Kenyatta418, y Ngagbo419, es que los individuos a los que se 
asignan funciones esenciales pueden frustrar la ejecución del plan común 
negándose a realizar sus contribuciones y, consecuentemente, cada uno 
de ellos retiene un dominio de conjunto sobre la comisión del delito420 (al 
que hemos denominado en este trabajo “dominio funcional”).

En consecuencia, se puede afirmar que el Estatuto de Roma ha recha-
zado la posición formal-objetiva del concepto de coautoría, según la cual, 
cuando un delito es cometido por una pluralidad de personas, sólo son 
coautores aquéllos que realizan materialmente un elemento objetivo del 
delito; según esta posición, quien no lleva a cabo por sí mismo un elemen-
to objetivo del delito no es coautor, sin importar cuán importante pueda 
ser su aportación a la ejecución del plan común421.

Del mismo modo, el Estatuto de Roma ha rechazado también la posi-
ción subjetiva del concepto de coautoría, según la cual, cuando el delito 
es cometido por una pluralidad de personas, cualquiera que efectúe una 
contribución con la intención de ejecutar el propósito criminal común es 
coautor, sin importar la naturaleza y el alcance de su aportación422.

Considerando que —cuando un delito es cometido por una pluralidad 
de personas, quienes realizan una contribución que no es esencial en la 

418 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párrs. 39-43.
419 Orden de arresto en el caso Gbagbo (supra n. 281, párr. 10. La referencia utilizada a lo largo 

del texto es la del documento público reclasificado. La orden de arresto fue originalmente 
emitida el 23 de noviembre de 2011 en un documento confidencial.

420 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párrs. 342 y 347; confirmación 
de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 525; confirmación de cargos en 
el caso Bemba (supra n. 279) párr. 371; y confirmación de cargos en el caso Banda y Jerbo 
(supra n. 276), párr. 136; vid. también C. Roxin, Autoría y dominio del hecho en derecho 
penal (6° ed., Madrid, Marcial Pons, 1998) 303-33; H. Olásolo y A. Pérez Cepeda, “The 
Notion of Control of the Crime in the Jurisprudence of the ICTY: The Stakic Case” (2004) 
4 International Criminal Law Review 497-506 [en adelante: Olásolo y Pérez Cepeda], y H 
Olásolo, ‘Joint Criminal Enterprise and its Extended Form: a Theory of Co-Perpetration 
Giving Rise to Principal Liability, a Notion of Accessorial Liability, or a Form of Partnership 
in Crime?’ (2009), 20 Criminal Law Forum pp. 268 [en adelante: Olásolo, Extended JCE].

421 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 333; y confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 482. Vid. también M Karnavas, 
‘Joint Criminal Enterprise at the ECCC: A Critical Analysis of the Pre-Trial Chamber’s 
Decision Against the Application of JCE III and Two Divergent Commentaries on the Same’ 
(2010) 21 Criminal Law Forum 445-494, 491-2 [en adelante: Karnavas, ‘JCE at ECCC’].

422 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 334; y confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (ibid), párr. 483. Vid. también, Karnavas, JCE at ECCC 
(supra n. 421), pp. 491-2; y S Manacorda and C Meloni, ‘Indirect Perpetration versus Joint 
Criminal Enterprise’ (2011) 9 Journal of International Criminal Justice 159-178, 163-164 
[en adelante: Manacorda y Meloni, ‘Indirect Perpetration vs JCE’].
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ejecución del plan común, sólo pueden penalmente responsables como 
partícipes al no compartir el dominio funcional del hecho423— los párra-
fos (b) a (d) del art. 25 (3) ER prevén varias formas de responsabilidad 
accesoria.

En definitiva, tal y como ha subrayado la SCP I en su decisión de 16 de 
diciembre de 2011 de confirmación de cargos en el caso Mbarushimana, 
el art. 25 (3) ER establece una gradación en cuanto a la entidad de las con-
tribuciones exigidas en sus respetivos apartados que va desde la aportación 
esencial requerida en el apartado (a) para la coautoría hasta la contribu-
ción “significativa” exigida para la forma de responsabilidad accesoria re-
sidual prevista en su apartado (d)424. La Mayoría de la SPI I ha reafirmado 
esta posición en la sentencia de 14 de marzo de 2012 de primera instancia 
en el caso Lubanga, al afirmar

La opinión de la Mayoría es que la contribución del coautor debe ser esen-
cial, tal y como ha sido afirmado de manera constate e invariable por la jurispru-
dencia de esta Corte. El Estatuto diferencia entre la responsabilidad de aquellos 
que cometen el delito [artículo 25 (3) (a)] y la de quienes son accesorios al 
mismo [artículos 25(3) (b) a (d)]. Sería posible extender el concepto de respon-
sabilidad principal (o autoría), para así hacerlo más ampliamente aplicable, si se 
rebajase la exigencia de que la contribución del acusado debe ser esencial. Sin 
embargo, rebajar dicho estándar privaría al concepto de responsabilidad prin-
cipal de su capacidad para expresar la reprochabilidad de que son merecedoras 
aquellas personas que son las más responsables de los delitos más graves para 
la comunidad internacional. Por el contrario, un concepto de coautoría que 
requiere una contribución esencial permite reflejar y abordar adecuadamente 
los distintos grados de responsabilidad425.

Esto significa que quien “ordene, proponga o induzca” la comisión de 
un delito, será, conforme al apartado (b) del art, 25(3) ER, responsable a 
título de partícipe. “Ordenar” (o “inducir” en aquellos casos en que los di-
rigentes no recurran a su posición de autoridad para instigar a los autores 
materiales a cometer el delito) será particularmente aplicable en aquellos 
casos en los cuales las organizaciones utilizadas para asegurar la comisión 
de los delitos, debido a su reducido tamaño, no puedan ser calificadas 

423 Orden de arresto en el caso Lubanga (supra n. 412), párr. 78; confirmación de cargos en 
el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 320; y confirmación de cargos en el caso Katanga y 
Ngudjolo (supra n. 60), párrs. 485 y 486.

424 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 279. Vid. también 
en el mismo sentido, Werle, Article 25 (supra n. 234), p. 957.

425 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párr. 999.
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como estructuras organizadas de poder, de manera que no pueda ser apli-
cable el concepto de autoría mediata a través de EOP426.

Esto también significa que quien, con el propósito de facilitar un delito, 
coopere o colabore de algún modo en la comisión o la tentativa del delito, 
incluso suministrando los medios para su realización, será, conforme al 
apartado (c) del art. 25(3) ER, responsable a título de partícipe. Como ya 
se ha explicado, la jurisprudencia del TPIR, el TPIY y la ECSL ha sostenido 
que cooperar en la comisión de un delito sólo da lugar a responsabilidad 
penal si la asistencia tiene un efecto sustancial en su comisión o en la con-
solidación de sus efectos427. Así mismo, la SCP I en el caso Mbarushima ha 
subrayado que no existe ninguna razón aparente para que esta interpre-
tación no pueda ser también aplicable con relación al apartado (c) del 
art. 25(3) ER, en particular si se tiene en cuenta que el apartado (d) de 
la misma disposición se ocupa explícitamente de la responsabilidad penal 
del individuo que “contribuya de algún otro modo” en la comisión del de-
lito428. Esta misma interpretación ha sido acogida por la Mayoría de la SPI 
I en la sentencia de primera instancia en el caso Lubanga429.

Finalmente, conforme al apartado (d) del art. 25(3) ER, incurre tam-
bién en responsabilidad accesoria quien “contribuya de algún otro modo” 
en la comisión de un delito por parte de un grupo de personas que actúan 
con un propósito común. Como ha subrayado la SCP I en los casos Luban-
ga, y Katanga y Ngudjolo:

[…] el artículo 25(3)(d) del Estatuto prevé una forma residual de responsa-
bilidad accesoria que hace posible criminalizar aquellas contribuciones a un deli-
to que no pueden ser caracterizadas como ordenar, proponer, inducir, cooperar 
o asistir en el sentido del artículo 25(3)(b) o (c) del Estatuto […]430.

426 Vid. capítulo 3. Vid. también, Roxin (supra n. 66), 245.
427 sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20) párr. 370; sentencia de apelación 

en el caso Blaskic (supra n. 18) párrs. 45-6; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 162) párr. 102; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 163) párr. 85; 
sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n, 162); Sentencia de primera instancia 
en el caso Bagilishema (supra n. 88) párr. 33; sentencia de primera instancia en el caso 
Kajelijeli (supra n. 71); sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda (supra n. 
71) párr. 597; sentencia de primera instancia en el caso Furundzija (supra n. 164) párr. 
249; sentencia de primera instancia en el caso Aleksovski (supra n. 163) párr. 61; sentencia 
de primera instancia en el caso Kunarac (supra n. 163) párr. 391; sentencia de primera 
instancia en el caso Krnojelac (supra n. 163) párr. 88; sentencia de primera instancia en el 
caso Oric (supra n. 76) párr. 282.

428 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 279.
429 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 998-999.
430 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 337. Vid. también, 

confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 483.
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Sin embargo, la propia SCP I en el caso Mbarushima ha matizado que 
no cabe interpretar esta disposición para considerar penalmente respon-
sable a todo individuo que contribuye de cualquier manera a la actividad 
criminal de un grupo o una organización431, en particular cuando es de 
conocimiento público que grupos paramilitares, grupos armados de opo-
sición, unidades de las fuerzas armadas o unidades de la policía nacional 
(por poner sólo algunos ejemplos) estén cometiendo sistemáticamente de-
litos de lesa humanidad o crímenes de guerra. Según la SCP I, la interpre-
tación en este sentido del apartado (d) del art. 25 (3) ER, supondría que 
numerosos miembros de las comunidades en las que operan estos grupos 
podrían verse afectados432. En consecuencia, según la SCP I, la referencia 
a “algún otro modo de contribución” en el apartado (d) del art, 25(3) ER 
debe entenderse como que exige una contribución “significativa”, que, sin 
llegar al nivel de lo “sustancial”, permita excluir la responsabilidad penal 
de aquellas aportaciones que objetivamente no son relevantes433.

A pesar de que la SCP II no ha exigido hasta el momento que la aporta-
ción al delito deba alcanzar el grado de “significativa” para ser penalmente 
relevante conforme al apartado (d) del art. 25 (3) ER434, y que esta posi-
ción también ha sido compartida por la magistrada Silvia Fernández de 
Gurmendi en su voto particular a la decisión de la Sala de Apelaciones de 
30 de mayo de 2012435, entendemos que los argumentos dados por la SCP 
I en el caso Mbarushimana justifican la exigencia de que la contribución 
del imputado a la actividad criminal del grupo deba ser cuando menos 
“significativa”.

Según la SCP I, la responsabilidad penal de aquellas contribuciones 
“significativas” que quedan fuera del ámbito de aplicación de los aparta-
dos (b) y (c) del art. 25 (3) ER se justifica por el doble elemento subjetivo 
requerido por el apartado (d) de dicha disposición436. Así, por un parte, la 

431 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 277.
432 Ibid, párr. 277. Vid. también Ohlin, (supra n. 213) p. 79.
433 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 281- 283
434 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218), parr. 53; y orden 

de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párr. 49. Vid. 
también, confirmación de cargos en el caso Ruto, Kogsley y Sang (supra n. 239), párr. 354; 
y confirmación de cargos en el caso Muthaura Kenyatta y Ali (supra n. 239), párr. 421.

435 Voto particular de la magistrada Silvia Fernández de Gurmendi a la decisión de la Sala de 
Apelaciones de 30 de mayo de 2012 (supra n. 240), pp. 30-34.

436 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 200), párr. 337; y confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 483.
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aportación a la comisión del delito debe ser “intencional”437. Como Flet-
cher y Ohlin han señalado, esto significa que:

[…] lo único que tiene que ser intencional es el acto de hacer algo que 
constituya una contribución, por ejemplo, vender gasolina a quienes están con-
duciendo hacia la escena de la futura masacre438.

Además, según el apartado (d) del art. 25 (3) ER, la contribución debe 
realizarse (i) “con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito 
delictivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un crimen 
de la competencia de la Corte”, o (ii) “a sabiendas de que el grupo tiene la 
intención de cometer el crimen”.

De esta manera, mientras el apartado (c) del art. 25(3) ER requiere que 
la cooperación o asistencia en la comisión del delito sea llevada a cabo “con 
el propósito de facilitar la comisión de ese crimen”, el apartado (d) no 
recoge este requisito. En consecuencia, se puede afirmar, que de acuerdo 
con este último apartado, la responsabilidad penal surge por actos u omi-
siones que, si bien no están dirigidos a facilitar a los autores materiales la 
comisión de los delitos, se llevan a cabo a pesar de conocer que les serán 
de ayuda en su realización439.

A este respecto, Fletcher y Ohlin han subrayado lo siguiente:

El nexo de culpabilidad entre la contribución y el daño criminal final perma-
nece impreciso. El colaborador podría tener el fin de promover el plan [artículo 
25 (3) (d) (i)] o simplemente tener conocimiento de la intención del grupo 
[artículo 25(3) (d) (ii)]; por ejemplo, si el empleado de la estación de servicio 
sabe del objetivo criminal del grupo, sería responsable por venderles gasolina 
“intencionalmente”440.

437 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218) párr. 288.
438 G.P. Fletcher y D. Ohlin, “Reclaiming Fundamental Principles of Criminal Law in the Darfur 

Case” (2005) 3 Journal of International Criminal Justice 549 y ss. [en adelante: Fletcher y 
Ohlin].

439 En la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, el concepto de cooperación requiere el conocimiento 
de que el acto u omisión de que se trate se lleve a cabo, al menos con el conocimiento de 
que facilitará sustancialmente la comisión del delito. Ver a este respecto, la sentencia de 
apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 370; sentencia de apelación en el caso 
Blaskic (supra n. 209), párr. 46; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic (supra n. 23), 
párr. 102; sentencia de apelación en el caso Krstic (supra n. 170) párrs. 140-41; sentencia 
de apelación en el caso Simic (supra n. 163), párr. 86; y sentencia de apelación en el caso 
Blagojevic (supra n. 162), párr. 327. Vid. también K. Kittichaisaree, International Criminal 
Law (Oxford, Oxford University Press, 2001) 245.

440 Fletcher y Ohlin (supra n. 439), p. 549 y ss.



732 Héctor Olásolo Alonso

Además, el apartado (d) del art. 25 (3) ER no exige que el imputado 
comparta el propósito criminal común del grupo. Ni tan siquiera se requie-
re que los miembros del grupo sean conscientes de la conducta que les 
facilita la comisión del delito. Por el contrario, lo único que se requiere es 
un conocimiento personal, que no necesita ser compartido con ninguno 
de los miembros del grupo, de que se está facilitando la realización del 
delito por estos últimos441.

Por lo tanto, el apartado (d) del art. 25 (3) ER, ni requiere la satisfac-
ción de los elementos subjetivos del delito (incluyendo todo dolo especial re-
cogido en su definición), ni exige el compartir mutuamente con los miem-
bros del grupo ningún tipo de intención o conocimiento.

Por ello, entendemos que la justificación última de la responsabilidad 
penal de aquellas contribuciones “significativas” que quedan fuera del ám-
bito de aplicación de los apartados (b) y (c) del art. 25 (3) ER, no cabe 
encontrarla, como afirma la SCP I, en el elemento subjetivo requerido por 
su apartado (d).

Por el contrario, dicha justificación debe buscarse o bien en la natu-
raleza objetiva de las aportaciones incluidas en su ámbito de aplicación 
(según la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, aportaciones significativas son 
aquellas que de alguna manera hacen más eficaz o eficiente la comisión 
del delito)442, o bien en el mayor riesgo que generan para la afectación del 
bien jurídico protegido las aportaciones realizadas a un grupo de personas 
(en lugar de a un individuo aislado).

Así mismo, aun si, como señaló la SCP I en el caso Lubanga, la forma de 
responsabilidad prevista en apartado (d) del art. 25(3)ER parece prima fa-
cie tener ciertas semejanzas con el concepto de la empresa criminal común 
(que, como se vio en el capítulo 4, ha sido desarrollada como una forma 
de coautoría por la jurisprudencia del TPIY, el TPIY y la CESL)443, lo cierto 

441 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 289.
442 Ver en particular, sentencia de apelación en el caso Krajisnik (supra n. 11), párr. 215; 

sentencia de primera instancia en el caso Dordevic (supra n. 210), párr. 1863; y sentencia 
de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 211), párr 2548.

443 A la misma conclusión se ha llegado en la confirmación de cargos en el caso Lubanga 
(supra n. 220), párr. 335. Al respecto, Fletcher y Ohlin (supra n. 439), p. 549, han afirmado 
que el art. 25(3) (d) ER difiere del concepto de empresa criminal común en que (i) exige 
un elemento subjetivo menos exigente (conocimiento del plan criminal común, en lugar 
de compartir el propósito delictivo de dicho plan) y (ii) no prevé responsabilidad penal 
para “los delitos previsibles”. Sin embargo, en nuestra opinión, la principal diferencia es 
que, según la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, el concepto de empresa criminal común 
da lugar a responsabilidad principal (coautoría), mientras que el art. 25(3) (d) ER contiene 
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es que tras un análisis más exhaustivo, no puede afirmarse que comparta la 
naturaleza jurídica de esta última.

En este sentido, de la exposición realizada sólo cabe concluir que el 
apartado (d) del art. 25(3) ER prevé, dentro del sistema del ER, una forma 
residual de responsabilidad accesoria o derivada444, de acuerdo con la cual 
se incurre en responsabilidad penal con respecto a aquellas contribucio-
nes significativas (que, por lo tanto, no llegan al grado de ser sustantivas 
o esenciales) llevadas a cabo con la intención de realizar el propósito cri-
minal común del grupo o con el conocimiento de que facilitarán la activi-
dad delictiva del grupo445. A esta misma conclusión han llegado la SCP I y 
la SCP II en los casos Lubanga446, Katanga y Ngudjolo447, Sang448, Ali449 y 
Mbarushimana450, y la SPI I en la sentencia de primera instancia en el caso 
Lubanga451.

Así mismo, en la decisión de confirmación de cargos en el caso Mba-
rushimana, la SCP I ha afirmado expresamente que existen cuatro dife-
rencias fundamentales entre la coautoría basada en la empresa criminal 
común, y la forma residual de responsabilidad accesoria prevista en el apar-
tado (d) del art. 25 (3) ER:

(i) La responsabilidad a título de coautor (empresa criminal común) 
o de partícipe (cooperación del apartado (d) del art. 25 (3)ER)452;

(ii) La necesidad de formar parte (empresa criminal común) o no 
(cooperación del apartado (d) del art. 25(3) ER) del plan o pro-
pósito criminal común453;

una forma residual de responsabilidad accesoria. Vid. también el análisis de Ambos, Joint 
Criminal Enterprise (supra n. 212) pp. 172 y 173, en donde concluye que “la única forma 
de intervención comparable a la ECC II o III es la de responsabilidad colectiva tal como se 
establece en el artículo 25(3) (d) del Estatuto de la CPI”.

444 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 337; y confirmación de 
cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 483.

445 Ambos, Article 25 (supra n. 193), pp. 484-5.
446 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párr. 337.
447 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo (supra n. 60), párr. 483.
448 Orden de comparecencia en el caso Ruto, Kosgey y Sang (supra n. 218), párrs. 44 y 50.
449 Orden de comparecencia en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali (supra n. 218), párrs. 46 y 49.
450 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 258.
451 Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga (supra n. 3), párrs. 996-999.
452 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 284.
453 Ibid, párr. 284.
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(iii) La contribución al plan propósito criminal común (empresa cri-
minal común) frente a la contribución al delito cometido (coope-
ración del apartado (d) del art. 25 (3)ER)454; y

(iv) La necesidad de actuar con intención (empresa criminal común) 
frente a la suficiencia del mero conocimiento (apartado (d) del 
art. 25 (3) ER)455; para incurrir en responsabilidad a título de 
coautor conforme al concepto de empresa criminal común, se 
debe compartir el propósito criminal común y, consecuentemen-
te, actuar motivado por cualquier dolo especial exigido por la defi-
nición de los delitos centrales de la empresa criminal común456.

Esto marca una diferencia fundamental entre el ER —donde la distin-
ción entre autoría y participación se basa en el concepto del dominio del 
hecho y, consecuentemente, la coautoría se fundamenta en el dominio 
funcional del hecho— y la jurisprudencia del TPIY, TPIR y CESL que ha 

454 ibid., párr. 284. Ciertamente hubiera sido deseable que la SCP I hubiera explicado en mayor 
detalle el contenido de la tercera diferencia relativa al objeto de la contribución: según 
la SCP I, la contribución se realiza al plan o propósito común en el caso de la empresa 
criminal común, mientras que se realiza al delito imputado en el caso del apartado (d) del 
art. 25 (3) ER.

455 Confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 218), párr. 284.
456 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 20), párr. 370; sentencia de apelación 

en el caso Blaskic (supra n. 18), párrs. 45-46; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 163), párr. 102; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 163), párr. 
85; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 162), párr. 127; Prosecutor v 
Bagilishema (Appeals Chamber Judgement) ICTR-95-1A-A (3 de julio de 2002) párr. 33 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Bagilishema]; sentencia de primera instancia 
en el caso Kajelijeli (supra n. 71), párr. 766; vid. también sentencia de primera instancia 
en el caso Kamuhanda (supra n. 71), párr. 597; sentencia de primera instancia en el caso 
Furundzija (supra n. 164), párr. 249; sentencia de primera instancia en el caso Aleksovski 
(supra n. 164), párr. 61; sentencia de primera instancia en el caso Kunarac (supra n. 
163), párr. 391; sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 163), párr. 
88; sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 76), párr. 282; y sentencia 
de primera instancia en el caso Popovic (supra n. 234), párr. 1022. Además, como se ha 
afirmado expresamente en la sentencia de primera instancia en el caso Furundzija (supra 
n. 164) párr. 257, y en Prosecutor v. Furundzija (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-
17/1-A (21 de julio de 2000), párr. 118 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Furundzija], para distinguir un coautor (un interviniente en una empresa criminal común) 
de un cooperador, “es crucial establecer si el individuo que toma parte en el proceso de 
tortura también comparte el propósito criminal detrás de la tortura”. Vid. a este respecto el 
capítulo 4. Sobre la coautoría basada en un criterio subjetivo, vid. G Werle y B Burghardt, 
‘Claus Roxin on Crimes as Part of Organized Power Structures’ (2011) 9 Journal of 
International Criminal Justice 191-205, 191-3 [en adelante: Werle and Burghardt, ‘Claus 
Roxin’].
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adoptado un concepto subjetivo de autor, y han construido la coautoría en 
base a la doctrina de la empresa criminal común457.

457 Confirmación de cargos en el caso Lubanga (supra n. 220), párrs. 329, 335, 337, 338, 
341; sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 203) párr. 227 – 8; sentencia de 
apelación en el caso Furundzija (supra n. 457), párr. 118; sentencia de apelación en el 
caso Kupreskic (supra n. 27), párr. 772; vid. también Prosecutor v. Delalic et. al. (Appeals 
Chamber Judgment) ICTY-96-21-A (20 de febrero de 2001), párrs. 365-6; sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 141) párr. 29; sentencia de apelación en el caso 
Krajisnik (supra n. 58) párr. 652 – 6; sentencia de primera instancia en el caso Kordic 
(supra n. 71) párr. 397; sentencia de primera instancia en el caso Krstic (supra n. 71) párr. 
601; sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 71) párr. 265; sentencia 
de primera instancia en el caso Krnojelac (supra n. 163), párr. 81; sentencia de primera 
instancia en el caso Vasiljevic (supra n. 234) párr. 65; sentencia de primera instancia en el 
caso Stakic (supra n. 6), párr. 431; sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 
187) párr. 149; sentencia de primera instancia en el caso Dordevic (supra n. 210) párr. 1857 
- 1860; sentencia de primera instancia en el caso Gotovina (supra n. 211) párr. 1950 – 2, y 
decisión sobre el cuestionamiento de la jurisdicción de Ojdanic relativo a la ECC en el caso 
Milutinovic (supra n. 204) párr. 20. Vid. también, Olásolo y Pérez Cepeda (supra n. 420), 
476-8, n. 6.





Capítulo 7

EL TRATAMIENTO DE LAS OMISIONES EN EL 
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

I. INTRODUCCIÓN

Como ha señalado la SCP I en el caso Lubanga, es necesario distinguir 
entre:

[…] (i) A comisión stricto sensu de un crimen por una persona actuando por 
sí sólo, con otro o por conducto de otro según el art. 25(3) (a) del Estatuto, y (ii) 
la responsabilidad de los superiores según el artículo 28 del Estatuto, así como 
toda otra forma de responsabilidad accesoria, en contraposición a principal, es-
tablecida en el artículo 25(3) (b) a (d) del Estatuto1.

Según el Comité Internacional de la Cruz Roja (“CICR”), esta misma 
distinción es también aplicable a las omisiones derivadas del incumpli-
miento por los superiores de sus deberes de evitar, reprimir y someter a 
las autoridades competentes los delitos cometidos por sus subordinados2.

En consecuencia, las omisiones que dan lugar a responsabilidad princi-
pal en aplicación de los conceptos de “comisión por omisión” y coautoría 
(ambos incluidos en la expresión “cometer” de los arts. 25(3) (a) ER, 7(1) 
ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 (1) ECESL), deben distinguirse de:

(i) Las omisiones que dan lugar a responsabilidad accesoria por la 
intervención en delitos cometidos por terceros conforme a las for-
mas de participación punibles recogidas en los arts. 25(3)(b) a 
(d) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6(1) ECESL; y de

1 Caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (de 29 de enero de 2007), párr. 320 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Lubanga]

2 Asimismo, de conformidad con el CICR ha de distinguirse entre casos de responsabilidad 
principal del superior como autor por comisión por omisión, responsabilidad accesoria 
del superior como partícipe en la comisión de delitos por terceros y responsabilidad del 
superior según los arts. 28 ER, 7(1) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6 (3) ECESL por violar deliberada 
o negligentemente sus deberes de supervisar y castigar a sus subordinados. Vid. Y. Sandoz, 
C. Swinarski y B. Zimmermann (eds.), ICRC Commentary on the Additional Protocols of 8 
June 1977 (Ginebra, Martinus Nijhoff Publishers, 1987), párr. 1011 [en adelante: Sandoz, 
Swinarski y Zimmermann].
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(ii) Las omisiones que dan lugar a la llamada “responsabilidad del su-
periores” (también conocida como “responsabilidad por cadena 
de mando”) prevista en los arts. 28 ER, 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 
6 (3) ECESL.

II. EL CONCEPTO DE COMISIÓN POR OMISIÓN EN DERECHO 
PENAL INTERNACIONAL

Las omisiones son un hecho de la conducta humana3 y, por lo tanto, 
pueden dar lugar a responsabilidad penal individual4. Por esta razón, el 
derecho penal internacional no sólo está compuesto por normas que pro-
híben ciertas conductas, sino también por normas que ordenan llevar a 
cabo ciertas acciones, como por ejemplo, aquella dirigida a los superiores 
imponiéndoles el deber de tomar todas las medidas necesarias y razonables 
a su disposición para evitar la comisión por sus subordinados de genocidio, 
delitos de lesa humanidad o crímenes de guerra5.

Para que una omisión dé lugar a responsabilidad penal individual es 
necesario que exista una obligación legal de actuar, que se haya producido 
la situación que activa el deber de realizar la acción esperada, y que la per-
sona que tiene el deber de realizar la acción esperada y lo incumple se en-
cuentre en una posición objetiva que le permita desarrollar dicha acción6.

3 M. Moore, Act and Crime: The Philosophy of Action and its Implications for Criminal Law 
(Oxford, Oxford University Press, 1993), p. 28.

4 Como ha explicado A Cassese, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 
2003), p. 200 [en adelante: Cassese, International Criminal Law]: “la responsabilidad penal 
internacional puede surgir no sólo como resultado de una conducta o de un acto positivo 
(matar a una persona civil afiliada al enemigo, destruir ilícitamente obras de arte, etc.), sino 
también de una omisión, esto es, de no realizar una acción”. Vid. también, W.R. LaFave y 
A.W. Scott, Substantive Criminal Law (St. Paul, West Publishers, 1986) 282; Fletcher (supra 
n. 6), p. 421; y P. Gillies, Criminal Law (4° ed., North Ryde, LBC Information Services, 
1997) 37, 38.

5 Vid. los arts. 28 ER, 7(3) ETPIY, 6 (3) ETPIR y 6 (3) ECESL.
6 I. Kugler, “Two Concepts of Omission” (2003) 14 Criminal Law Forum, pp. 421, 422; M. 

Duttwiler, “Liability for Omissions in International Criminal Law” (2006) 6 International 
Criminal Law Review, p. 4 [en adelante: Duttwiler]; F Muñoz Conde and M García Aran, 
Derecho Penal: Parte General (quinta edición, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002) 238 [en 
adelante Muñoz Conde y García Aran].
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En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Blaskic7 y 
Galic8, la Sala de de Apelaciones del TPIR en el caso Ntagerura9, y la SCP 
II de la CPI en el caso Bemba han subrayado “el principio de que la res-
ponsabilidad penal por omisiones solo surge cuando existe una obligación 
legal para actuar”10.

En general, existen en derecho penal dos tipos de delitos de omisión: 
los delitos de omisión pura o propios de omisión, y los delitos de comisión 
por omisión o impropios de omisión11. Los primeros se caracterizan por-
que se encuentran recogidos expresamente en la norma penal y consisten 
en la omisión del deber de llevar a cabo una conducta determinada con in-
dependencia de las consecuencias que pueda acarrear el incumplimiento 
de dicho deber, de manera que la responsabilidad penal surge del omitir 
la acción esperada en una situación en la cual se ha activado el deber de 
llevar a cabo la misma12. Según la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones 

7 Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-14-A (de 29 de julio de 2004), 
párr. 663 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blaskic].

8 Prosecutor v. Galic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-29-A (de 30 de noviembre de 
2006), párr. 175 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Galic].

9 Prosecutor v. Ntagerura (Appeals Chamber Judgement) ICTR-99-46-A (de 7 de julio de 
2006), párr. 334 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Ntagerura].

10 Caso Bemba (PRE-TRIAL CHAMBER II DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES) ICC-01/05-01/08-424 (de 15 de junio de 2009), párr. 405 [en adelante: 
confirmación de cargos en el caso Bemba]. Vid. también a este respecto, Y. Sandoz/Ch. 
Swinarski/B. Zimmermann (eds.), ICRC Commentary on the Additional Protocols of 8 
June 1977 to the Geneva Conventions of 12 Aug 1949 (ICRC, 1987), MN 3537; Prosecutor v. 
Delalic et al. (Judgement) IT-04-83-T (de 16 de noviembre de 1998), párr. 334 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Celebici].

11 M. Duttwiler (supra n. 6), p. 4. Vid. entre otros, K. Ambos, La parte general del derecho 
penal internacional: bases para una elaboración dogmática (traducción de Ezequiel 
Malarino, Uruguay, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005), pp. 295-302 [en adelante: Ambos, La 
parte general del derecho penal internacional]; G.P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal 
Law (Nueva York/Oxford, Oxford University Press, 1998), p. 47; J. Pradel, Droit Penale 
Compare (París, Dalloz, 2002), p. 267; S. Mir Puig, Derecho penal: parte general (6° ed., 
Barcelona, Edisofer Libros Jurídicos, 2002), p. 306 [en adelante: Mir Puig]; J.C. Smith y B. 
Hogan, Criminal Law (11 ed., Londres, Butterworths, 2005), p. 76 [en adelante: Smith y 
Hogan]. Muñoz Conde y García Arán (supra n. 6), p. 241.

12 Ídem.



740 Héctor Olásolo Alonso

del TPIY13, la Sala de Apelaciones del TPIR14, y de la SCP II de la CPI en 
el caso Bemba15, éste sería el caso del incumplimiento del deber de los 
superiores militares y no militares de castigar a aquellos subordinados bajo 
su control efectivo que hayan incurrido en genocidio, delitos de lesa hu-
manidad o crímenes de guerra. En estos casos, el deber de llevar a cabo la 
acción esperada —consistente en la adopción de todas aquellas medidas 
necesarias y razonables dentro de la esfera de poder de los superiores para 
evitar que los delitos cometidos por sus subordinados queden impunes— 
sólo se activa como consecuencia del desarrollo de la actividad delictiva 
por estos últimos16.

Los delitos de comisión por omisión o impropios de omisión requieren, 
por un lado, que se produzca un resultado específico, de manera que una 
omisión sólo da lugar a responsabilidad penal individual si se encuentra 
causalmente ligada al resultado prohibido, puesto que el deber legal de 
actuar —que se incumple— consiste precisamente en evitar que se produz-
ca dicho resultado. Por otro lado, el resultado que debe evitarse no es una 
circunstancia cualquiera, sino que se corresponde con una conducta cons-
titutiva de delito. De manera que, el incumplimiento de la obligación de 
evitar que se dé el resultado prohibido por la definición de un delito, pue-
de, bajo ciertas condiciones, equiparse a la realización activa del mismo17.

13 Prosecutor v. Krnojelac (Appeals Chamber Judgement) ICTY-97-25-A (de 17 de septiembre 
de 2003), párr. 171 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Krnojelac]; Prosecutor 
v. Halilovic (Judgement) ICTY-01-48-T (de 16 de noviembre de 2005), párr. 54, 78 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Halilovic]; Prosecutor v. Hadzihasanovic 
(Judgement) ICTY-01-47-T (de 15 de marzo de 2006), párr. 75 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso Hadzihasanovic]; y Prosecutor v. Hadzihasanovic y Kubura 
(Appeals Chamber Judgement) ICTY-01-47-A (de 22 de abril de 2008), párr. 39 [en 
adelante: sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic]. Ver también, Prosecutor 
v. Oric (DECLARATION OF JUDGE SHAHABUDEEN TO THE JUDGEMENT OF THE 
APPEALS CHAMBER), párrs. 18-24.

14 Prosecutor v. Nahimana et. al. (Appeals Chamber Judgement) ICTR-99-52-A (28 de 
noviembre de 2007), pp. 152-154 y 190-192 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Nahimana]; sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 9), pp. 100-104.

15 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 405 y 479.
16 Ver infra sección IV.F.
17 P.H. Robinson, “Criminal Liability for Omissions: A Brief Summary and Critique of the 

Law of the United States” (1984) 55 Revue Internationale de Droit Penal, p. 634. Bajo 
ciertas condiciones, la omisión de una acción que evitaría el resultado prohibido es 
equivalente normativamente y puede ser tan culpable como causar el resultado prohibido. 
Sin embargo, como han afirmado H H Jescheck y T Weigend, Lehrbuch des Strafrechts 
(5º ed., Berlín, Duncker & Humblot, 1996), p. 600 [en adelante: Jescheck y Weigend], se 
plantea la cuestión sobre cuáles son las condiciones bajo las que se justifica esta posición. 
Vid. también Fletcher (supra n. 6), pp. 611, 628-631, en particular los argumentos a favor y 
en contra del concepto de “comisión por omisión”.
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De esta manera, los delitos de comisión por omisión poseen los tres ele-
mentos comunes a todos los delitos de omisión arriba señalados, es decir 
requieren: (i) una obligación legal de actuar; (i) la activación del deber de 
realizar la acción esperada; y (iii) una posición objetiva que permita reali-
zar materialmente la acción esperada a quien tiene obligación de llevarla a 
cabo. Pero además tienen dos elementos propios que los caracterizan. En 
primer lugar, requieren una “posición de garante” por parte de la persona 
que omite la acción esperada, es decir, un deber de evitar que se dé el re-
sultado prohibido por el delito18. Este deber de garante puede venir, bien 
como consecuencia de que la persona tiene a su cargo la protección un 
bien jurídico (por ejemplo, la persona que dirige un centro de detención 
de prisioneros de guerra tiene a su cargo el deber de proteger la vida, la 
integridad física y la dignidad personal de los detenidos)19, bien porque 
ha asumido una garantía de seguridad frente a una fuente de peligro que 
tiene bajo su control (por ejemplo, el comandante militar, que tiene la 
última palabra en el proceso de selección de los objetivos contra los que 
se va a dirigir un ataque aéreo con cazas de última generación, tiene a su 
vez la obligación de tomar todas las medidas objetivamente necesarias de 
las que disponga para evitar que el mismo sea dirigido contra personas o 
bienes civiles)20.

En segundo lugar, requieren un resultado, y una imputación objeti-
va del resultado prohibido a la omisión de la acción esperada que se da 
cuando se pueda afirmar que la acción esperada y omitida “posiblemente”, 
“probablemente” o “seguramente” (dependiendo del grado de certeza exi-
gida) hubiera evitado dicho resultado21.

Las normas penales no hacen normalmente referencia a la modalidad 
de comisión por omisión de los delitos puesto que estos son generalmente 
definidos a través de su forma de comisión activa. Esto significa que ni la 

18 Smith y Hogan (supra n. 11), p. 77. Vid. también, E Bacigalupo Zapater, Lineamientos de 
la teoría del delito (2ª. ed., Buenos Aires, 1986), pp. 258, 262, 263; y E Bacigalupo Zapater, 
Delitos impropios de omisión (2ª. ed., Bogotá, 1983), p. 124.

19 Ver a este respecto, J.M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, El Derecho Internacional 
Humanitario Consuetudinario, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 2007, Vol. 
I, pp. 485 y ss.

20 Vid. en particular los arts. 57 y 58 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra 
de 1949. Vid. también, J.M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, El Derecho Internacional 
Humanitario Consuetudinario, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 2007, Vol. 
I, pp. 60 y ss.

21 J Silva Sánchez, El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales (Barcelona, 1997), 
p. 51. Vid. también, Smith y Hogan (supra n. 11), p. 77, respecto al nexo causal necesario 
entre la omisión de la acción esperada y la producción del resultado prohibido.
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existencia del deber de evitar la producción del resultado prohibido por la 
definición del delito, ni las condiciones que establecen la equivalencia en-
tre la omisión de dicho deber y la acción positiva se recogen expresamente 
en dichas disposiciones, existiendo, a lo sumo, normas penales de carácter 
general, como el art. 11 del Código Penal español o la sección 13 de Códi-
go Penal alemán, que se refieren expresamente al concepto de comisión 
por omisión, y señalan que, bajo ciertas circunstancias, el incumplimiento 
de la obligación de no evitar un resultado es equivalente a la forma de co-
misión activa del delito22.

Éste, sin embargo, no es el caso de los arts. 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR o 6 
(1) ECESL, que sólo hacen referencia explícita al concepto general de “co-
meter” un delito. Del mismo modo, el artículo 25(3) (a) ER, aunque preci-
sa el concepto de “cometer” un delito mediante la distinción entre autoría 
directa, autoría mediata y coautoría, no alude expresamente al concepto 
de comisión por omisión.

22 S Cramer y Sternberg-Lieben en Schönke y Schröder (eds.), Kommentar zum Strafgesetzbuch 
(26ª ed., Múnich, CH Beck, 2001), § 15, n° 177 [en adelante: Cramer y Sternberg-Lieben]; 
Muñoz Conde y García Arán (supra n. 6), pp. 242, 243; Mir Puig (supra n. 11), pp. 311, 324; 
G Quintero Olivares, Manual de derecho penal: parte general (3° ed., Pamplona, Aranzadi, 
2002), pp. 376-378 [en adelante: Quintero Olivares]; y J. Wessels y W. Beulke, Strafrecht 
Allgemeiner Teil (31 ed., Heidelberg, Müller, 2001) n° 711 [en adelante: Wessels y Beulke]. 
Vid. también la sentencia del Tribunal Supremo español de 13 de diciembre de 1988 y del 
BGHSt 43, p. 397.
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Sin embargo, la jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha afirmado23 que la 
comisión por omisión es posible24. En particular, la sentencia de apelación 

23 Como ha afirmado E Van Sliedregt, The Criminal Responsibility of Individuals for 
Violations of International Humanitarian Law (La Haya, TMC Asser Press, 2003), p. 54 
[en adelante: Van Sliedregt], “los jueces de los tribunales ad hoc han sostenido que la 
mayoría de los delitos enumerados en sus Estatutos pueden cometerse tanto por acciones 
como por omisiones”. Por ejemplo, en Prosecutor v. Kambanda (Judgement) ICTR-97-23-S 
(de 4 de septiembre de 1998), párr. 40 [en adelante: sentencia de primera instancia en el 
caso Kambanda], la Sala de Primera Instancia del TPIR ha sostenido que todos los actos de 
genocidio podrían cometerse por omisión. Esta posición también ha sido adoptada por W.A. 
Schabas, Genocide in International Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2001), 
p. 156 [en adelante: Schabas, Genocide]. Asimismo, varias sentencias de primera instancia 
del TPIY han equiparado las acciones con las omisiones en relación con la comisión de los 
crímenes de guerra de asesinar, torturar, causar voluntariamente grandes sufrimientos y 
tratos crueles e inhumanos. Vid. a este respecto, la sentencia de primera instancia del TPIY 
en el caso Celebici (supra n. 10), párrs. 424, 494, 511; Prosecutor v. Kordic (Judgement) 
ICTY-95-14/2-T (de 26 de febrero de 2001), párr. 236 [en adelante: sentencia de primera 
instancia en el caso Kordic]; y Prosecutor v. Blaskic (Judgement) ICTY-95-14-T (de 3 de 
marzo de 2000), párrs. 154, 186 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Blaskic]. Finalmente, en Prosecutor v. Oric (Appeals Chamber Judgement) ICTY-03-68-A 
(de 3 de julio de 2008), párr. 41 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Oric]; y en 
la sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7) la Sala de Apelaciones ha sostenido 
que la “comisión por omisión” es posible según el art. 7(1) ETPIY.

24 Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-94-1-A (de 15 de julio de 1999), 
párrs. 188 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Tadic]. Asimismo, en Prosecutor 
v. Simic (Judgement) ICTY-95-9-T (de 17 de octubre de 2003), párr. 137 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Simic] se sostuvo: “el significado que debe 
atribuirse a la expresión “cometido”, que se refiere al grado más alto de intervención en 
la realización de un delito, no es controvertido. Cualquier afirmación de la comisión de 
un delito exige la intervención personal o material, directa o indirecta del acusado en 
el acto punible en cuestión, o la conclusión de que el acusado incurrió en una omisión 
culpable con el mismo efecto cuando se establezca que tenía el deber de actuar y poseía el 
conocimiento requerido”.

 Es importante destacar que las expresiones utilizadas por la jurisprudencia del TPIY 
para referirse al concepto de “comisión por omisión” varían considerablemente. Por 
ejemplo, Prosecutor v. Stakic (Judgement) ICTY-97-24-T (de 31 de julio de 2003), párr. 
439 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Stakic] y en Prosecutor v. 
Galic (Judgement and Opinion) ICTY-98-29-T (de 5 diciembre de 2003) párr. 179 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso Galic] se alude a dicho concepto como 
un incumplimiento del “deber de actuar”, mientras que en otras sentencias de primera 
instancia del TPIY se utilizan expresiones como “omisión culpable en violación de una 
norma de derecho penal”, “omisión culpable en violación del derecho penal”, “omitió 
personalmente algo en violación del derecho internacional humanitario” y “omisión 
culpable en violación del derecho penal”. Vid. a este respecto, las sentencias de primera 
instancia del TPIY en Prosecutor v. Kunarac (Judgement) ICTY-96-23-T y ICTY-96-23/1-T 
(de 22 de febrero de 2001), párr. 390 [en adelante: sentencia de primera instancia en el 
caso Kunarac]; Prosecutor v. Kvocka et. al. (Trial Judgement) ICTY-98-30/1-T (de 2 de 
noviembre de 2001), párr. 243 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Kvocka]; Prosecutor v. Vasiljevic (Judgment) ICTY-98-32-T (de 29 de noviembre de 2002), 
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del TPIY en el caso Blaskic, parece referirse a la distinción entre delitos de 
omisión pura y comisión por omisión al señalar:

Aunque la responsabilidad penal requiere generalmente la comisión de 
un acto positivo, este no es un requisito absoluto, como se demuestra por la 
responsabilidad de un comandante que deja de castigar a sus subordinados 
aun cuando el comandante mismo no realizó ninguna acción positiva (por 
ejemplo bajo la doctrina de la responsabilidad de mando). Hay una excep-
ción adicional a la regla general que requiere un acto positivo: la comisión 
de un delito por omisión conforme al artículo 7 (1), donde un deber legal 
es impuesto, entre otros, a un comandante, para cuidar a las personas bajo 
el control de uno de los subordinados. El incumplimiento voluntario de 
dicho deber puede llevar a incurrir en responsabilidad penal conforme al 
artículo 7 (1) del Estatuto aún en la ausencia de una acción.

El factor que nos permite distinguir entre las formas de responsabilidad 
previstas en el artículo 7 (1) y las previstas en el artículo 7(3) del Estatuto 
puede encontrarse, entre otros, en el grado de influencia real del superior 
sobre el delito en el que participa el subordinado: si la omisión intencional 
del superior para prevenir un delito tiene lugar en un momento en el que 
el delito ha adquirido una forma más concreta o se está cometiendo, su 
responsabilidad sería la del artículo 7(1) del Estatuto25.

Ahora bien, el alcance de la figura de la comisión por omisión en la pro-
pia jurisprudencia de los TPIY y TPIR depende en gran medida de como 
sus respectivas Salas de Apelaciones resuelvan la cuestión relativa a la na-
turaleza jurídica de la norma que establece la obligación de evitar el resul-
tado prohibido (posición de garante), y que en el caso Ntagerura ante el 
TPIR ha sido definida en los siguientes términos:

Las partes no están en desacuerdo sobre el hecho de que un acusado pueda 
ser penalmente responsable por omisiones conforme al artículo 6 (1) del Estatu-
to. Tampoco tienen diferencias sobre la necesidad de que toda responsabilidad 
por omisión requiera una obligación de actuar. La cuestión es, sin embargo, si 
esta obligación de actuar debe emanar de una norma de derecho penal, o, como 
la Fiscalía parece alegar, cualquier obligación legal sería suficiente. La Sala de 

párr. 62 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Vasiljevic]; Prosecutor v. 
Krstic (Trial Judgement) ICTY-98-33-T (de 2 de agosto de 2001), párr. 601 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Krstic].

25 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 663, 664; y sentencia de 
primera instancia en el caso Galic (supra n. 24), párr. 175. Ver también, Prosecutor v. Oric 
(Judgement) ICTY-03-68-T (de 30 de junio de 2006), párr. 41 [en adelante: sentencia de 
primera instancia en el caso Oric].
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Apelaciones observa que la Sentencia de Apelación en el caso Blaskic, en la que 
la Fiscalía se apoya en su Réplica, no aborda esta cuestión26.

En este sentido, es importante señalar que la limitación de la comisión 
por omisión a supuestos en los que la posición de garante deba estar ex-
presamente prevista en una norma de naturaleza penal —además de no 
estar justificada en vista de cómo se configura la comisión por omisión en 
aquellos ordenamientos jurídicos nacionales como el español o el alemán 
en los que la misma se prevé expresamente en normas penales de aplica-
ción general— dejaría prácticamente sin aplicación dicha figura ante los 
TPIY y TPIR27. Es por ello, que la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos 
Blaskic28 y Mrksic29 ha aceptado expresamente que la posición de garante 
puede ser consecuencia de deberes impuestos por normas del derecho 
internacional humanitario.

A pesar de la necesidad de una mayor claridad en la jurisprudencia de 
los TPIY y TPIR, y de tratarse de una cuestión que todavía no ha sido abor-
dada por la CPI, entendemos que la comisión por omisión es una figura 
apropiada para reflejar la responsabilidad penal de los dirigentes como 
autores de los delitos previstos en el ER, el ETPIY, y el ETPIR porque: (i) 
los dirigentes tienen la obligación jurídica de evitar que sus subordina-
dos cometan delitos, y (ii) por lo general, tienen también a su disposición 
aquellas medidas que pueden evitar la comisión de delitos por sus subor-
dinados30.

En este sentido, aunque la jurisprudencia de la CPI, el TPIY, y el TPIR 
no haya desarrollado en detalle los elementos del concepto de “comisión 

26 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 9), párr. 334.
27 Distinta sería, sin embargo, la situación ante la CPI, siempre y cuando se aceptara que los 

supuestos previstos en el art. 28 ER de incumplimiento por los superiores de su deber de 
evitar la comisión de delitos por sus subordinados son auténticos casos de comisión por 
omisión.

28 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 663.
29 Prosecutor v. Mrksic (Appeals Chamber Judgement) IT-95-13/1-A (de 5 de mayo de 2009), 

párr. 151. [en adelante: sentencia de apelación en el caso Mrksic].
30 Vid. también G. Werle, Tratado de derecho penal internacional (Valencia, Tirant lo Blanch, 

2005) pp. 283, 284 [en adelante: Werle]. En este sentido, Duttwiler (supra n. 6), pp. 60, 61 
ha sostenido que la CPI se encuentra en condiciones de aplicar el concepto de comisión por 
omisión, porque hay un principio general de derecho que equipara la conducta humana 
de omitir con la de actuar, siempre que exista un deber legal de actuar. Y esto a pesar haber 
previamente reconocido que (i) el derecho de los tratados sólo contiene disposiciones de 
un alcance muy limitado sobre las omisiones; (ii) no hay una disposición general sobre 
“comisión por omisión” en el ER; y (iii) no existe una norma consuetudinaria sobre la 
comisión por omisión debido a la falta de opinio iuris.
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por omisión”, se puede señalar que un dirigente incurrirá en responsabi-
lidad por haber cometido un delito por omisión si: (i) viola su deber de 
actuar no llevando a cabo una acción esperada que estaba a su disposición 
y que con probabilidad habría evitado el resultado punible (las sentencias 
de apelaciones del TPIY en los casos Oric y Blaskic requieren un “alto gra-
do de influencia concreta”); (ii) tenga los elementos subjetivos requeridos 
por el delito en cuestión, incluyendo cualquier dolo especial; y (iii) sea cons-
ciente de las circunstancias de hecho en las que se basa su deber de actuar 
(por ejemplo su posición de autoridad)31.

En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Mrksic dife-
rencia los conceptos de comisión por omisión y cooperación por omisión 
en los siguientes términos:

Sobre la base de las sentencias de la apelación en los casos Oric, Blaskic, 
y Sljivancanin alega que, como mínimo, cooperación por omisión requiere un 
grado elevado de “influencia concreta”. Argumenta que esto supone un estándar 
objetivo para establecer si su omisión tenía un “efecto substancial” en el maltrato 
de prisioneros, y que la contribución debe ser considerada desde la perspectiva 
de los autores materiales del delito, y no de la omisión en sí misma. Sljivancanin 
también parece proponer que el incumplimiento del deber de actuar debe tener 
un “efecto decisivo” en la comisión del delito, pero no elabora este aspecto. La 
Fiscalía responde que no hay ninguna indicación de que el estándar de la “in-
fluencia concreta” sea, de hecho, más exigente que el estándar realmente apli-
cable, que es aquel del “efecto substancial”, y que la referencia de Sljivancanin al 
caso Oric no es adecuada porque en aquel caso la Sala de Apelaciones utilizó el 
término “influencia concreta” al hilo de su conclusión de que la cooperación por 
omisión requiere algo más que una mera correlación entre la omisión y el delito. 
La Fiscalía alega que para probar que una omisión tiene un efecto substancial en 
el delito, se tiene que probar que habría sido substancialmente menos probable 
que el delito ocurriera si el acusado hubiera actuado [ ] La Sala de Apelaciones 
recuerda que, en el caso Oric, concluyó que el tipo objetivo para la comisión 
por omisión requiere un nivel elevado de influencia concreta, en contraposición 
con el tipo objetivo de cooperación por omisión, el cual requiere que la omisión 
tenga un “efecto substancial” en la comisión del delito. La Sala de apelaciones no 
encuentra ningún mérito en el intento de Sljivancanin de mezclar el requisito de 
la contribución substancial con el concepto del nivel elevado de influencia, y ob-
serva que el propio Sljivancanin no presenta ninguna fuente adicional en apoyo 
de su posición más allá de su afirmación de que los hechos del caso justifican la 
adopción de un criterio objetivo para valorar la contribución substancial.

Finalmente, es importante destacar que en los casos Tadic, Kronojelac 
y Kvocka, la Sala de Apelaciones del TPIY ha afirmado reiteradamente que 

31 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 664; sentencia de apelación en 
el caso Oric (supra n. 23), párrs. 41, 43.
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las omisiones de los dirigentes también pueden acarrear su responsabili-
dad principal como coautores, cuando ésta es la manera en la cual han 
intervenido en una empresa o propósito criminal común32.

III. FORMAS DE PARTICIPACIÓN POR OMISIÓN EN EL 
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

A) La cooperación por omisión

i. La evolución del concepto de cooperación por omisión

Las omisiones que no dan lugar a responsabilidad principal por comi-
sión por omisión pueden, sin embargo, generar responsabilidad accesoria 
conforme a los artículos 25(3) (b) a (d) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6 
(1) ECESL, siendo los supuestos de cooperación por omisión los más fre-
cuentes.

En el caso Brdanin ante el TPIY, la Fiscalía alegó que el imputado (Ra-
doslav Brdanin, quien en 1992 era presidente del Comité de Crisis y de la 
Presidencia de Guerra de la auto-declarada Región Autónoma de la Kraji-
na) era penalmente responsable como cooperador en el delito de perse-
cución contra la población de origen no serbio de dicha región (así como 
en varios delitos adicionales) debido a su pasividad frente a la comisión 
de tales delitos y a su actitud pública ante los mismos33. En su sentencia de 
3 de abril de 2007, la Sala de Apelaciones del TPIY subrayó la importan-
cia de distinguir entre: (i) los supuestos de responsabilidad accesoria por 
cooperación por omisión, que requieren en todo caso la existencia de un 
deber de actuar en el cooperador; y (ii) aquellos otros supuestos de res-
ponsabilidad accesoria por cooperación a través del consentimiento tácito 
y el apoyo moral derivado de la presencia de una autoridad como Brdanin 
en la escena del crimen sin tomar medida alguna para evitar la comisión 

32 Sentencia de apelación en el caso Tadic (supra n. 188), párr. 192; sentencia de apelación 
en el caso Krnojelac (supra n. 13), párr. 81; Prosecutor v. Kvocka et. al. (Appeals Chamber 
Judgment) ICTY-98-30/1-A (28 de febrero de 2005), párr. 112 [en adelante: sentencia de 
apelación en el caso Kvocka]; y sentencia de primera instancia en el caso Simic (supra n. 
24), párr. 137. Vid. también V. Haan, ‘The Development of the Concept of Joint Criminal 
Enterprise at the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’ (2005), 5 
International Criminal Law Review p. 137 [en adelante: Haan].

33 Prosecutor v. Brdanin (Appeals Chamber Judgement) ICTY-99-36-A (3 de abril de 2007), 
párr. 272 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Brdanin].
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de los delitos34. Con respecto a estos últimos casos, la Sala de Apelaciones 
del TPIY afirmó:

Un acusado puede ser condenado por cooperación cuando se establece que 
su conducta constituyó una aprobación tácita y estimuló la comisión del deli-
to, de manera que dicha conducta contribuyó sustancialmente a su realización. 
Esta forma de cooperación no es, estrictamente hablando, una forma de respon-
sabilidad penal por omisión […] La Sala de Primera Instancia en Kayishema y 
Ruzindana sostuvo que “la responsabilidad conforme al artículo 6 (1) [es decir, 
la responsabilidad según el artículo 7 (1) del Estatuto del Tribunal] se basaba, 
por ejemplo, no en un deber de actuar, sino en el estímulo y apoyo moral que 
podía ser dado a los autores del delito como consecuencia de tal omisión. En 
estos casos la combinación de una posición de autoridad y la presencia física en 
la escena del crimen permitía concluir que la no interferencia por el acusado 
suponía realmente su aprobación tácita y un signo de apoyo moral35.

Apenas unos meses más tarde, el 27 de septiembre de 2007, la Sala de 
Primera Instancia del TPIY en el caso Mrksic señaló en relación con Veselin 
Slivancanin (comandante de la brigada motorizada ochenta de la policía 
militar del ejército serbo-bosnio desplegada en Vukovar al día siguiente de 
su captura, tras meses de largo asedio, el 18 de noviembre de 1991):

La Sala reitera que la mera presencia en la escena del crimen puede, en 
circunstancias específicas, dar apoyo moral al autor material. Sin embargo, en el 
presente caso no se ha presentado ninguna prueba sugiriendo que la presencia 
de Veselin Sljivancanin en Ovcara fuera notada por los autores materiales. Por 
tanto, no se puede concluir que su presencia fuera tenida por los mismos como 
un consentimiento tácito o una señal de apoyo moral36.

En relación con la cooperación por omisión en sentido estricto, la Sala 
de Apelaciones del TPIY ha modificado su jurisprudencia en esta materia 
a lo largo de los últimos años. Así, en la sentencia en el caso Brdanin re-
chazó considerar las alegaciones de la Fiscalía sobre esta posible forma de 
responsabilidad porque:

[…] La Sala de Apelaciones ha afirmado recientemente que las omisiones 
pueden por sí mismas generar responsabilidad conforme al artículo 7 (1) del 
Estatuto cuando existe un deber de actuar. Sin embargo, nunca ha establecido 
los requerimientos para una condena por omisión en detalle, y hasta ahora ha 
rechazado analizar si una omisión como tal puede generar responsabilidad indi-
vidual a título de cooperación37.

34 Ídem.
35 Ibíd, párr. 273.
36 Prosecutor v. Mrksic (Judgement) IT-95-13/1-T (de 27 de septiembre de 2007), párr. 671 

[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Mrksic].
37 Sentencia de apelación en el caso Brdanin (supra n. 33), párr. 274.
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Sin embargo, apenas un año después, la misma Sala de Apelaciones del 
TPIY desarrolló el concepto de cooperación por omisión en la sentencia 
de 3 de julio de 2008 en el caso Oric. Se trataba éste de un caso en el que 
el acusado, Nasser Oric, se convirtió a partir de 27 de noviembre de 1992 
en el superior militar al mando de las fuerzas armadas de la República de 
Bosnia-Herzegovina (“AbiH”) situadas en el área de Srebrenica (y poste-
riormente de las situadas en todo el este de Bosnia)38. La Fiscalía le imputó 
los abusos, torturas y muerte a que fueron sometidos numerosos detenidos 
serbios en el edificio que daba a la parte de atrás del centro de detención 
de Srebrenica39.

En la sentencia de 30 de junio de 2006, la Sala de Primera Instancia 
concluyó que los crímenes de guerra de asesinato y tratamiento cruel fue-
ron cometidos contra los serbios detenidos en Srebrenica durante dos pe-
riodos de tiempo: el primero, desde el 24 de septiembre hasta el 16 de 
octubre de 1992, y el segundo desde el 15 de diciembre de 1992 hasta el 20 
de marzo de 199340. La Sala de Primera Instancia también concluyó que la 
policía militar era responsable de estos delitos, y que la misma sólo estuvo 
subordinada a Nasser Oric a través de los diversos comandantes militares al 
mando de las fuerzas del ABiH en Srebrenica a partir del 27 de noviembre 
de 1992. Oric fue condenado por el incumplimiento de sus obligaciones 
de prevenir y castigar los delitos cometidos por sus subordinados conforme 
al artículo 7 (3) ETPIY41.

En apelación la Defensa alegó que la sentencia de primera instancia 
sólo identificaba a uno de los subordinados de Nasser Oric - Atif Krdzic, co-
mandante de la unidad de policía militar a cargo del centro de detención 
de Srebrenica que estaba subordinada al acusado a través de las sucesivas 
cadenas de mando de las fuerzas del ABiH en Srebrenica. Por tanto, según 
la Defensa, la condena no podía sino referirse al incumplimiento de las 
obligaciones de Oric de prevenir y castigar los delitos con respecto a los 
cuales Krdzic fuera penalmente responsable42. Además, según la Defensa, 
la Sala de Primera Instancia no había hallado los fundamentos de hecho 
necesarios para establecer la responsabilidad penal de Krdzic, y por tanto, 

38 Sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 25), párrs. 1-3.
39 Sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23), párrs. 4-5.
40 Idem.
41 Ibid, párrs. 6, 36, 38.
42 Idem.



750 Héctor Olásolo Alonso

no siendo este último penalmente responsable, no cabía imputar a Oric 
ningún tipo de responsabilidad como su superior43.

Al no encontrar en la sentencia de primera instancia referencia alguna 
a la forma de responsabilidad atribuida a Krdzic, la Sala de Apelaciones del 
TPIY decidió analizar si los fundamentos de hecho encontrados por la Sala 
de Primera Instancia eran suficientes para establecer la responsabilidad 
de Krdzic conforme a alguna de las formas de responsabilidad previstas 
en el artículo 7 (1) ER, incluida la cooperación por omisión, en vista de: 
(i) sus notables ausencias del centro de detención bajo su mando; (ii) el 
incremento de los delitos allí cometidos durante los periodos de tiempo 
en los que no se encontraba presente; y (iii) la palpable falta de adopción 
de toda medida para prevenir la comisión de los delitos y castigar a los 
presuntos responsables44. La Sala de Apelaciones concluyó lo siguiente a 
este respecto:

En este sentido, la Fiscalía considera que la Sala de Primera Instancia en-
contró responsable a Atif Krdzic por cooperación por omisión. La Sala de Ape-
laciones recuerda que las omisiones en sí consideradas pueden dar lugar a res-
ponsabilidad penal individual conforme al artículo 7 (1) del Estatuto donde hay 
un deber de actuar. La Sala de Apelaciones nunca ha establecido en detalle los 
requisitos para que se de una condena por omisión. Sin embargo, como mínimo, 
la conducta del omitente debería cumplir con los requisitos básicos de la coo-
peración. Por lo tanto, la omisión debe asistir, estimular o prestar apoyo moral 
en la comisión de un delito (tipo objetivo). El cooperador debe conocer que su 
omisión asiste al autor principal en la comisión del delito, y debe ser consciente 
de los elementos esenciales del delito cometido en última instancia por el autor 
principal (tipo subjetivo) [ ] La Sala de Primera Instancia concluyó que Atif 
Krdic, tenía un deber legal de actuar como comandante de la policía militar, y 
que sus omisiones “coincidan con más asesinatos y actos de malos tratos”. Sin 
embargo, no se puede concluir que el hecho de que las omisiones de Atif Krdzic 
“coincidieran” con un incremento en los delitos, signifique que las mismas tuvie-
ron un “efecto sustancial” en la comisión de estos últimos, tal y como se requiere 
para que se incurra en responsabilidad penal por cooperación. La Sala de Pri-
mera Instancia no se pronunció a este respecto [ ] En relación con el elemento 
subjetivo de Atif krdzic, la Sala de Primera Instancia concluyó que “no hay nin-
guna razón por la que Atif Krdzic no debiera haber sido consciente de los delitos 
cometidos, excepto por su voluntaria falta de conocimiento” (willful blidness). 
Por tanto, consideró que Atif Krdzic era consciente de los delitos cometidos por 
el autor principal. Sin embargo, la Sala de Primera Instancia no llegó a ninguna 
conclusión en lo relativo a si Atif Krdic conocía que sus omisiones asistían en los 
delitos. En este caso, la Sala de Apelaciones observa que las conclusiones de la 
Sala de Primera Instancia en relación con las “ausencias conspicuas” de Atif Kr-

43 Ibid., párr. 36, 38.
44 Ibid., párr. 41.
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dzic del campo de detención no se refieren a su estado mental sino a la omisión 
de cumplir con su deber de cuidado de los prisioneros. La Fiscalía entiende esta 
conclusión de la misma manera. Por lo tanto, la Sala de Apelaciones considera 
que la Sala de Primera Instancia no encontró a Atif Krdzic penalmente responsa-
ble por cooperar a través de sus omisiones45.

En la sentencia de 5 de mayo de 2009 en el caso Mrksic, la Sala de 
Apelaciones del TPIY subrayó de nuevo la posibilidad de incurrir en res-
ponsabilidad accesoria por cooperar mediante omisiones46. En particular, 
la Sala de Apelaciones, refiriéndose a su jurisprudencia previa en el caso 
Oric afirmó que los elementos objetivos y subjetivos requeridos para que 
surja responsabilidad por cooperar son exactamente los mismos tanto en 
el caso de que la cooperación se realice a través de actos positivos como a 
través de omisiones47.

De esta manera, la cuestión clave es la determinación de si, a la luz de 
los hechos del caso, se puede establecer que la omisión en el cumplimiento 
de un deber legal de actuar asistió, estimuló o dio un apoyo moral que tuvo 
un efecto sustancial en la comisión del delito48. Así mismo, desde un punto 
de vista subjetivo, si bien no es necesario que el omitente conozca el delito 
específico que el autor material tenía intención de cometer, sí que es nece-
sario que sea, al menos, consciente de que con su omisión está facilitando 
que el autor material cometa uno de entre una serie de delitos de los cuales 
conoce sus elementos esenciales49.

ii. La aplicación del concepto de cooperación por omisión: El caso ante 
el TPIY contra el coronel Mile Mrksic y el comandante Veselin Slji-
vancanin por la masacre de Vukovar de 20 de noviembre de 1991

En cuanto a la aplicación práctica del concepto de responsabilidad ac-
cesoria por cooperación por omisión, la sentencia de primera instancia del 
TPIY en el caso Mrksic de 27 de septiembre de 2007 ofrece varios ejemplos 
paradigmáticos. El Escrito de Acusación de la Fiscalía imputó los tratos 
crueles e inhumanos y asesinatos de croatas y otras personas no-serbias que 
se encontraban en el hospital de Vukovar (localidad situada en el sureste 
del actual territorio de Croacia) el 20 de noviembre de 1991 a (i) Mile 

45 Ibid, párrs. 42-45.
46 Sentencia de Apelaciones en el caso Mrksic (supra n. 29), párr. 134.
47 Ibid, párr. 146.
48 Ibid, párr. 146.
49 Ibid, párr. 159.
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Mrksic (coronel del Ejército Federal Yugoslavo, JNA, quien se encontraba 
al mando del Grupo de Operaciones Sur del JNA, lo que incluía a la briga-
da ochenta de policía militar motorizada y a todas las unidades de Defensa 
Territorial y fuerzas paramilitares que actuaban en dicha área de operacio-
nes); y (ii) Veselin Sljivancanin (comandante del JNA y jefe del órgano de 
seguridad de la brigada ochenta de policía militar motorizada y del Grupo 
de Operaciones Sur del JNA)50.

1. Hechos del caso

Según la sentencia de primera instancia en el caso Mrksic, los hechos 
del caso son los que se exponen a continuación51. Después de varios me-
ses de intensas operaciones militares en el área de Vukovar entre “fuerzas 
serbias” (compuestas por el Grupo de Operaciones Sur del JNA, unidades 
de la Defensa Territorial, y fuerzas paramilitares) y fuerzas croatas, estas 
últimas se rindieron el 18 de noviembre de 1991. En ejecución del acuerdo 
alcanzado aquel mismo día, los combatientes croatas se entregaron a las 
fuerzas del Grupo de Operaciones Sur del JNA bajo el monitoreo de los 
representantes del Comité Internacional de la Cruz Roja (“CICR”). A con-
tinuación fueron transportados a un almacén en la granja de Ovcara cerca 
de Vukovar, que había sido elegido por Mile Mrksic ese mismo día para que 
pasaran allí la noche, antes de que al día siguiente fueran conducidos al 
centro de detención de prisioneros de guerra en Sremska Mitrovica (Ser-
bia). Toda la operación se llevó a cabo sin ningún tipo de incidentes.

El mismo 18 de noviembre de 1991, el gobierno de Croacia y los repre-
sentantes del JNA llegaron en Zagreb a un acuerdo para la evacuación del 
hospital de Vukovar. El hospital estaría bajo la protección del CICR, los pa-
cientes enfermos y los heridos que pudieran viajar serían evacuados a Croa-
cia, y la evacuación sería monitoreada por la Misión de Observación de la 
Comunidad Europea. Sin embargo, ya desde el mismo día 18 de noviem-
bre comenzaron las dificultades puesto que el hospital de Vukovar, además 
de estar seriamente dañado como consecuencia de los enfrentamientos, se 
encontraba desbordado porque un gran número de personas se habían re-
unido allí con la esperanza de que serían evacuadas, incluyendo familiares 

50 La Fiscalía también imputó en este caso a Miroslav Radic, capitán del JNA y comandante 
del primer batallón de la brigada ochenta de policía militar motorizada, a quien la Sala de 
Primera Instancia le absolvió por falta de pruebas. Vid. sentencia de primera instancia en el 
caso Mrksic (supra n. 36), pp. 144-158 y 261-265.

51 Sentencia de primera instancia en el caso Mrksic (supra n 36), pp. 75-122.
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del personal del hospital y algunos miembros de las fuerzas croatas que se 
hacían pasar por pacientes.

Cuando el Grupo de Operaciones Sur del JNA entró al hospital de Vuko-
var el 19 de noviembre, el capitán del JNA, Miroslav Radic, puso guardias 
en la entrada del mismo hasta que horas más tarde la brigada ochenta mo-
torizada de policía se hizo cargo de la seguridad del hospital. Por la tarde, 
la mayoría de los civiles que se encontraban en el hospital fueron conduci-
dos por el JNA a un gran almacén llamado Velopromet. Según explicó a los 
representantes internacionales un oficial del JNA en presencia de Mrksic, 
no se iba a permitir que los miembros de las fuerzas croatas, aunque fue-
ran pacientes, salieran del hospital durante la evacuación, puesto que de 
lo contrario las fuerzas irregulares serbias atacarían el convoy. Por lo tanto, 
se les iba a retener como prisioneros de guerra para ser posteriormente 
intercambiados por prisioneros del JNA. Durante este tiempo se negó todo 
acceso al hospital a la Misión de Observación de la Comunidad Europea, y 
sólo se permitió un acceso limitado a un representante del CICR, violando 
así el acuerdo de evacuación que se había firmado el día anterior.

El 19 de noviembre Mrksic ordenó la evacuación del hospital de Vuko-
var, y puso a Sljivancanin a cargo de la operación que se desarrolló al día 
siguiente. Sljivancanin tenía la misión de separar a quienes se encontraban 
en el hospital en dos grupos: los sospechosos de crímenes de guerra (es 
decir, los miembros de las fuerzas croatas) para ser transportados a Srem-
ska Mitrovica, y los civiles para ser transportados a Croacia o Serbia según 
eligieran. Sljivancanin estaba a cargo de la seguridad de los miembros del 
primer grupo hasta llegar a Sremska Mitrovika.

A las 7h00, mientras se celebraba una reunión entre Sljivancanin y el 
personal del hospital, miembros del JNA ordenaron salir a los pacientes, 
separaron a los hombres de las mujeres, niños y ancianos, y los mandaron 
subir a varios autobuses, que con aproximadamente 200 hombres sospe-
chosos de ser miembros de las fuerzas croatas, salieron sobre las 10h00 en 
dirección a las barracas del JNA en Vukovar. Todos los intentos de la Mi-
sión de Observación de la Comunidad Europea y de los representantes del 
CICR por alcanzar el hospital resultaron inútiles pues fueron bloqueados 
en un puente sobre el río Vuka en el centro de la ciudad por Sljivacanin, 
quien les advirtió que no podían pasar por razones de seguridad. Cuando 
finalmente se les permitió el paso, sólo mujeres, ancianos y niños perma-
necían en el hospital.

Los autobuses llegaron a las barracas del JNA sobre las 10h30, donde 
miembros de la Defensa Territorial y fuerzas paramilitares los rodearon, y 



754 Héctor Olásolo Alonso

comenzaron a amenazar y abusar verbalmente a sus ocupantes, hasta que 
se ordenó a la policía militar que los expulsaran del cuartel del JNA. Algu-
nos hombres que se encontraban en los autobuses, tras ser golpeados, fue-
ron enviados de vuelta al hospital, donde Slijvancanin les interrogó sobre 
su colaboración con las fuerzas croatas para determinar si se les enviaba de 
nuevo al cuartel del JNA o se les permitía quedarse en el hospital.

Mientras tanto, el auto-declarado gobierno de Slavonia, Baranja y Srem 
Oeste, que operaba en el área de Vukovar, mantuvo una reunión en el Ve-
lopromet, presidida por Goran Hadzic como Primer Ministro, y en la que 
estuvieron presentes el Capitán Jaksi de la Defensa Territorial de Vukovar, 
y dos comandantes del JNA (el teniente-coronel Panic quien era el jefe del 
estado mayor del Grupo de Operaciones Sur del JNA, y el coronel Vujic 
que provenía de la administración de seguridad de Belgrado). En esta re-
unión se manifestó una fuerte oposición a que los prisioneros de guerra 
fueran enviados a Sremska Mitrovica, y una preferencia porque los mismos 
se quedaran en campos de detención en el área de Vukovar y, en su caso, 
fuesen juzgados por tribunales locales en Vukovar. Por su parte, el teniente-
coronel Panic, manifestó que el Coronel Mrksic estaba dispuesto a actuar 
de acuerdo con la decisión que se acordase en la reunión del gobierno 
local. Ahora bien, no parece que se haya llegado a ningún acuerdo defi-
nitivo a este respecto durante la reunión, si bien Goran Hadzic manifestó 
esa misma tarde que se había acordado que los prisioneros permanecerían 
detenidos en área de Vukovar, siendo esto lo que en última instancia efec-
tivamente sucedió.

Tras la reunión del gobierno local, los autobuses que se encontraban en 
el cuartel del JNA con los prisioneros a bordo se dirigieron al almacén de 
la granja de Ovcara en lugar de a Sremska Mitrovica, a donde llegaron, cus-
todiados por la policía militar del JNA, entre las 13h30 y las 14h30. Al llegar 
a Ovcara, había entre 15 y 20 miembros adicionales del JNA esperando, 
principalmente policía militar. Así mismo había numerosos miembros de 
las unidades de Defensa Territorial local, incluido su líder Mirojub Vujovic, 
y fuerzas paramilitares. Estos últimos, junto con uno o dos miembros del 
JNA, formaron dos hileras por las que tenían que pasar los prisioneros al 
bajar, de manera que según pasaban los golpearon duramente con varas de 
madera, culatas de fusil, cadenas e incluso cuchillas. A los prisioneros se les 
forzó entonces a entrar en el almacén donde permanecieron en condicio-
nes inhumanas el resto de la tarde, mientras se les continuó golpeando por 
turnos, lo que produjo la muerte a varios de ellos.

A pesar de que llegaron nuevas unidades de policía militar y de que en 
ocasiones trataron de mantener a los miembros de la Defensa Territorial y 
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de las fuerzas paramilitares fuera del almacén, lo cierto es que su dotación 
y los esfuerzos realizados para proteger a los prisioneros fueron incons-
tantes e insuficientes. Lo mismo se puede decir con respecto a las órdenes 
dadas por los comandantes del JNA, incluyendo Veselin Sljivancanin, que 
llegaron a Ovcara durante la tarde del 20 de noviembre y que vieron lo 
que estaba sucediendo, puesto que o bien no adoptaron ninguna medida, 
o bien estas no fueron eficaces, o como mucho éstas fueron únicamente 
eficaces durante un periodo de tiempo limitado.

Finalmente, entre las 20h00 y 21h00, llegó la orden de Mrksic dirigida 
a la brigada ochenta motorizada de la policía militar del Grupo de Ope-
raciones Sur del JNA que estaba custodiando a los prisioneros en Ovcara 
para que se retirase. Al encontrarse Slijvancanin en el hospital de Vukovar 
en ese momento, la orden de Mrksic fue transmitida a la persona al man-
do de la unidad de policía militar en Ovcara por el inferior inmediato de 
Slijvancanin, y fue ejecutada sobre las 21h00, dejando a los prisioneros en 
manos de la Defensa Territorial local y de las fuerzas paramilitares que pro-
cedieron a separarlos en pequeños grupos, ejecutarlos y enterrarlos en una 
fosa común que habían excavado durante esa misma tarde.

2. La responsabilidad por cooperación del coronel Mile Mrksic

La Fiscalía alegó que el coronel Mile Mrksic incurrió en responsabilidad 
accesoria por cooperación porque llevó a cabo una contribución sustancial 
a la comisión de los delitos mediante (i) la emisión de la orden de retirar 
a los soldados del JNA que custodiaban a los prisioneros en Ovcara; y (ii) 
el incumplimiento de su obligación de tomar las medidas necesarias a su 
disposición para asegurar la protección de los prisioneros52.

Según la Sala la de Primera Instancia, la retirada de los últimos soldados 
del JNA de Ovcara tuvo un efecto inmediato y directo en la comisión de 
los asesinatos que se produjeron a continuación. A pesar de que el JNA 
también había sufrido graves bajas en el asedio a Vukovar, se trataba de una 
fuerza militar disciplinada, con un fuerte liderato, que entendía su respon-
sabilidad con respecto a los prisioneros de guerra. Justo lo contrario de lo 
que ocurría con las unidades de Defensa Territorial locales y las fuerzas 
paramilitares. De ahí que la presencia de los soldados del JNA en Ovcara 
había evitado, en gran medida, que aquéllas se hubieran podido tomar la 
venganza por su mano. Al retirarse los soldados del JNA que custodiaban 

52 Ibid, párr. 619.
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a los prisioneros dicho obstáculo desapareció53. En estas circunstancias, la 
Sala de Primera Instancia consideró que, al ordenar la retirada de los últi-
mos soldados que permanecían custodiando a los prisioneros en Ovcara, 
Mrksic permitió a la Defensa Territorial y a las fuerzas paramilitares tener 
acceso directo y sin restricción a los prisioneros lo que tuvo un efecto subs-
tancial inmediato en su capacidad para cometer los asesinatos que siguie-
ron. Además, la retirada de los soldados del JNA, constituyó un estímulo 
adicional para que los miembros de las unidades locales de Defensa Terri-
torial y las fuerzas paramilitares liberasen sus sentimientos de venganza54.

Para la Sala, Mrksic era consciente de que la Defensa territorial y las 
fuerzas paramilitares en Ovcara constituían una amenaza grave para la in-
tegridad física de los prisioneros. La alta probabilidad de que los prisione-
ros serían gravemente heridos e incluso asesinados era obvia para Mrksic, 
como lo hubiera sido para cualquier que hubiera tenido conocimiento de 
su actitud para con las fuerzas croatas. Además, Mrksic conocía que algu-
nos prisioneros habían sido ejecutados ya el día anterior, y que sus propios 
soldados del JNA habían tenido serias dificultades durante todo el día 20 
de noviembre a causa de los repetidos intentos de la Defensa Territorial 
y las fuerzas paramilitares por tener acceso a los prisioneros. En conse-
cuencia, según la Sala de Primera Instancia, al ordenar la retirada de los 
soldados del JNA de Ovcara, Mrksic sabía perfectamente que estaba dando 
a aquéllos pleno acceso a los prisioneros, y que, al permitir esto, estaba fa-
cilitando las agresiones físicas y asesinatos, que él sabía que probablemente 
se cometerían55.

La Fiscalía imputó también a Mrksic los delitos de tortura y tratos crue-
les que se produjeron en el almacén de la granja de Ovcara durante la 
tarde del 20 de noviembre antes de que decretase la retirada de los sol-
dados del JNA al anochecer. A este respecto, la Sala de Primera Instancia, 
observó que Mrksic había ordenado que los prisioneros fueran llevados 
a Ovcara y que fueran custodiados allí por el JNA. Esta orden fue dada 
poco antes del traslado de los prisioneros a Ovcara, de manera que Veselin 
Sljivancanin no tuvo el tiempo necesario para organizar adecuadamente 
las condiciones en las que los prisioneros permanecerían allí teniendo en 
cuenta que la mayoría estaban heridos o eran pacientes del hospital. Ade-
más, los miembros de la Brigada ochenta de policía militar motorizada que 
fueron enviados para custodiar a los prisioneros no estaban preparados 

53 Ibid, párr. 620.
54 Ibid, párr. 621.
55 Idem.
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para esta misión, no disponían de instrucciones claras y se encontraban sin 
el liderazgo del comandante de su brigada y del comandante de la policía 
militar56.

Según la Sala de Primera Instancia, en estas circunstancias, Mrksic co-
nocía que los prisioneros estaban siendo maltratados a pesar de la seguri-
dad que había ordenado, puesto que el estado de la situación en Ovcara 
desde la llegada de los prisioneros fue descrito en varios informes enviados 
a Mrkic a través del puesto de mando del Grupo de Operaciones Sur en 
Negoslavci (estos informes aconsejaban reforzar la seguridad en Ovcara). 
Además, era consciente de la extrema animosidad contra los prisioneros 
de los miembros de la Defensa Territorial y de las fuerzas paramilitares reu-
nidas en Ovcara, puesto que había recibido con anterioridad información 
sobre el asesinato de algunos prisioneros croatas a manos de aquéllos. Sin 
embargo, a pesar de que era el comandante de todas las fuerzas serbias en 
el Grupo de Operaciones Sur, incluidas aquellas en Ovcara, y de que los 
prisioneros estaban allí detenidos bajo sus órdenes, no tomó ningún tipo 
de acción para mejorar de alguna manera su seguridad y prevenir que con-
tinuaran siendo sometidos a tratos crueles. Y ello, aun cuando en opinión 
de la Sala, Mrksic tenía a su disposición policía militar más que suficiente, 
así como soldados y oficiales, para asegurarse que no se repitieran los ma-
los tratos a los prisioneros57.

En consecuencia, la Sala de Primera Instancia concluyó que la omisión 
del coronel Mile Mrksic otorgó asistencia práctica y apoyo moral a aque-
llos en Ovcara que deseaban vengarse de los prisioneros. Además, según 
la Sala, dicha omisión tuvo un efecto sustancial en que los malos tratos 
continuaran ante la ausencia de toda medida para reforzar la protección 
de los prisioneros. Finalmente, para la Sala, Mrksic fue en todo momento 
consciente de los elementos esenciales de la conducta delictiva que se esta-
ba produciendo en Ovcara y de la propensidad, sino determinación, de la 
Defensa Territorial y de las fuerzas paramilitares allí congregadas de conti-
nuar sometiendo a los prisioneros a tratos crueles y tortura58.

56 Ibid, párr. 623.
57 Ibid, párr. 626.
58 Ibid, párr. 627.
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3. La responsabilidad por cooperación del comandante Veselin Slijvancanin

La Fiscalía alegó que el comandante Veselin Slijvancanin incurrió en 
responsabilidad accesoria por cooperación debido a (i) las operaciones 
que se llevaron a cabo bajo su dirección el día 20 de noviembre; (ii) la 
orden de enviar los autobuses con los prisioneros desde el cuartel del JNA 
en Vukovar a la granja de Ovcara; (iii) la transmisión de la orden de retirar 
de Ovcara los últimos efectivos de la Brigada ochenta de policía militar 
motorizada; y (iv) la omisión de dictar las órdenes necesarias para evitar las 
comisión de los delitos.

En relación con las operaciones llevadas a cabo por Sljivancanin, la Sala 
de Primera Instancia concluyó que Slijvancanin dirigió la separación de los 
pacientes del hospital y el transporte del convoy con 200 hombres desde 
el hospital al cuartel del JNA, y que el mismo personalmente bloqueó a los 
representantes de la Misión de Observación de las Comunidades Europeas 
y del CICR para que solo pudieran llegar al hospital a las 10h30, una vez 
que el convoy había partido. Como consecuencia de estas acciones, las per-
sonas que fueron obligadas a subir en los autobuses terminaron en Ovcara, 
en lugar de ser parte del convoy humanitario que salió para Zagreb, por lo 
que, según la Sala, podría decirse que desde esta perspectiva, la actuación 
de Sljivancanin tuvo un efecto substancial en la comisión de los delitos59.

Sin embargo, en el momento en el que se produjo la selección de los 
prisioneros y su traslado al cuartel del JNA, no se tenía contemplado el 
que se les dejase en la custodia de la Defensa Territorial y de las fuerzas 
paramilitares60.

Por ello, la Sala de Primera Instancia no pudo concluir que Sljivanca-
nin llevó a cabo el transporte de los prisioneros a las barracas del JNA y el 
bloqueo de los representantes de la Misión de Observación de las Comuni-
dades Europeas y del CICR con el conocimiento de que su conducta asis-
tiría en la comisión de los delitos, o que tenía razón para conocer que los 
mismos serían cometidos, y ello a pesar de que Sljivancanin era consciente 
por los informes que había recibido del día anterior de la animosidad de 
la Defensa Territorial y de los grupos paramilitares hacia los prisioneros. 
Como mucho, podría haber sido consciente de que tales actos de violencia 
podrían ocurrir si la Defensa Territorial y las fuerzas paramilitares con-

59 Ibid, párr. 657.
60 Ibid, párr. 658.
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seguían llegar a tener acceso a los prisioneros al no haber una adecuada 
seguridad61.

La orden de enviar los autobuses desde el cuartel del JNA en Vukovar 
a la Ovcara también facilitó substancialmente la comisión de los delitos 
según la Sala de Primera Instancia. Sin embargo, como ya se ha expuesto, 
en el momento en el que los prisioneros fueron trasladados a Ovcara no se 
había tomado una decisión final por parte de Mrksic sobre la custodia final 
de los prisioneros, y por lo tanto Slijvancanin no podía encontrarse en posi-
ción de anticipar los delitos, máxime teniendo en cuenta que dos día antes 
un convoy de prisioneros de guerra había sido enviado a Ovcara como paso 
previo a ser enviado a la prisión de Sremka Mitroviska en Serbia62.

En relación con la transmisión de la orden de Mrkic de retirar a los efec-
tivos de la Brigada ochenta de policía militar motorizada que custodiaban 
a los prisioneros en Ovcara, ésta fue físicamente transmitida desde Negos-
lavci a Ovcara por un subordinado directo de Slijvancanin, y aunque es 
posible que Slijvancanin estuviera involucrado en su transmisión, a falta de 
otros elementos de prueba que lo permitiesen confirmar, la Sala no pudo 
dar por probado este aspecto del caso63.

Finalmente, en relación con la omisión de dictar las órdenes necesarias 
para evitar las comisión de los delitos, la Fiscalía subrayó que Slijvancanin 
visitó personalmente Ovcara sobre las 14h30 o 15h00 del día 20 de no-
viembre, cuando los prisioneros estaban bajando de los autobuses y eran 
obligados a pasar entre dos filas de miembros de la Defensa Territorial y las 
fuerzas paramilitares para llegar al almacén64. De manera que, aunque no 
llegara a entrar en el almacén de Ovcara, pudo presenciar la violencia que 
estaba siendo empleada contra los prisioneros y el libre acceso a los prisio-
neros que los miembros de la Defensa Territorial y las fuerzas paramilita-
res tenían65. Además, según la Fiscalía, Slijvancanin conocía otros muchos 
casos de malos tratos ocasionados por la Defensa Territorial y las fuerzas 
paramilitares en el área de Vukovar durante las semanas precedentes, in-
cluyendo los informes recibidos sobre los asesinatos en el Velopromet el 
día anterior, así como los abusos cometidos en el cuartel del JNA ese mis-
mo día mientras los autobuses aguardaban para ser conducidos a Ovcara66.

61 Ibid, párr. 659.
62 Ibid, párr. 659, 660.
63 Ibid, párr. 661.
64 Ibid, párr. 662.
65 Ibid, párr. 663.
66 Ibid, párrs. 664-666.
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La Sala de Primera Instancia concluyó que la prueba presentada no 
mostraba que los subordinados directos de Slijvancanin se encontrasen 
cometiendo los delitos cuando visitó la granja de Ovcara. Sin embargo, sí 
indicaba que Mrksic le había atribuido el día anterior el poder de mando 
sobre la policía militar del Grupo de Operaciones Sur en relación con la 
operación de evacuación del hospital y la seguridad de los prisioneros que 
se encontraban en el mismo. Esto otorgaba a Slijvancanin un amplio mar-
gen de autoridad, que, según la Sala, seguía manteniendo cuando visitó 
Ovcara a primera hora de la tarde del día 20 de noviembre67.

La Sala de Primera Instancia subrayó que Slijvancanin tenía el deber de 
proteger a los prisioneros desde el momento en que fueron sacados del 
hospital de Vukovar en la mañana del 20 de noviembre hasta el momento 
en que los últimos efectivos del JNA se retiraron de la granja de Ovcara la 
noche de ese mismo día. Esta responsabilidad, además de venirle impuesta 
por el derecho internacional humanitario, era parte regular de sus funcio-
nes como órgano de seguridad del Grupo de Operaciones Sur, y le había 
sido encomendada especialmente por Mrksic el día anterior en relación 
con esta operación68. En consecuencia, según señalo la Sala, se trataba de 
un deber significativo al provenir de hasta tres fuentes distintas69.

Por ello, al visitar Ovcara y no tomar ninguna medida para evitar que se 
siguiera maltratando a los prisioneros, Slijvancanin incumplió con su de-
ber jurídico de actuar. Esta omisión resultó en que continuarán los delitos 
cometidos por los miembros de la Defensa Territorial y las fuerzas paramili-
tares durante toda la tarde del día 20. Si, por el contrario, hubiera dado ins-
trucciones claras a la policía militar que se encontraba presente en Ovcara, 
y de haber sido necesario hubiera enviado a Ovcara a unidades adicionales 
de policía militar, podría haber evitado que se continuaran cometiendo los 
delitos. En este sentido, la Sala de Primera Instancia subrayó que aquellos 
miembros de la policía militar que escoltaron los autobuses hasta Ovcara 
regresaron con los autobuses una vez que descendieron los prisioneros. 
Vista la situación, Slijvicanin podría haberles ordenado que se quedaran, 
como también podría haber solicitado refuerzos adicionales a otros unida-
des de policía militar de la Grupo de Operaciones Sur, ya que con mayores 
efectivos, e instrucciones más claras, las fuerzas de Defensa Territorial, y 
los grupos paramilitares no hubieran podido cometer los delitos, o al me-
nos no de la manera que lo hicieron. Por lo tanto, para la Sala de Primera 

67 Ibid, párr. 667.
68 Idem.
69 Ibid, párrs. 668-669.
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Instancia, la omisión de Slijvancanin de cumplir con su obligación jurídica 
tuvo un efecto substancial en los malos tratos a los que fueron sometidos 
los prisioneros durante la tarde del 20 de noviembre en el almacén de la 
granja de Ovcara. Además, según la Sala, dadas las circunstancias, el propio 
Sljivancanin debía haber sido consciente de que al no enviar más efectivos 
y no dar instrucciones precisas, estaba facilitando substancialmente la co-
misión de tales delitos70.

Con respecto a los asesinatos ocurridos una vez retirados los últimos 
soldados del JNA presentes en Ovcara, la Sala consideró que los mismos tu-
vieron lugar después de la orden de retirada dada por Mrksic a la Brigada 
ochenta de la policía militar motorizada presente en Ovcara, y una vez que 
la Defensa Territorial y las fuerzas paramilitares asumieron la custodia de 
los prisioneros. En cuanto que, según la Sala de Primera Instancia, el man-
dato que Slijvancanin había recibido de Mrksic el día anterior de proteger 
a los prisioneros que fueron sacados del hospital terminó con la retirada 
de las últimas tropas del JNA, no era posible considerar a Sljivancanin res-
ponsable como cooperador por incumplir un deber que ya para entonces 
no existía71.

B) La instigación por omisión

La jurisprudencia de los TPIY y TPIR prevé que ciertas omisiones del 
deber de actuar pueden dar lugar a responsabilidad accesoria por instiga-
ción72. En particular, el reiterado incumplimiento por los superiores de sus 
deberes de adoptar las medidas necesarias y razonables de que dispongan 
para evitar la comisión de delitos por sus subordinados, o para castigarlos 
una vez que los hayan cometido, puede convertirles en responsables por 

70 Ibid, párr. 670.
71 Ibid, párr. 673.
72 Prosecutor v. Kamuhanda (Judgement) ICTR-95-54A-T (de 22 de enero de 2004), párr. 

593 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda]; Prosecutor v. 
Kajelijeli (Judgement) ICTR-98-44A-T (de 1 de diciembre de 2003), párr. 762 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Kajelijeli]; sentencia de primera instancia en 
el caso Blaskic (supra n. 23), párrs. 270, 280; sentencia de primera instancia en el caso 
Kordic (supra n. 23), párr. 387; Prosecutor v. Naletilic y Martinovic (Judgement) ICTY-98-
34-T (de 31 de marzo de 2003), párr. 60 [en adelante: sentencia de primera instancia Tuta 
y Stela]; Prosecutor v Brdanin (Judgment) ICTY-99-36-T (de 1 de septiembre de 2004) párr. 
296 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Brdanin]. Prosecutor v. Limaj 
(Judgement) ICTY-03-66-T (de 30 de noviembre de 2005, párr. 514[en adelante: sentencia 
de primera instancia en el caso Limaj]; sentencia de primera instancia en el caso Oric 
(supra n. 25), párr. 273.
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instigación de futuros delitos que sus subordinados puedan cometer. En 
este sentido, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Oric ha seña-
lado lo siguiente:

La Sala de Primera Instancia observa que la normativa relativa a la aplicación 
de las leyes de la guerra a las fuerzas armadas de República Socialista de la Fede-
ración de Yugoslavia, que debería ser conocida por el acusado, preveía bajo el tí-
tulo “responsabilidad por actos de los subordinados”, que, inter alia, “un coman-
dante militar es responsable como un partícipe o como un instigador si, al no 
tomar medidas contra los subordinados que violen las leyes de la guerra, permite 
que sus subordinados continúen cometiendo dichos actos”. En situaciones en las 
que una persona con autoridad que tiene el deber de poner fin a la conducta 
ilícita de sus subordinados de la que es conocedor, no hace nada al respecto, 
se puede concluir que dicha persona, a través de actos positivos o de omisiones 
culpables, participó directamente en la comisión de los delitos conforme a una o 
más formas de participación recogidas en el artículo 7 (1)73.

En este mismo sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY ha señalado en 
el caso Hadzihasanovic que:

La omisión del superior de sancionar un delito del que tenía conocimiento 
real probablemente será entendida por sus subordinados como, al menos, acep-
tación, si no estímulo, de esa conducta, con el resultado de aumentar el riesgo 
de que se cometan nuevos delitos74.

Ahora bien, para que la omisión de un deber jurídico de actuar pueda 
dar lugar a responsabilidad por instigación es necesario que se den todos 
los elementos objetivos y subjetivos requeridos normalmente para los su-
puestos de responsabilidad accesoria por instigación75.

Por otra parte, como la Sala de Primera Instancia en el caso Oric ha 
subrayado, la presencia de un dirigente en la escena del crimen sin tomar 
medida alguna para evitar la comisión del delito puede servir de estímulo 
o aprobación para los autores materiales que, dependiendo de las circuns-

73 Sentencia de primera instancia en el caso Galic (supra n. 24), párr. 170.
74 Sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 30. De acuerdo con la 

sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párrs. 337-339, “la omisión de castigar 
crímenes pasados, que apareja la responsabilidad del comandante según del artículo 
7(3), puede, de conformidad con el artículo 7(1) y con sujeción al cumplimiento de los 
elementos subjetivos y objetivos, ser la base también de su responsabilidad por cooperación 
o por instigación en la comisión de crímenes ulteriores”. Vid. también A. Reggio, “Aiding 
and Abetting in International Criminal Law: The Responsibility of Corporate Agents and 
Business for “Trading with the Enemy” of Mankind” (2005) 5 International Criminal Law 
Review, p. 639.

75 Sobre los elementos de la instigación, Vid. la sección III del capítulo 6.
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tancias del caso, puede llegar a generar responsabilidad por instigación76. 
En este sentido, la Sala de Primera Instancia, en este mismo caso Oric, ha 
explicado de la siguiente manera la distinción entre la instigación median-
te omisión y la cooperación por omisión en este tipo de situaciones:

En segundo lugar, con respecto a la “instigación”, que comparte característi-
cas comunes con la “cooperación”, particularmente en los casos de apoyo moral, 
puede trazarse una delimitación a través de la intensidad de la inducción y la mo-
tivación del autor. De hecho, en tanto en cuanto el autor no esté completamente 
decidido a cometer el delito, cualquier acto que le solicita, convence, alienta o 
infunde seguridad moral para cometer el delito puede constituir instigación, e 
incluso ser calificado como ordenar si existe una relación jerárquica superior-
subordinado. En el momento en que el autor está dispuesto a cometer el delito, 
pero aún puede necesitar o serle de utilidad algún apoyo moral para proseguir 
con el mismo, o algún tipo de asistencia para llevarlo a cabo, cualquier contribu-
ción que posibilite o al menos facilite la planificación, preparación o ejecución 
del delito puede constituir cooperación77.

C) El debate sobre el concepto de ordenar por omisión en el caso Galic ante el 
TPIY relativo al sitio de Sarajevo entre 1992 y 1994

La sentencia de primera instancia en el caso Galic ante el TPIY aceptó 
por primera vez la posibilidad de incurrir en responsabilidad accesoria por 
ordenar mediante omisión78. En la misma resultó condenado el general 
Stanislav Galic quien era el comandante en jefe de la brigada del ejérci-
to bosnio-serbio (Sarajevo Romanija Corps, SRK), que mantuvo el asedio 
de Sarajevo entre 1992 y 1994, en el marco del cual se produjo, según la 
Mayoría de la Sala de Primera Instancia, una campaña de bombardeos de 
artillería y fuego de francotiradores contra la población civil, que resultó 
en numerosas víctimas civiles.

Según la Sala de Primera Instancia, a pesar de que había numerosos 
objetivos militares del ABiH dispersos por la ciudad, los civiles fueron prin-
cipalmente el blanco de los ataques en tanto en cuanto muchos de ellos 
ocurrieron en los barrios mientras esperaban el autobús, se encontraban 
en funerales, circulaban en bicicleta, arreglaban jardines, preparaban el 
mercado, recogían la basura o caminaban en la calle. La mayor parte de 
los ataques tuvieron lugar de día, cuando las víctimas no suponían ninguna 

76 Sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 25), párr. 281.
77 Idem.
78 Sentencia de primera instancia en el caso Galic (supra n. 24), párrs. 169, 170.
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amenaza para los atacantes, y era perfectamente posible conocer que reali-
zaban actividades de la vida cotidiana. La topografía desigual de Sarajevo y 
sus alrededores favoreció el desarrollo de esta campaña, y ciertos edificios 
elevados se convirtieron en lugares claves para su ejecución. La población 
civil trató de adaptarse lo mejor posible a esta situación. Para ello, se cerra-
ron las escuelas y se limitaron las salidas de casa. Sin embargo, a pesar de 
estas medidas, no existía un lugar seguro en la ciudad79.

Según la Sala de Primera Instancia, los bombardeos de artillería y los 
disparos de francotiradores del SRK se produjeron bajo el control de la 
cadena de mando del SRK, al frente de la cual se encontraba el general 
Galic. Este último tenía además la competencia material para castigar a los 
subordinados que no cumpliesen con sus órdenes, que violasen la discipli-
na militar o que cometiesen delitos. Según la Sala, el general Galic ejercía 
un control efectivo sobre las fuerzas del SRK bajo su mando. Así mismo, el 
general Galic estaba informado de los ataques contra las personas civiles 
llevados a cabo por miembros del SRK, puesto que recibió formalmente 
varias quejas, y era debidamente informado sobre dichos ataques a través 
de la cadena de mando de sus fuerzas. Por ello, la Sala de Primera Instan-
cia consideró que Galic era consciente de las actividades delictivas de sus 
fuerzas80.

Sin embargo, para la Mayoría de la Sala, el general Galic, no sólo se 
mantuvo informado de las actividades ilícitas de sus subordinados, sino que 
controló realmente el ritmo y la escala de dichos delitos. Así, varios testigos 
afirmaron que la frecuencia de los ataques contra civiles se reducía cuando 
se presionaba al general Galic para que parasen los mismos. Sin embargo, 
esta reducción no solía durar mucho tiempo, puesto que la intensidad de 
los ataques pronto se incrementaba de nuevo. En consecuencia, la Mayoría 
de la Sala consideró que las fuerzas del SRK actuaban con el nivel de in-
tensidad en los ataques contra la población civil de Sarajevo requerido por 
sus comandantes. Así mismo, también consideró que la sistematicidad de 
dichos ataques no habría podido producirse si esta no hubiera sido la vo-
luntad del comandante de la Brigada. Por tanto, para la Mayoría de la Sala 
era evidente que el general Galic, a través de sus órdenes, así como de otras 
medidas que le servían para facilitar e incentivar la campaña de ataques de 
artillería y francotiradores, dirigió la misma con la intención principal de 
sembrar el terror en la población civil de Sarajevo81.

79 Sentencia de primera instancia en el caso Galic, (supra n. 24), párrs. 582-594.
80 Sentencia de primera instancia en el caso Galic, (supra n. 24), párrs. 700-708.
81 Sentencia de primera instancia en el caso Galic, (supra n. 24), párrs. 736-749.
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Al llegar el caso Galic a la de Sala de Apelaciones del TPIY, ésta rechazó 
expresamente la posibilidad de que pudiera surgir responsabilidad penal 
por “ordenar mediante omisión”, porque ordenar a un autor material la 
comisión de un delito siempre requiere una acción positiva82. En este sen-
tido, la Sala de Apelaciones subrayó que:

[…] el concepto mismo de “ordenar” requiere una acción positiva por parte 
de la persona en posición de autoridad. La omisión de actuar de una persona 
en posición de autoridad, que se encuentra en una relación jerárquica superior-
subordinado, puede dar lugar a otra forma de responsabilidad de acuerdo al 
artículo 7(1) del Estatuto, o a responsabilidad del superior conforme al artículo 
7(3) del Estatuto. Sin embargo, la Sala de Apelaciones no puede concebir una 
situación en la que se dé una orden por omisión en ausencia de un acto positivo 
previo. La Sala de Apelaciones concluye que la omisión de un acto no puede 
equipararse al tipo de responsabilidad por ordenar previsto en el artículo 7(1) 
del Estatuto83.

La Sala de Apelaciones del TPIY también destacó que el hecho de que 
no sea posible incurrir en responsabilidad penal por ‘ordenar mediante 
omisión’ no significa que un dirigente no pueda incurrir en responsabili-
dad penal por ‘ordenar una omisión’. En este sentido, la Sala de Apelacio-
nes del TPIY señaló que una persona incurre en responsabilidad penal si:

[…] ordena un acto o una omisión con la conciencia de la probabilidad sus-
tancial de que un delito será cometido en la ejecución de esa orden84.

Además, el hecho de que “ordenar” requiera una acción positiva no sig-
nifica que no pueda probarse tomando en consideración las omisiones del 
acusado. Por el contrario, la responsabilidad penal por ordenar:

[…] puede probarse, como cualquier otra forma de responsabilidad, a través 
de pruebas circunstanciales o directas, tomando en consideración pruebas de 
actos u omisiones del acusado85.

En este sentido, la omisión de adoptar medida alguna por parte del 
dirigente que se encuentra en la escena del crimen mientras el delito se 
está cometiendo, o inmediatamente después, puede ser un factor relevan-

82 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 660; sentencia de apelación en 
el caso Galic (supra n. 8), párr. 176.

83 Sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 8), párr. 176.
84 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 42; Vid. también, sentencia de 

apelación en Prosecutor v. Kordic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-14/2-A (de 17 
de diciembre de 2004) párr. 30 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Kordic]; 
sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 8), párr. 176.

85 Sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 8), párr. 176.
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te para deducir que ordenó su comisión; de lo contrario, si su presencia 
aprobatoria es un factor que claramente contribuye a (o tiene un efecto 
substancial en) la comisión del delito podría sostenerse su responsabilidad 
por instigación o cooperación.

Además, en los casos en los que una orden ilícita es emitida a través 
de la cadena de mando, los superiores intermedios que, a pesar de no 
aprobarla, no adoptan medida alguna para oponerse a ella, podrían ser 
considerados como que dan su consentimiento tácito. En estos casos, si se 
entiende que la aprobación tácita de los superiores intermedios (resultan-
te de su inacción) facilita sustancialmente la ejecución de la orden ilícita, 
porque a falta de un signo, o de un estímulo, de la tolerancia oficial de los 
delitos, los superiores intermedios podrían ser entonces considerados res-
ponsables por cooperación86.

IV. RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR LA OMISIÓN 
DE LOS DEBERES DE EVITAR, PREVENIR Y SOMETER A LAS 
AUTORIDADES COMPETENTES LOS DELITOS COMETIDOS 

POR SUS SUBORDINADOS

A) Primera aproximación al concepto y elementos de la responsabilidad del 
superior

Los arts. 28 ER, 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL describen aque-
llas omisiones de los dirigentes que dan lugar a responsabilidad penal de 
conformidad con el concepto de responsabilidad del superior o por cade-
na de mando. Dichas omisiones consisten en la no adopción de las medi-

86 Prosecutor v. Akayesu (Judgement) ICTR-96-4-T (de 2 de septiembre de 1998), párrs. 693, 
694 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Akayesu]. En este sentido, el 
deber de todo superior militar intermedio de oponerse a una orden ilícita es particularmente 
relevante. En relación con este deber, el segundo requisito de la causal de justificación 
de cumplir “órdenes superiores” previsto en el art. 33 ER exige que los autores físicos no 
sepan que la orden es ilícita. En consecuencia, desde el momento en que los autores físicos 
advierten la ilicitud de la orden no pueden ejecutarla sin ser penalmente responsables. 
Esto conduce a la conclusión de que el ER impone sobre todo subordinado (incluyendo los 
superiores intermedios que reciben órdenes de líderes militares superiores) un deber de 
desobedecer cualquier orden que le exija ejecutar un crimen de guerra previsto en el ER. 
La misma opinión es sostenida por Rodríguez-Villasante y Prieto (supra n. 83), p. 437. Vid. 
también United States v. Wilhelm von Leeb (1948) en el juicio a los Principales Criminales 
de Guerra ante el Tribunal Militar Internacional bajo la Ley del Consejo de Control Aliado 
n° 10, vol. XI (U.S. Government Printing Office, 1951), p. 513.
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das necesarias y razonables a su disposición para cumplir con los deberes 
que tienen, por su condición de superiores jerárquicos, de evitar, prevenir 
y someter a las autoridades competentes los delitos de genocidio, lesa hu-
manidad y crímenes de guerra cometidos por sus subordinados (los arts. 
7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL se refieren a los deberes del supe-
rior de evitar y castigar, mientras que el art. 28 ER menciona expresamen-
te los deberes de evitar, reprimir y someter la cuestión a las autoridades 
competentes)87. En consecuencia, como ha afirmado la SCP II de la CPI 
en su decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (única decisión 
dictada hasta el momento por la CPI sobre el concepto de responsabilidad 
del superior):

Este tipo de responsabilidad se entiende mejor a la luz del principio de la 
responsabilidad penal por omisiones cuando existe una obligación legal de ac-
tuar88.

El concepto de responsabilidad del superior, particularmente en rela-
ción con dirigentes militares, se encuentra arraigado en el entendimiento 
de que “en virtud de la autoridad que portan, los comandantes están pre-
parados para ejercer control sobre sus tropas y las armas que utilizan; más 
que cualquier otra persona pueden evitar infracciones creando el estado 
mental apropiado, asegurando el uso racional de los medios de combate y 
manteniendo disciplina”89.

Todo superior, en cualquier nivel (por ejemplo, en el ámbito militar, 
desde el comandante en jefe hasta el soldado al mando de un pequeño 
pelotón), tiene la obligación jurídica de (i) evitar que sus subordinados 
cometan los delitos sobre los que la CPI, el TPIY, el TPIR o la CESL tienen 
jurisdicción, (ii) reprimirlos, poniendo fin a aquellos delitos que se estén 
cometiendo y castigando a los subordinados que los llevaron a cabo; y (iii) 
someter la cuestión a las autoridades competentes cuando no tienen la 
capacidad para castigar directamente a los subordinados que los cometie-

87 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párrs. 436-442.
88 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 405. Veánse 

también Y. Sandoz/Ch. Swinarski/B. Zimmermann (coords.), Comité Internacional 
de la Cruz Roja, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva 
Conventions of 12 Aug 1949 (CICR, 1987), párr. 3537; y sentencia de primera instancia en 
el caso Celebici (supra n. 10), párr. 334.

89 Sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13) párr. 66; Prosecutor 
v. Hadzihasanovic (DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL CHALLENGING 
JURISDICTION IN RELATION TO COMMAND RESPONSIBILITY) ICTY-01-47-AR72 (de 
16 de julio de 2003), párrs. 22, 23 [en adelante: decisión sobre jurisdicción en el caso 
Hadzihasanovic]; sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 85.
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ron90. Por lo tanto, la responsabilidad penal por la omisión de estos debe-
res no se atribuye únicamente al superior inmediato de los autores de los 
delitos, sino que puede extenderse a varios superiores, y llegar, siguiendo 
la cadena de mando, hasta los más altos dirigentes91.

Los deberes de evitar, reprimir y someter la cuestión a las autoridades 
competentes constituyen obligaciones jurídicas diversas. El deber de evitar 
surge antes de la comisión del delito por los subordinados, y sólo puede 
cumplirse antes de su consumación92.

El deber de reprimir nace únicamente cuando el delito está siendo co-
metido. Su contenido varía notablemente entre la jurisprudencia de la CPI 
y la de los TPIY y TPIR. Según la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, el 
deber de reprimir se limita a la obligación de poner fin a la comisión del 
delito, y, al ser su objetivo último la evitación de nuevos delitos en el futuro, 
no tiene autonomía propia, sino que forma parte del deber de evitar93. Sin 
embargo, para la SCP II de la CPI en el caso Bemba, el contenido del deber 
de reprimir es notablemente más amplio en el marco del art. 28 ER. Así, 
según esta última:

El deber de “reprimir” contiene dos deberes diferenciados que surgen en 
dos momentos distintos de la comisión de los delitos. En primer lugar, el deber 
de reprimir incluye el deber de poner fin a los delitos que se están cometiendo. 
Se trata de la obligación de “interrumpir una posible cadena causal, que pueda 
llevar a otros eventos similares”. Segundo, el deber de reprimir supone una obli-
gación de castigar a las fuerzas después de la comisión de los delitos [] La Sala 
quiere señalar que el deber de castigar, que requiere que el superior tome las 
medidas necesarias para sancionar la comisión de los delitos, puede ser cumpli-
do de dos maneras distintas: ya sea por la adopción por el propio superior de 
las medidas necesarias y razonables para castigar a sus fuerzas, o, si él no tiene la 

90 Para los requisitos generales del concepto de responsabilidad del superior, Vid. Cassese, 
International Criminal Law (supra n. 4), pp. 208, 209 y Ambos, La parte general del derecho 
penal internacional (supra n. 11), pp. 333, 334.

91 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 410.
92 Prosecutor v. Strugar (Judgement) ICTY-01-42-T (de 31 de enero de 2005), párr. 373 [en 

adelante: sentencia de primera instancia en el caso Strugar]; sentencia de primera instancia 
en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 125.

93 Sentencia de primera instancia en el caso Kajelijeli (supra n. 72), párr. 740; sentencia 
de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 87; sentencia de primera 
instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 127. En el caso Kajelijeli, la Sala 
de Primera Instancia concluyó que el acusado “no evitó o no detuvo las muertes ocurridas 
entre principios y mediados de abril de 1994 en las comunas de Mukingo, Nkli y Kigombe”, 
mientras que en la sentencia de primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 
373, la Sala de Primera Instancia concluyó que el acusado “no tomó las medidas necesarias 
y razonables para asegurar que al menos acabaran los bombardeos ilícitos del casco antiguo 
de la ciudad”.
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capacidad para adoptarlas, refiriendo la cuestión a las autoridades competentes. 
Por lo tanto, el deber de castigar (como parte del deber de reprimir) constituye 
una alternativa al tercer deber mencionado en el artículo 28 (a) (ii), es decir, el 
deber de someter la cuestión a las autoridades competentes, cuando el superior 
mismo no se encuentra en disposición de tomar las medidas necesarias y razona-
bles para castigar94.

Según la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, el deber de castigar surge 
después de la consumación del delito, e incluye también el deber de so-
meter la cuestión a las autoridades competentes para llevar a cabo la in-
vestigación y/o persecución penal correspondiente95. Sin embargo, como 
acabamos de ver, el artículo 28 ER, y la SCP II de la CPI en el caso Bemba, 
no dotan de autonomía propia al deber de castigar, sino que lo consideran 
como una sub-categoría del deber de reprimir, y lo distinguen expresamen-
te del deber de someter la cuestión a las autoridades competentes96. En 
relación con este último deber, la SCP II ha señalado:

El deber de someter la cuestión a las autoridades competentes, como el de-
ber de castigar, surge después de la comisión de los delitos. Este deber requiere 
que el superior adopte medidas activas para asegurar que los autores son lleva-
dos ante la justicia. Remedia una situación en la que los superiores no tienen la 
capacidad de sancionar a sus fuerzas. Esto incluye circunstancias en las que el 
superior tiene la capacidad de tomar medidas, pero estas no parecen ser ade-
cuadas97.

En consecuencia, en los estatutos y jurisprudencia de los TPIY y TPIR, el 
concepto de responsabilidad del superior se construye en torno a la defini-
ción del contenido de los deberes de (i) evitar y (ii) castigar (en los que la 
obligación de poner fin a los delitos que se están cometiendo forma parte 
del deber de evitar, y la obligación de someter la cuestión a las autoridades 
competentes hace parte del deber castigar). Sin embargo, en el marco del 
artículo 28 ER y de la jurisprudencia de la CPI que lo desarrolla, dicho con-
cepto se construye sobre la determinación del contenido de los deberes 
de (i) evitar, (ii) reprimir (que incluye las obligaciones de poner fin a los 
delitos y de castigar a los subordinados que los cometieron) y (iii) someter 
la cuestión a las autoridades competentes.

94 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párrs. 439 y 440.
95 Sentencia de primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92); sentencia de primera 

instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 125.
96 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n 10), párr. 436.
97 Ibid, párr. 442.
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En todo caso, tanto los TPIY y TPIR, como la CPI, coinciden en que los 
distintos deberes del superior (ya estén desarrollados en dos categorías 
autónomas, o en tres) son independientes, y que, por tanto, la violación de 
uno de ellos da lugar a responsabilidad penal, y no puede ser compensada 
con el cumplimiento posterior de los demás. En otras palabras, el incum-
plimiento, por ejemplo, del deber de evitar, no puede ser posteriormente 
“compensado” por la adopción de las medidas necesarias y razonables para 
poner fin a la comisión del delito, castigar a los subordinados que lo come-
tieron, o comunicar la cuestión a las autoridades competentes98.

Las diferencias apreciadas en la categorización de los deberes del supe-
rior entre el ER y la jurisprudencia de la CPI, y los estatutos y jurispruden-
cia de los TPIY y TPIR, si bien no genera profundas diferencias en cuanto 
al contenido último de las obligaciones del superior, sí que ha generado 
ciertas diferencias en la construcción jurisprudencial del concepto de res-
ponsabilidad del superior.

Así, por ejemplo, mientras que para la jurisprudencia de los TPIY y 
TPIR, los deberes de evitar y sancionar surgen en dos momentos diferentes 
(de manera que mientras el deber de evitar se activa en cualquier etapa 
previa a la comisión del delito, y el deber de castigar nace como consecuen-
cia de la consumación del hecho punible)99, para la jurisprudencia de la 
CPI los deberes de evitar, reprimir y someter la cuestión a las autoridades 
competentes nacen en tres momentos distintos (en la etapa previa a la co-
misión del delito, en el momento en el que se está produciendo el delito, 
e inmediatamente después de su consumación)100.

Así mismo, las diferencias apreciadas en la categorización de los deberes 
del superior son el origen de algunas de las variaciones observadas en la 
definición de los elementos constitutivos del concepto de responsabilidad 
del superior. En este sentido, según la Sala de Apelaciones del TPIY en el 

98 Ibid, párr. 336. Vid. también, Prosecutor v. Kayishema (Judgement) ICTR-95-1-T (de 21 de 
mayo de 1999), párr. 315 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Kayishema]; 
sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 23), párr. 515; sentencia de 
primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 126. Vid. también S. 
Boelaert-Suominen, “Prosecuting Superiors for Crimes Committed by Subordinates: A 
Discussion of the First Significant Case Law” (2001) 41 Virginia Journal of International 
Law, p. 783, 785 [en adelante: Boelaert-Suominen].

99 Sentencia de primera instancia en el caso Kayishema (supra n. 98) párr. 315; sentencia 
de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 23), párr. 515; y sentencia de primera 
instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 126.

100 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n 10), párr. 442.
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caso Oric, para que un superior incurra en responsabilidad penal según el 
artículo 7(3) ETPIY:

[…] además de establecerse más allá de toda duda razonable que su subordi-
nado es penalmente responsable, deben probarse más allá de toda duda razona-
ble los siguientes elementos: (i) la existencia de una relación superior-subordi-
nado; (ii) que el superior sabía, o tenía razones para saber, que su subordinado 
iba a cometer un delito, o lo había cometido; y (iii) que el superior no tomó las 
medidas necesarias y razonables para evitar la conducta punible de su subordi-
nado, o para castigarlo101.

Por su parte, la SCP II de la CPI ha afirmado en el caso Bemba que, para 
que un superior (en particular, un superior militar) incurra en responsabi-
lidad penal conforme al artículo 28(a) ER, deben probarse los siguientes 
elementos:

[…] (a) el sospechoso debe ser un superior militar, o una persona que ac-
túe efectivamente como tal; (b) el sospechoso debe tener un mando y control 
efectivo, o una autoridad y control efectivo sobre las fuerzas (subordinados) que 
cometieron uno o más delitos previstos en los artículos 6 a 8 del Estatuto; (c) los 
delitos cometidos por sus fuerzas (subordinados) resultaron de la omisión del 
sospechoso de ejercitar un adecuado control sobre las mismas; (d) el sospecho-
so conocía, o debido a las circunstancias vigentes al momento, hubiere debido 
saber, que las fuerzas (subordinados) estaban cometiendo o iban a cometer uno 
o más delitos previstos en los artículos 6 a 8 del Estatuto; y (e) el sospechoso no 
adoptó las medidas necesarias y razonables a su disposición para evitar o castigar 
la comisión de tales delitos, o dejó de informar sobre el asunto a las autoridades 
competentes para su investigación y enjuiciamiento102.

Si bien, las diferencias entre estas dos listas de elementos parecen a pri-
mera vista ser notables, lo cierto es que un análisis más cuidadoso permite 
apreciar una cierta correspondencia entre ambas. Así, los elementos (a) y 
(b) exigidos por la SCP II de la CPI en Bemba se refieren a distintos aspec-
tos de la relación superior-subordinado requerida por la Sala de Apelacio-
nes del TPIY en Oric. Además, los elementos (d) y (e) en Bemba, que se 
refieren respectivamente a los elementos subjetivo y objetivo del concepto 
de responsabilidad del superior, se corresponden también con los elemen-

101 Sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23), párr. 18. Algunos autores ven la 
responsabilidad por las omisiones del superior (“responsabilidad del superior pasiva”) 
y la responsabilidad por las órdenes del superior (“responsabilidad del superior activa”) 
como dos caras de la misma moneda. Vid. L.C. Green, “Superior Orders and Command 
Responsibility” (1989) 27 Canadian Yearbook of International Law, p. 167; y W.G. Eckhardt, 
“Command Criminal Responsibility: A Plea for a Workable Standard” (1982) 97 Military 
Law Review, p. 4, 5 [en adelante: Eckhardt].

102 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 407.
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tos segundo y tercero en Oric. En consecuencia, sólo el elemento (c) de 
Bemba, relativo al nexo de causalidad, no tiene correspondencia entre los 
elementos requeridos por la Sala de Apelaciones del TPIY en Oric. Esto se 
explica por el rechazo expreso en la jurisprudencia de los TPIY y TPIR a 
todo nexo de causalidad como parte integrante del concepto de responsa-
bilidad del superior103.

B) El pre-requisito de la existencia de una relación superior-subordinado que 
genere el deber de adoptar todas medidas razonables y necesarias a dis-
posición del superior para evitar, reprimir y someter los delitos cometidos 
por sus subordinados a las autoridades competentes

i. ¿Quiénes han de estar subordinados al superior: los autores materia-
les del delito o cualquier persona que sea penalmente responsable?

Los superiores sólo son penalmente responsables según los arts. 28 ER, 
7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6 (3) ECESL si hay una relación superior-subor-
dinado entre ellos y los autores de los delitos. En otras palabras, solo cabe 
hablar del responsabilidad del superior si un dirigente, “en virtud de su 
posición en la jerarquía formal o informal”, es un superior de los autores 
del delito104. Si estos últimos no pueden ser identificados, es suficiente es-
pecificar a qué grupo pertenecían en el momento en que cometieron los 
delitos y demostrar la existencia de una relación superior-subordinado en-
tre el dirigente y dicho grupo105.

El 3 de julio de 2008, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Oric, 
interpretó el concepto de responsabilidad del superior de manera que sea 
aplicable no sólo en supuestos en los que los subordinados son autores (res-
ponsabilidad principal) de los delitos imputados, sino también en aquellos 
otros supuestos en los que los subordinados son responsables accesorios a 

103 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 13), párrs. 170-172; sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 77; sentencia de apelación en el caso Kordic 
(supra n. 84), párr. 832; sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), 
párrs. 38-42; sentencia de primera instancia en el caso Celebici (supra n. 10), párr. 400; y 
sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párrs. 75-78.

104 Prosecutor v. Delalic et. al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-21-A (de 20 de febrero 
de 2001), párr. 303 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Celebici].

105 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 217; Prosecutor v. Krnojelac 
(DECISION ON FORM OF SECOND AMENDED INDICTMENT) ICTY- 97-25 (de 11 de 
mayo de 2000), párr. 46; sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra 
n. 13), párr. 90; y sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23), párr. 35.
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través de cualquiera de las formas de participación previstas en el artículo 
7 (1) ETPIY. Como señaló la Sala de Apelaciones:

La responsabilidad del superior comprende la conducta punible de sus 
subordinados de acuerdo con cualquiera de las formas de intervención 
previstas en el artículo 7(1) del Estatuto. De ahí se sigue que se puede 
sostener la responsabilidad penal de un superior por el hecho de que sus 
subordinados planeen, instiguen, ordenen, cometan, o de cualquier otra 
manera cooperen en un delito106.

Esta interpretación, que ya había sido acogida por la propia Sala de 
Apelaciones del TPIY en el caso Blagojevic107, ha sido también acogida por 
la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Nahimana108.

Sin embargo, la SCP II de la CPI en el caso Bemba no ha adoptado esta 
interpretación del concepto de “responsabilidad del superior”, de manera 
que para afirmar la responsabilidad penal de los dirigentes con base en 
dicho concepto, no es suficiente, a la luz del artículo 28 ER, con que los su-
bordinados sean penalmente responsables por los delitos imputados, sino 
que han de ser responsables a título de autores materiales, autores media-
tos o coautores conforme al artículo 25 (3)(a) ER109.

iii. La aplicación del concepto de responsabilidad del superior a delitos 
cometidos previamente por los subordinados

En el marco de la jurisprudencia del TPIY se planteó la cuestión del mo-
mento temporal en el que el dirigente debía ser el superior de los autores 
de los delitos para incurrir en responsabilidad penal conforme al concepto 
de responsabilidad del superior. Según la posición defendida por los jueces 
Shahabudeen y Liu en sus votos particulares a la sentencia de apelación 
del TPIY en el caso Oric110, acogida posteriormente por la sentencia de 
primera instancia de la CESL en el caso Sesay111, el momento determinan-

106 Sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23), párr. 21.
107 Prosecutor v. Blagojevic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-02-60-A (de 9 de mayo de 

2007), párrs. 280, 282 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Blagojevic].
108 Vid. también sentencia de apelación en el caso Nahimana (supra n. 14), párrs. 485, 486.
109 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 15), párr. 407 y ss.
110 Prosecutor v. Oric (Appeals Chamber Judgement, Declaration of Judge Shahabuddeen; 

Partially Dissenting Opinion and Declaration of Judge Liu), ICTY-03-68-A (de 3 de julio de 
2008),pp. 65-84.

111 The Prosecutor v. Sesay et al (Judgement), SCSL-04-15-T (de 2 de marzo de 2009), párr. 299 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso RUF].
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te es aquel en el que se alega que el dirigente deja de adoptar las medidas 
necesarias y razonables para evitar o castigar la comisión de los delitos. 
Esto significa que el dirigente puede ser perfectamente responsable por 
no adoptar las medidas a su disposición para castigar a sus nuevos subordi-
nados por los delitos de genocidio, lesa humanidad y crímenes de guerra 
cometidos antes de convertirse en su superior.

Sin embargo, la posición finalmente adoptada por las Salas de Apela-
ciones del TPIY y del TPIR112 requiere que el dirigente sea el superior de 
los autores en el momento en el que se comete el hecho punible. Según 
este concepto, no es posible afirmar la responsabilidad penal de quienes 
se convirtieron en superiores de los autores tras la comisión del delito, y 
decidieron no tomar las medidas a su disposición para castigar a sus nuevos 
subordinados por los hechos punibles previamente cometidos113.

Esta misma posición, ha sido acogida la SCP II de la CPI en el caso Bem-
ba, si bien, conforme a una interpretación literal del artículo 28(a) (i) ER, 
la SCP II, considera suficiente con que el dirigente ostente la posición de 
superior desde el momento en que los autores materiales se “proponen” 
cometer los delitos114.

Ahora bien, el hecho de que el concepto de responsabilidad del supe-
rior no sea aplicable para hacer responsable al dirigente por omitir adoptar 
las medidas a su disposición para castigar a sus nuevos subordinados por 
delitos previos, no significa que, si persiste en dicha omisión, no incurra 
en responsabilidad penal en relación con delitos que puedan cometer en 
el futuro esos mismos subordinados. Como la propia SCP II ha subrayado:

Sin embargo, la Sala considera que el incumplimiento del superior con 
sus deberes durante y después de los delitos puede tener un impacto causal 
en la comisión de nuevos delitos. Como el castigo es una parte inherente 
de la prevención de los futuros delitos, la omisión del superior de castigar 
los delitos es probable que incremente el riesgo de que se cometan en el 
futuro nuevos delitos. Por lo tanto, la Sala considera que sólo es necesario 
probar que la omisión del superior incrementó el riesgo de comisión de los 

112 Prosecutor v. Halilovic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-01-48-A (de 16 de octubre de 
2008), párr. 59 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Halilovic]; y Prosecutor v 
Bagosora et al (Judgment and Sentence), ICTR-98-41-T (de 18 de diciembre de 2008), párr. 
2012 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Bagosora].

113 Vid. también, decisión sobre jurisdicción en el caso Hadzihasanovic (supra n. 89), párr. 51; 
sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 76.

114 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 419.
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delitos imputados para considerarle penalmente responsable conforme al 
artículo 28 (a) del Estatuto115.

En consecuencia, cuando sea posible, los supuestos de omisión del di-
rigente de adopción de las medidas a su disposición para castigar a sus 
nuevos subordinados por los delitos previos, serán tratados como casos de 
responsabilidad por cooperación conforme a los arts. 7 (1) ETPIY, 6 (1) 
ETPIR y 6 (1) ECESL, siempre y cuando la decisión de no castigar haya 
tenido un efecto sustancial para asegurar la impunidad de sus nuevos su-
bordinados.

En este sentido, conviene subrayar, que según la jurisprudencia de los 
TPIY y TPIR, la responsabilidad accesoria por cooperación solo se genera-
ría cuando la asistencia alcanza el grado de una contribución substancial a 
la comisión del delito116. Sin embargo, en estos supuestos, la decisión de no 
castigar a los nuevos subordinados por los delitos previos tiene un efecto 
sustancial, más que sobre la comisión de delitos ya consumados, sobre el 
aseguramiento de la impunidad de aquellos nuevos subordinados que los 
cometieron.

En consecuencia, la responsabilidad por cooperación sólo cabría en es-
tos casos, siempre y cuando dicha la jurisprudencia de los TPIY y TPIR 
interpretara el requisito de la “contribución substancial al delito” de ma-
nera que incluyera también los supuestos de contribución sustancial para 
garantizar la impunidad de los autores. Esta interpretación parece haber 
sido acogida en las sentencias de apelación en los casos Blaskic, Simic, Bla-
gojevic y Ntagerura ante los TPIY y TPIR117.

115 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 425.
116 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 9), párr. 370; sentencia de apelación 

en el caso Blaskic (supra n. Ibíd. 7), párrs. 45, 46; Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals Chamber 
Judgement) ICTY-98-32-A (de 25 de febrero de 2004), párr. 102 [en adelante: sentencia de 
apelación en el caso Vasiljevic]; Prosecutor v. Simic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-
9-A (28 de noviembre de 2006), párr. 85 [en adelante: sentencia de apelación en el caso 
Simic]; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 107), párr. 127; Prosecutor 
v. Bagilishema (Judgement) ICTR-95-01A-T (de 7 de junio de 2001), párr. 33 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso Bagilishema]; sentencia de primera instancia 
en el caso Kajelijeli (supra n. 72), párr. 766; sentencia de primera instancia en el caso 
Kamuhanda (supra n. 72), párr. 597; Prosecutor v. Furundzija (Judgement) ICTY-95-17/1-T 
(de 10 de diciembre de 1998), párr. 249; Prosecutor v. Aleksovski (Judgement) ICTY-95-
14/1-T (25 de junio de 1999), párr. 61 [en adelante: sentencia de primera instancia en el 
caso Aleksovski]; sentencia de primera instancia en el caso Kunarac (supra n. 24), párr. 
391; Prosecutor v. Krnojelac (Judgement) IT-97-25-T (de 15 de marzo de 2002), párr. 88 
[en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac]; sentencia de primera 
instancia en el caso Oric (supra n. 25), párr. 282.

117 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 9), párr. 372; sentencia de apelación 
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Por su parte, en el marco del art. 25 (3) (c) ER, la responsabilidad por 
cooperación exige expresamente que la contribución se haya realizado 
“con el propósito de facilitar la comisión” del delito. En consecuencia, al 
haberse producido en nuestro supuesto la consumación del delito antes de 
que los autores materiales se convirtiesen en nuevos subordinados de quien 
asume la posición de superior, la aplicación del artículo 25 (3) (c) ER re-
queriría que la jurisprudencia de la CPI interpretara la dicha expresión de 
manera que incluyera también el propósito de facilitar la impunidad del 
autor. La CPI no se ha pronunciado hasta el momento a este respecto. Sin 
embargo, dada la literalidad de la expresión, y la obligación impuesta por 
el artículo 22 ER de interpretación estricta de las normas penal sustantivas 
contenida en el ER, no parece que resulte probable dicha interpretación.

Además, tampoco parece que fuera aplicable a estos supuestos la clausu-
la de responsabilidad accesoria residual contenida en el art. 25 (3)(d) ER, 
si se tiene en cuenta lo dispuesto por la SCP I en la decisión de confirma-
ción de cargos en el caso Mbarushimana de 16 de diciembre de 2011. Se-
gún esta decisión, las contribuciones realizadas a la comisión de un delito 
por un grupo de individuos que actúan conforme a un propósito común, 
pueden ser punibles incluso si se llevan a cabo después de consumado el 
delito, pero siempre y cuando dichas contribuciones se hayan acordado 
con anterioridad a la consumación del delito118.

Solamente, en el caso de que no se aplicase esta línea jurisprudencial, 
y se optase por otras interpretaciones del art. 25 (3)(d) ER que no estable-
cen ese requisito, como ocurre en la decisión de orden de arresto en el 
caso Harum y Kushayb de la propia SCP I119, y en las decisiones de confir-
mación de cargos de la SCP II en los casos Muthaura, Kenyatta y Ali, y Ruto, 

en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 48; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 
116), párr. 85; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 107), párr. 127. De 
acuerdo con Fletcher (supra n. 6), p. 645: “tener conocimiento de los propósitos ilícitos 
de la acción, y de los crímenes que la acompañaron, la participación activa [del acusado] 
incluso en las fases posteriores de la acción lo convierte en participes criminales de la 
totalidad asunto”; Vid. United States v. Oswald Pohl et. al. (1947-48) en United Nations War 
Crimes Commission, Law Reports of Trial of War Criminals, vol. V, 53; Vid. también cap. 4, 
VII.A.

118 Caso Mbarushimana (PRE-TRIAL CHAMBER I, DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF THE CHARGES), ICC-01/04-01/10-465-Red (de 16 de diciembre de 2011), párrs. 286-
287 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Mbarushimana].

119 Ahmed Harum y Ali Kushayb (Decision on the Prosecution Application under Article 58 
(7) of the Statute) ICC-02/05-01/07-1 (de 27 de abril de 2007), párrs. 80-94 [en adelante: 
orden de arresto en el caso Harun y Kushayb].
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Kosgey y Sang120, podría ser aplicable dicha cláusula de responsabilidad 
accesoria al superior que decide no castigar a sus nuevos subordinados por 
delitos previos para garantizarles, o con conocimiento de que así contribu-
ye a garantizarles, la impunidad121. Además, en este último supuesto, sería 
necesario que el requisito de la contribución al delito cometido por un 
grupo de personas actuando conforme a un propósito común, que según 
la SCP I en el caso Mbarushimana debe ser al menos “significativa”122, fuese 
interpretado de manera que incluyera también los supuestos de contribu-
ciones (significativas) para garantizar la impunidad de los autores.

En todo caso, cuando no sea posible aplicar la figura de la responsabili-
dad por cooperación, y los nuevos subordinados cometan delitos adiciona-
les de la misma naturaleza, se analizará la posibilidad de tratar la decisión 
de no castigar los delitos previos como supuestos de (i) instigación para la 
comisión de los nuevos delitos (arts. 25(3)(b) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR 
y 6(1) ECESL), (ii) cooperación en la comisión de los nuevos delitos (arts. 
25(3)(c) o (d) ER, 7(1) ETPIY, 6(1) ETPIR y 6(1) ECESL), o (iii) incum-
plimiento del deber de evitar la comisión de nuevos delitos por los subor-
dinados (arts. 28 ER, 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL)123.

Para comprender mejor esta situación, veamos el siguiente ejemplo hi-
potético. Supongamos que la Unidad Militar X es bien conocida por re-
currir a la violencia armada contra civiles enemigos que no toman parte 
activa en las hostilidades para asegurar el control de aquellas aéreas que 
acaban de ser capturadas. El General Y, ex superior de la Unidad Militar 
X, nunca inició una investigación sobre los crímenes de guerra presun-
tamente cometidos por miembros de la Unidad Militar X tras la captura 
de localidades enemigas. Debido a sus logros militares, el General Y fue 

120 Muthaura, Kenyatta y Ali (Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 
61(7)(a) and (b) of the Rome Statute) ICC-01/09-02/11-382 (de 23 de enero de 2012) 
párrs. 120-121 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali]; 
y Ruto, Kosgey y Sang (Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)
(a) and (b) of the Rome Statute) ICC-01/09-01/11-373 (de 23 de enero de 2012), párrs. 
354-363 [en adelante: confirmación de cargos en el caso Ruto, Kosgey y Sang].

121 A diferencia del art. 25 (3) (c) ER, el art. 25 (3) (d) ER no requeriría que la omisión del 
superior fuese dirigida a garantizar la impunidad de los nuevos subordinados, sino que 
sería suficiente con que el superior fuese consciente de que dicha omisión contribuye de 
manera significativa a garantizar dicha impunidad.

122 El requisito de que la contribución sea al menos significativa se exige en decisión de 
confirmación de cargos en el caso Mbarushimana (supra n. 118), párrs. 276-285. Sin 
embargo, este requisito no se recoge ni en la confirmación de cargos en el caso Muthaura, 
Kenyatta y Ali (supra n. 120), párr. 421, ni en la confirmación de cargos en el caso Ruto, 
Kosgey y Sang (supra n. 120), párr. 354.

123 Vid. capítulo 3.
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promovido al cargo de Jefe Adjunto del Ejército, y el General Z fue nom-
brado para reemplazarlo como superior jerárquico de la Unidad Militar 
X. Rápidamente después de asumir al cargo, el General Z adquiere cono-
cimiento a través de diferentes fuentes de las denuncias sobre los críme-
nes de guerra presuntamente cometidos en el pasado por miembros de la 
Unidad Militar X, los cuales han quedado impunes hasta la fecha. Debido 
a que la mayor parte de esos delitos fueron cometidos cuando el General Y 
estaba a cargo de la Unidad Militar X, y considerando que el General Y ha 
sido promovido al cargo de Jefe Adjunto del Ejército, el General Z decide 
no iniciar una investigación sobre esas denuncias, ni tampoco ponerlas en 
conocimiento de las autoridades competentes, para así evitarse problemas 
con el General Y.

Unas semanas más tarde, el General Z ordena atacar la ciudad A, que 
constituye un objetivo militar porque permite establecer control sobre la 
única carretera que une ambos lados del valle principal de la región, don-
de la Unidad Militar X está desplegada, y que es defendida por alrede-
dor de 300 soldados enemigos. A pesar de ser consciente de las denuncias 
contra la Unidad Militar X y del hecho de que la ciudad A está poblada 
por aproximadamente 1000 civiles de la misma nacionalidad del enemigo 
que, sin embargo, no toman parte activa en las hostilidades, el General Z 
decide encargar a la Unidad Militar a el asalto a la ciudad A. La operación 
de asalto es llevada a cabo por la Unidad Militar X con el mismo grado 
de eficacia que las operaciones previas, y en pocas horas la ciudad cae en 
manos de la Unidad Militar X. Sin embargo, después de la ocupación de 
la ciudad, la Unidad Militar X recurre una vez más a la violencia armada 
contra civiles enemigos que no toman parte activa en las hostilidades para 
asegurar el control de la ciudad. Como resultado de ello, en pocos días 
nuevas denuncias de crímenes de guerra supuestamente cometidos por la 
Unidad Militar X (esta vez bajo el mando del General Z) son difundidas a 
través de diferentes medios.

A la luz de estos hechos, el General Z no podría ser considerado res-
ponsable, según el concepto de responsabilidad del superior, por no ha-
ber castigado a sus subordinados de la Unidad Militar X por los delitos 
presuntamente cometidos antes de que fuera nombrado comandante de 
la unidad. Sin embargo, en la medida en que la responsabilidad accesoria 
por cooperación puede surgir de la asistencia proporcionada después de 
la comisión de los delitos124, la decisión del General Z de no iniciar una 

124 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 9), párr. 374; sentencia de apelación 
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investigación sobre los mismos, ni ponerlos en conocimiento de la autori-
dad competente una vez que supo de ellos, podría ser considerada como 
una forma de proporcionar asistencia a los autores materiales. Ahora bien, 
como la comisión de los delitos ya había sido consumada en el momento 
en que el General Z conoció de los mismos, la decisión del General Z de no 
iniciar una investigación, ni darlos a conocer, se dirigió principalmente a 
garantizar la impunidad de los autores materiales (en este caso en particu-
lar, el objetivo del General Z no es asegurar que los miembros de la Unidad 
Militar X disfruten del producto de los delitos).

Como hemos visto, las Salas de Apelaciones de los TPIY y TPIR han in-
terpretado el requisito de la “contribución substancial al delito” de manera 
que incluye también los supuestos de contribución sustancial para garan-
tizar la impunidad de los autores125. Por lo tanto, de seguirse esta jurispru-
dencia, el General Z podría ser considerado responsable como cooperador 
siempre y cuando se pruebe que su decisión de no iniciar una investigación 
ni dar a conocer los delitos a las autoridades competentes contribuyó de 
manera substancial a la impunidad de sus nuevos subordinados.

Por su parte, en el marco jurídico del ER, sólo cabría afirmar la respon-
sabilidad accesoria del General Z por cooperación, conforme al art. 25 
(3) (c) ER si fuera posible interpretar la expresión “con el propósito de 
facilitar la comisión” del delito, como incluyendo también el propósito de 
facilitar la impunidad de los autores (en nuestro caso los nuevos subordi-
nados del General Z por los delitos cometidos antes de que fuera nombra-
do su superior). Sin embargo, como ya señalamos, si bien la CPI no se ha 
pronunciado al respecto, las diversas manifestaciones del principio nullum 
crimen sine lege consagrado en el art. 22 ER parecen hacer poco factible 
esta interpretación.

en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 48; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 
116) párr. 85; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 107), párr. 172.

125 Sentencia de apelación en el caso Ntagerura (supra n. 9), párr. 370; sentencia de apelación 
en el caso Blaskic (supra n. 7), párrs. 45, 46; sentencia de apelación en el caso Vasiljevic 
(supra n. 116) párr. 102; sentencia de apelación en el caso Simic (supra n. 116), párr. 
85; sentencia de apelación en el caso Blagojevic (supra n. 107), párr. 127; sentencia de 
primera instancia en el caso Bagilishema (supra n. 116) párr. 33; sentencia de primera 
instancia en el caso Kajelijeli (supra n. 72), párr. 766; sentencia de primera instancia en el 
caso Kamuhanda (supra n. 72), párr. 597; Prosecutor v. Furundzija (Judgement) ICTY-95-
17/1-T (de 10 de diciembre de 1998), párr. 249; sentencia de primera instancia en el caso 
Aleksovski (supra n. 116) párr. 61; sentencia de primera instancia en el caso Kunarac (supra 
n. 24), párr. 391; Prosecutor v. Krnojelac (Judgement) IT-97-25-T (de 15 de marzo de 2002), 
párr. 88 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac]; sentencia de 
primera instancia en el caso Oric (supra n. 25), párr. 282.
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Finalmente, en relación con la clausula residual del art. 25 (3) (d) ER, 
sólo si se rechaza la exigencia de la SCP I en Mbarushimana de que la con-
tribución, aunque se realice tras la comisión del delito, debe efectuarse 
en ejecución de un acuerdo realizado antes de su consumación, podría 
afirmarse la responsabilidad del General Z en relación con los delitos pre-
viamente cometidos por sus subordinados. Pero aún en este supuesto, sería 
necesario que el requisito de la contribución (significativa) a la comisión 
del delito por un grupo de personas actuando conforme a un propósito 
común fuese interpretado de manera que pudiera incluir el caso una con-
tribución (significativa) del General Z a la impunidad de sus nuevos subor-
dinados por los delitos previos.

Por otra parte, iniciar una investigación de los delitos cometidos por 
sus nuevos subordinados antes de su llegada al mando, o ponerlos en co-
nocimiento de las autoridades competentes para su investigación, podría 
considerarse una medida necesaria y razonable dentro de las facultades 
del General Z para evitar que los mismos fueran repetidos en nuevas ope-
raciones desarrolladas por la Unidad Militar X como el asalto a la ciudad 
A. En consecuencia, el General Z podría ser considerado responsable de 
conformidad con el concepto de responsabilidad del superior por el in-
cumplimiento de su deber de evitar los delitos cometidos por sus nuevos 
subordinados en esta última operación.

Finalmente, el General Z también podría ser considerado responsable 
de cooperar en los delitos cometidos por sus nuevos subordinados de la 
Unidad Militar X en el asalto a la ciudad A, o incluso de instigarlos, si, 
como consecuencia de no iniciar una investigación sobre los delitos pre-
viamente cometidos por dichos subordinados, o de no ponerlos en conoci-
miento de las autoridades competentes, los estimuló para continuar come-
tiendo ese mismo tipo de delitos en futuras operaciones como el asalto a la 
ciudad A126. En este escenario, será necesario que la omisión del General 
Z haya llegado a ser un factor que haya contribuido sustancialmente a la 
comisión de los delitos127. Este sería el caso si el General Z, antes de lanzar 

126 O. Triffterer, “Causality, A Separate Element of the Doctrine of Superior Responsibility as 
Expressed in Article 28 Rome Statute?” (2002) 15 Leiden Journal of International Law, p. 
187 [en adelante: Triffterer, Causality], destaca que la omisión de castigar por parte de los 
superiores puede estimular a los subordinados a la comisión de futuros crímenes.

127 Sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 84), párr. 27; sentencia de primera 
instancia en el caso Blaskic (supra n. 23), párr. 278; sentencia de primera instancia en el 
caso Kvocka (supra n. 24), párr. 252; sentencia de primera instancia Tuta y Stela (supra 
n. 72), párr. 60; sentencia de primera instancia en el caso Limaj (supra n. 72), párr. 514; 
sentencia de primera instancia en el caso Oric (supra n. 25), párr. 274; sentencia de primera 
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la operación de ataque contra la ciudad A, se dirige a la Unidad Militar X 
de la siguiente manera:

(i) En primer lugar, hace énfasis en los importantes éxitos militares 
obtenidos por la Unidad Militar X bajo el mando del General Y;

(ii) En segundo lugar, destaca la gran admiración que hay en el ejér-
cito por la forma en la cual la Unidad Militar X ha ejecutado en el 
pasado sus operaciones de asalto y ha asegurado el control de las 
áreas ocupadas; y

(iii) En tercer lugar, expresa su convicción de que en esta nueva etapa 
de la Unidad Militar X bajo su mando, que comienza con el asalto 
a la ciudad A, todos los miembros de la unidad cumplirán sus ta-
reas con el mismo patriotismo y valor demostrados en el pasado.

iv. El significado de los conceptos de “mando” y “autoridad” en el art. 
28 (a) ER, y de la clausula “bajo su responsabilidad” en el art. 28(b) 
(ii) ER.

A diferencia de los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL, el art. 28 
ER distingue expresamente entre superiores militares y superiores no mi-
litares (o quienes actúen efectivamente como tales)128. Con respecto a los 
primeros, el art. 28 (a) ER prevé que sólo serán responsables por los delitos 
cometidos por las fuerzas bajo su “mando y control efectivo” o “autoridad 
y control efectivo”. Según la SCP II en el caso Bemba, la primera parte de 
esta alternativa es aplicable a superiores militares stricto sensu, mientras que 
el requisito de la “autoridad y control efectivo” es aplicable a quienes, sin 
ser formalmente superiores militares, sean asimilables a los mismos129.

Para la SCP II, los términos “mando” y “autoridad” son expresiones que 
no influyen en el nivel de control exigido sobre los subordinados130, siendo 
éste en ambos casos el que corresponde al concepto de “control efectivo” 
que acompaña ambas expresiones. En realidad, según subraya la propia 
SCP II, durante las negociaciones previas a la aprobación del ER, algunas 
delegaciones mostraron su reticencia a añadir la segunda parte de la alter-
nativa (“autoridad y control efectivo”) porque consideraban que no añadía 

instancia en el caso Bagilishema (supra n. 116), párr. 30; sentencia de primera instancia en 
el caso Kamuhanda (supra n. 72), párr. 590.

128 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 403.
129 Ibid, párr. 412.
130 Ídem.
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nada sustancialmente nuevo, y que sólo servía para generar confusión131. 
En consecuencia, para la SCP II, los términos “mando” y “autoridad” refle-
jan únicamente una cierta distinción en cuanto a la “modalidad, forma y 
naturaleza” en la que superiores militares stricto sensu y quienes son asimi-
lables porque efectivamente actúan como tales ejercen el control efectivo 
sobre sus subordinados132.

Con respecto a los superiores no militares, el art. 28(b) (ii) ER agrega 
una clausula adicional, conforme a la cual los delitos cometidos por sus 
subordinados deben guardar relación con “actividades bajo su responsa-
bilidad y control efectivo”. Esta clausula todavía no ha sido interpretada 
por la jurisprudencia de la CPI. Para Van Sliedregt, la misma sólo refleja 
las diferencias entre el control ejercido por los superiores militares y los 
superiores no militares133. En este sentido, Ambos ha destacado que en un 
contexto no militar el control es más limitado porque los superiores mili-
tares actúan dentro de una estructura jerárquica y un sistema de obedien-
cia134. Por su parte, Kang y Wu explican que las diferencias entre superiores 
militares y no militares se origina en el hecho de que los primeros pueden 
ordenar a sus subordinados realizar ciertas actividades que ponen en gran 
riesgo sus vidas (por ello, en un contexto militar existe un sistema discipli-
nario específico y un código militar y, durante los operativos militares, los 
superiores tienen el control sobre las actividades de sus subordinados 24 
horas al día)135.

Existen, por otra parte, autores como Vetter que consideran que, aun-
que el contenido de la clausula prevista en el artículo 28(b) (ii) ER no es 
claro, no puede limitarse a la mera afirmación de la distinción entre el 
control civil y el control militar136.

131 Ídem.
132 Ibid, párr. 413.
133 Van Sliedregt (supra n. 23), p. 185.
134 K. Ambos, “Superior Responsibility” en A. Cassese, P. Gaeta, y J.R.W.D. Jones (eds.), The 

Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford 
University Press, 2002), p. 857 [en adelante: Ambos, Superior Responsibility].

135 Y. Kang y T. Wu, “Criminal Liability for the Actions of Subordinates: The Doctrine of 
Command Responsibility and its Analogues in United States Law” (1997) 38 Harvard 
International Law Journal, p. 295.

136 G.R. Vetter, “Command Responsibility of Non-Military Superiors in the ICC” (2000) 25 Yale 
Journal of International Law, pp. 89-144 [en adelante: Vetter].
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v. El concepto del “control efectivo” como piedra angular de toda rela-
ción superior-subordinado

Como hemos visto, el art. 28 ER distingue, a diferencia de los arts. 7(3) 
ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL, entre “superiores (ya sean militares o no 
militares) y quienes, sin ser formalmente superiores, actúen “efectivamen-
te” como tales. Al interpretar esta disposición en relación con los superio-
res militares, la SCP II en el caso Bemba ha afirmado que se consideran 
superiores de jure a todos aquellos dirigentes que han sido nombrados for-
malmente para desempeñar funciones de mando en las fuerzas armadas, 
con independencia de su rango, incluyendo a quienes no desarrollan ex-
clusivamente funciones militares137.

Por su parte, en el mismo caso Bemba, la SCP II ha subrayado que se 
considera que “actúan efectivamente como comandantes militares” a todos 
aquellos que, a pesar de no haber sido nombrados formalmente por la ley 
para desempeñar una función de mando militar, la desarrollan de hecho al 
ejercer un control efectivo sobre un grupo de personas que actúan a través 
de una cadena de mando138. Esto incluiría, según la SCP II, superiores de 
fuerzas regulares gubernamentales (como, por ejemplo, unidades de poli-
cía) y superiores con autoridad y control efectivo sobre fuerzas irregulares 
no gubernamentales (como grupos armados de oposición o unidades para-
militares, incluyendo movimientos armados de resistencia y milicias que se 
organizan jerárquicamente conforme a una cadena de mando)139.

En este sentido, la SCP II ha afirmado que el concepto de “control efec-
tivo” es por lo general una manifestación de la existencia de una relación 
superior-subordinado en el marco de una relación jerárquica por cadena 
de mando140. En un sentido similar, la Sala de Apelaciones del TPIY en el 
caso Celebici ha señalado que “la capacidad de ejercer un control efectivo 
[…] no será invariablemente satisfecha a menos que exista una relación de 
subordinación”141.

137 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 408.
138 Ibid, párr. 409.
139 Ibid, párr. 410.
140 Ibid, párr. 414. Ver también, sentencia de primera instancia en el caso Bagosora (supra 

n. 112), párr. 2012. Prosecutor v. Kajelijeli (judgment and sentence) ICTR-98-44A-T (de 1 
de diciembre de 2003), para. 773 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Kajelijeli]; y Prosecutor v. Kajelijeli (Appeals Chamber Judgment) ICTR-98-44A-A (de 23 de 
mayo de 2005) párr. 84 [en adelante: sentencia de apelaciones en el caso Kajelijeli].

141 Sentencia de primera instancia en el caso Celebici (supra n. 10) para. 303.
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En el marco de los arts. 7 (3) ETPIY, 6 (3) ETPIR y 6 (3) ECESL, el 
concepto de control efectivo ha sido definido como la capacidad material 
de (i) evitar la comisión de delitos por parte de los subordinados (lo que 
se deriva del control operativo sobre los subordinados como consecuencia 
de la capacidad de emitir órdenes y hacer que se ejecuten)142; o (ii) de 
castigarlos por su comisión (lo que incluiría la facultad de iniciar una in-
vestigación, suspender a los sospechosos de sus funciones oficiales duran-
te la misma, y, eventualmente, imponer sanciones)143. Por su parte, en el 
contexto del artículo 28 (a) ER, “control efectivo” se refiere a la capacidad 
de evitar o reprimir la comisión de los delitos, o, en su caso, de enviar la 
cuestión a las autoridades competentes144.

Sin embargo, de acuerdo con las sentencias de apelación del TPIY en 
los casos Celebici, Blaskic y Halilovic, el control parcial de naturaleza ope-
rativa o disciplinaria, incluyendo, por ejemplo, la facultad de poner en 
conocimiento de las autoridades competentes la comisión de los delitos 
(sin importar si son fiscales militares u ordinarios, o jueces de instrucción), 
podría ser suficiente para afirmar la existencia de un control efectivo145.

142 Vid. W.H. Parks, “Command Responsibility for War Crimes” (1973) 62 Military Law Review, 
p. 84 con referencia a Yamashita v. Styer, 327 US 1, 15 (1946).

143 Sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 198; sentencia de apelación 
en el caso Blaskic (supra n. 7), párrs. 67, 69; Prosecutor v. Semanza (Judgement) IT-97-20-T 
(de 15 de mayo de 2003), párr. 203 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Semanza]; y Prosecutor v. Ntakirutimana (Judgement) ICTR-96-10 (de 21 de febrero de 
2003), párr. 819. El grado de control requerido para concluir la existencia de una relación 
superior-subordinado es similar en casos de superiores militares y no militares. Sin embargo, 
la estructura jerárquica de las organizaciones a través de las cuales operan los superiores no 
militares no necesita ser un reflejo de aquella de las organizaciones militares. Vid. sentencia 
de primera instancia en el caso Kayishema (supra n. 98), párr. 217, en relación con un 
prefecto; sentencia de primera instancia en el caso Kambanda (supra n. 23), párr. 39, en 
relación con un primer ministro; Prosecutor v. Musema (Judgement) ICTR-96-13-A (de 27 
de enero de 2000), párr. 868, en relación con el director de una fábrica de té; y Prosecutor 
v. Nahimana (Judgement) ICTR-99-52-T (de 3 de diciembre de 2003), párr. 970, en relación 
con la dirección de una estación de radio. Además, el art. 28(b) ER exige en casos de 
superiores no militares que los delitos cometidos por sus subordinados estén relacionados 
con “actividades bajo su responsabilidad y control efectivo”. Vid. también a este respecto 
W.J. Fenrick, “Article 28. Responsibility of Commanders and Other Superiors”, en O 
Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court 
(Baden-Baden, Nomos, 1999), pp. 520-522 [en adelante: Fenrick]; y Ambos, Superior 
Responsibility (supra n. 134), pp. 870, 871. De acuerdo con K. Kittichaisaree, International 
Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 2001), p. 252, además de en el ejército, 
el control efectivo puede existir también en particular dentro de algunas organizaciones 
estatales (miembros del gobierno, gobernadores, jefes de policía). Vid. también Boelaert-
Suominen (supra n. 98), p. 748 y Vetter (supra n. 136), p. 95.

144 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 415.
145 Como se afirmó en la sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104 párr. 198: 



785El tratamiento de las omisiones en el derecho penal internacional

Esta interpretación parece coherente con lo previsto en los apartados 
(a) (ii) y (b) (iii) del art. 28 ER, según los cuales un superior es responsa-
ble por los delitos cometidos por sus subordinados si no cumplió con su 
deber de adoptar todas las medidas necesarias y razonables a su alcance 
para ponerlos en conocimiento de las autoridades competentes para su 
investigación y enjuiciamiento. En consecuencia, el control efectivo de los 
superiores sobre los autores de los delitos se basaría en su capacidad ma-
terial para informar a las autoridades competentes sobre su comisión. Sin 
embargo, el establecimiento de un umbral tan poco exigente para afirmar 
la existencia de un “control efectivo” hace realmente difícil distinguir los 
casos de control efectivo de los supuestos de mera capacidad de influencia 
en los autores de los delitos.

En este sentido, conviene recordar que la capacidad de influenciar a 
los autores de los delitos, con independencia del nivel de influencia que se 
pueda llegar a ejercer, no es suficiente para afirmar el control efectivo146, y 
por tanto no cabe imputar a quien lo ejerce responsabilidad penal confor-
me al concepto de responsabilidad del superior.

Así mismo, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Oric ha señalado 
que:

El hecho de que el control efectivo descienda del superior al subordinado 
responsable del delito a través de los subordinados intermedios es jurídicamente 
irrelevante; en cambio, lo que importa es si el superior tiene la capacidad ma-
terial de evitar o castigar a los subordinados penalmente responsables. La otra 
cuestión, referida a si el superior —debido a la proximidad o lejanía del con-
trol— posee de hecho control efectivo, es un asunto de prueba, y no de derecho 
sustantivo147.

“mientras un superior tenga control efectivo sobre los subordinados, en la medida en que 
puede evitar la comisión de los crímenes o castigarlos después de que los cometieron, sería 
considerado responsable por la comisión de los crímenes si no ejerció tales capacidades 
de control”. Vid. también sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párrs. 
67-69; y Prosecutor v. Halilovic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-01-48-A (de 16 de 
octubre de 2008), párr. 66 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Halilovic]. En 
particular, en la sentencia de apelación en el caso Halilovic (ibid.), párr. 182, la Sala de 
Apelaciones del TPIY subrayó que en dicho caso la cuestión de la capacidad material del 
acusado para castigar a los autores se basó únicamente en su supuesta capacidad para 
iniciar investigaciones que condujeran a la persecución penal de estos últimos. Además, de 
acuerdo con la sentencia de apelación en mención, párrs. 177-179, la conclusión respecto 
de la falta de capacidad material para castigar no puede derivarse exclusivamente del hecho 
de que la prueba indique que los acusados no iniciaron o no tomaron ninguna acción para 
llevar adelante una investigación.

146 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 415.
147 Sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23), párr. 20. Sobre el test del control 

efectivo, Vid. también sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104) párrs. 197, 
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En este sentido, la SCP II en el caso Bemba, ha reafirmado que la exis-
tencia de control efectivo es más una cuestión de prueba que de derecho 
sustantivo148, que depende de las circunstancias de cada caso149, y para lo 
cual es necesario mostrar indicios de que el superior tenía el poder de 
prevenir, reprimir y/o someter la cuestión a las autoridades competentes 
para la investigación150. A este respecto, la Sala de Apelaciones del TPIY en 
el caso Oric ha afirmado:

Está establecido que la Fiscalía debe probar el control efectivo más allá de 
toda duda razonable al alegar una relación superior-subordinado en el sentido 
del artículo 7(3) del Estatuto. A estos efectos, la autoridad de jure no es sinónimo 
del control efectivo. Mientras que la posesión de poderes de jure puede sugerir, 
sin duda, una capacidad material de evitar o castigar hechos punibles de los 
subordinados, puede, sin embargo, no ser necesaria o suficiente para mostrar 
dicha capacidad. Si el poder de jure siempre hiciera presumir el control efectivo, 
entonces la Fiscalía estaría exenta de la carga de probar dicho control efectivo 
más allá de toda duda razonable. La Sala de Apelaciones, por lo tanto, no puede 
estar de acuerdo con la presunción legal propuesta por la Fiscalía []. La Sala de 
Apelaciones reconoce que su jurisprudencia podría haber sugerido lo contrario 
al utilizar los términos “presumir” o “prueba prima facie del control efectivo”. El 
significado de estas expresiones no ha sido siempre claro. Aunque en algunas 
jurisdicciones del common law la “prueba prima facie” por definición conduce a 
una presunción que invierte la carga de la prueba, la Sala de Apelaciones subraya 
que ante el tribunal internacional la Fiscalía aún tiene la carga de probar más 
allá de toda duda razonable que el acusado tuvo un control efectivo sobre sus 
subordinados. La posesión de autoridad de jure, sin más, sólo proporciona una 
prueba de ese control efectivo. Ante el tribunal internacional no existe una tal 
presunción en detrimento del acusado151.

256; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 67; sentencia de primera 
instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 58; sentencia de primera instancia en 
el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 76; sentencia de primera instancia en el caso 
Semanza (supra n. 143) párr. 402; Prosecutor v. Ntagerura (Judgement) ICTR-99-46-T (de 
25 de febrero de 2004), párr. 628 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
Ntagerura]. El nombramiento formal en una posición de autoridad (posición de iure) no 
es necesario ni suficiente para la responsabilidad del superior.

148 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 416. Vid. también, 
sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 58; y sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 7) párr. 69.

149 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 416. Vid. también, 
sentencia de primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92) para. 392.

150 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 416). Vid. 
también en el contexto del TPIY, sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7) 
para. 69; ICTY, Prosecutor v. Aleksovski (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-14/1-A (24 
de marzo de 2000) párr. 76 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Aleksovski].

151 Sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23), párrs. 90, 91, 92; y sentencia de 
apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 21. Vid. también, sentencia de 
apelación en el caso Halilovic (supra n. 112) párrs. 59, 60; sentencia de apelación en el caso 
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Según la SCP II de la CPI, existen varios factores que pueden indicar 
la existencia de control efectivo, incluyendo los siguientes: (i) la posición 
oficial; (ii) el poder de dictar o transmitir órdenes; (iii) la capacidad de 
asegurar el cumplimiento de las órdenes dictadas; (iv) la posición dentro 
de la estructura militar y las tareas desarrolladas en la misma; (v) la capa-
cidad de ordenar a las fuerzas o unidades bajo su mando (ya estén bajo su 
mando inmediato, o en niveles inferiores) que tomen parte en las hostili-
dades; (vi) la capacidad para resubordinar unidades o hacer cambios en 
la estructura de mando; (vii) el poder de promover, remplazar, remover o 
imponer sanciones a cualquier miembro de sus fuerzas; y (viii) la autoridad 
para enviar unidades donde se desarrollan las hostilidades, y para retirarlas 
en cualquier momento152.

La jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha establecido otros indicadores 
adicionales del control efectivo, como la conducción de operaciones de 
combate que involucren a las fuerzas que cometieron los delitos, o la parti-
cipación en negociaciones que afecten a dichas fuerzas153. Además, es im-
portante subrayar que, en relación con la facultad de dictar órdenes como 
indicador del control efectivo, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso 
Strugar ha señalado lo siguiente:

La Sala de Apelaciones recuerda que la autoridad del superior para dictar 
órdenes no significa automáticamente establecer que un superior tuvo control 
efectivo sobre sus subordinados, pero es uno de los indicadores a ser tenidos en 
cuenta cuando se establece el control efectivo. Como sostuvo la Sala de Apelacio-
nes en Halilovic en relación con esa capacidad, “las órdenes en cuestión deberán 
ser, más bien, cuidadosamente valoradas a la luz del resto de la prueba para de-

Celebici (supra n. 104), párr. 266; y sentencia de apelación en el caso Kordic (supra n. 84), 
párrs. 842, 849.

152 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 417.
153 Sentencia de primera instancia en el caso Celebici (supra n. 10), párr. 767; sentencia de 

primera instancia en el caso Kordic (supra n. 23), párr. 421; sentencia de primera instancia 
en el caso Strugar (supra n. 92), párrs. 404-413; y sentencia de primera instancia en el 
caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 83. El hecho de que la única medida al alcance 
del superior para evitar la comisión del delito sea el uso de la fuerza no impide afirmar 
el control efectivo. Vid.sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (ibid), 
párrs. 85-88. Además, si un superior utiliza tropas de combate sabiendo o teniendo razones 
para saber que dichas fuerzas previamente han cometido delitos podría ser considerado 
responsable por los crímenes cometidos posteriormente por las mismas, incluso si en el 
momento de su comisión el superior no tiene la capacidad material para controlarlas. Vid. 
sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (ibid), párr. 89. Por último, en los 
casos de acción conjunta durante el combate de diferentes unidades, la cooperación entre 
las diferentes unidades no es per se suficiente para concluir que el superior de cada unidad 
ejerce control efectivo sobre todas las fuerzas implicadas en el combate. Vid. sentencia de 
primera instancia en el caso Hadzihasanovic (ibid), párr. 84.
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terminar el grado de control sobre los autores”. Por ejemplo, en Blaskic, la Sala 
de Apelaciones concluyó que “el dictar órdenes humanitarias no establece por 
sí mismo que el apelante tuvo control efectivo sobre las tropas que recibieron 
las órdenes” [] De hecho, como sostuvo la Sala de Apelaciones en Blaskic, “los 
indicadores del control efectivo son más una cuestión de prueba que de derecho 
sustantivo, y esos indicadores están limitados a demostrar que el acusado tenía el 
poder de evitar, castigar o adoptar medidas conducentes a la apertura de proce-
dimientos contra los supuestos autores cuando fuere pertinente”. Por lo tanto, 
el hecho de que una determinada forma de autoridad que un superior posee 
llegue a ser un indicador del control efectivo depende de las circunstancias del 
caso. Por ejemplo, con respecto a la capacidad de dictar órdenes, la naturaleza 
de las órdenes que el superior tiene capacidad para dictar, la naturaleza de su 
capacidad para hacerlo, así como si sus órdenes son realmente ejecutadas o no, 
serán factores relevantes para valorar si un superior [tiene] la capacidad material 
de evitar o castigar154.

vi. La necesidad del “control efectivo” del superior sobre los autores 
de los delitos para la aplicación del concepto de responsabilidad del 
superior

Como hemos visto, la posesión de un “control efectivo” sobre los auto-
res de los delitos es requisito necesario para que se pueda afirmar la exis-
tencia de una relación superior-subordinado en el caso de que no exista un 
nombramiento formal del superior. Pero también en aquellos supuestos de 
superiores de jure, se requiere que posean un “control efectivo” sobre los 
autores de los delitos para que se les pueda aplicar el concepto de respon-
sabilidad del superior.

En este sentido, y a diferencia de los arts. 7 (3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6 
(3) ECESL, el art. 28 ER recoge expresamente este requisito, al exigir que 
los delitos se hayan producido en razón de que el superior no haya ejercido 
“un control apropiado sobre sus fuerzas”. Lógicamente, como la SCP II de 
la CPI en el caso Bemba ha afirmado, no se puede afirmar la ausencia de 
“un control apropiado” sobre los autores de los delitos por parte del supe-
rior, sin haber probado previamente que poseía un control efectivo sobre 
los mismos155.

154 Prosecutor v. Strugar (Appeals Chamber Judgement) ICTY-01-42-A (17 de julio de 2008), 
párrs. 253, 254. [en adelante: sentencia de apelación en el caso Strugar].

155 Decisión de Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 422.
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C) El elemento objetivo del concepto de responsabilidad del superior: la omi-
sión de cumplir con el deber de adoptar todas las medidas razonables y 
necesarias a disposición del superior para evitar, reprimir y someter los 
delitos cometidos por sus subordinados a las autoridades competentes

a) Medidas razonables y necesarias para evitar la comisión de deli-
tos por los subordinados

Una vez que se demuestra la existencia de una relación superior-subor-
dinado, los arts. 28(a) (ii) y (b) (iii) ER, 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR, y 6(3) 
ECESL, y la jurisprudencia de la CPI, del TPIY, del TPIR y de la CESL 
establecen que el concepto de responsabilidad del superior sólo será apli-
cable si el superior no adoptó las medidas necesarias y razonables a su 
disposición para cumplir con sus deberes de evitar, reprimir y no someter 
la cuestión a las autoridades competentes156.

El superior no está obligado a realizar lo imposible, y sólo puede ser 
considerado responsable por no tomar las medidas que están dentro de 
sus posibilidades materiales157. Sin embargo, siempre que el superior haya 
tenido la capacidad material para adoptar una medida determinada, y no 
lo haya hecho, será considerado responsable con independencia de si tuvo 
la “competencia jurídico-formal” para llevarla a cabo158. La determinación 
de cuáles fueron las medidas al alcance del superior es una cuestión de 
prueba que debe ser valorada caso por caso159. Ello requiere el examen 
del derecho nacional porque el derecho nacional establece los deberes y 
poderes de los representantes civiles y militares del Estado160.

156 Vid. M. Nybondas, “Civilian Superior Responsibility in the Kordic Case” (2003) 50 
Netherlands International Law Review, p. 68; y J.A. Williamson, “Command Responsibility 
in the Case Law of the International Criminal Tribunal for Rwanda” (2003) 13 Criminal 
Law Forum, p. 380.

157 Sentencia de primera instancia en el caso Celebici (supra n. 10), párr. 395; sentencia de 
primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 73; sentencia de primera instancia 
en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 122; y sentencia de primera instancia en el 
caso Kayishema (supra n. 98), párr. 217.

158 En la sentencia de primera instancia en el caso Kamuhanda (supra n. 72), párr. 601, se puso 
especial énfasis en la necesidad y razonabilidad de las medidas al alcance del superior.

159 Sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 72; sentencia de primera 
instancia en el caso Celebici (supra n. 10), párr. 394; sentencia de primera instancia 
en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 73; y sentencia de primera instancia en el caso 
Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 124.

160 Sandoz, Swinarski y Zimmermann (supra n. 2), párr. 3537; por ejemplo, la sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 414, se basó en las Regulaciones sobre 
la Aplicación del Derecho Internacional a las Fuerzas Armadas de la República Federal 
Socialista de Yugoslavia (RFSY) para establecer el deber del superior de informar a las 
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En relación con el deber de evitar, la jurisprudencia del TPIY distingue 
entre: (i) las medidas generales para asegurarse el control de las tropas, y 
(ii) las medidas específicas que tienen por objeto evitar que los subordi-
nados cometan los delitos específicos que el superior conoce que podrían 
llevar a cabo161. Entre las primeras es posible mencionar el establecimiento 
de un sistema de monitoreo que asegure una instrucción adecuada y un 
uso racional de las armas y municiones, el mantenimiento de la disciplina 
y la creación de un marco psicológico adecuado162. La omisión de medidas 
de carácter general aumenta el riesgo de que los subordinados puedan 
cometer delitos, pero ello no acarrea per se responsabilidad penal, mien-
tras que la omisión de medidas específicas sí da lugar a responsabilidad 
penal163. Correlativamente, la adopción de medidas generales, no libera al 
superior de responsabilidad penal164, aunque serán tomadas en conside-
ración cuando sean valorados sus esfuerzos para cumplir con su deber de 
evitar165.

Las medidas específicas que son necesarias y razonables para evitar que 
los subordinados cometan delitos, y que se encuentran dentro de la capa-
cidad material del superior, deben ser valoradas caso por caso166, y pueden 

autoridades competentes sobre los delitos. Del mismo modo, la sentencia de primera 
instancia en el caso Aleksovski (supra n. 116), párrs. 91, 136, tomó en consideración el 
hecho de que el derecho de Bosnia y Herzegovina impuso un deber cívico sobre todos sus 
ciudadanos de informar a las autoridades judiciales sobre cualquier delito.

161 Sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 81; y sentencia de 
primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 144. Vid. también Sandoz, 
Swinarski y Zimmermann (supra n. 2), párrs. 3557-3560.

162 Sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 226; sentencia de primera 
instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 420; sentencia de primera instancia en 
el caso Halilovic (supra n. 13), párrs. 85-88; y sentencia de primera instancia en el caso 
Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 146-148. Como han destacado Sandoz, Swinarski y 
Zimmermann (supra n. 2), párr. 3558, estas medidas pueden tomarse periódicamente, 
también pueden tomarse antes de un operativo militar para llamar la atención de los 
subordinados respecto del tipo de conducta que debería evitarse.

163 Sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 226; sentencia de primera 
instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 88; sentencia de primera instancia en el caso 
Strugar (supra n. 92), párr. 420; y sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic 
(supra n. 13), párr. 144.

164 En este sentido, en la sentencia de primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 
375, se destacó que el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente sostuvo que la 
emisión de órdenes de “rutina” no es suficiente para relevar al superior de su deber, y que 
deben adoptarse otras medidas más activas.

165 Sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 88; y sentencia de 
primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 151.

166 Sandoz, Swinarski y Zimmermann (supra n. 2), párr. 3561; Vid. también sentencia de 
apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 33; sentencia de primera instancia 
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incluir: (i) iniciar una investigación cuando hay información que indique 
que los subordinados pueden estar a punto de delinquir; (ii) suspender a 
aquellos subordinados que presuntamente están planeando la comisión de 
delitos o tienen antecedentes penales violentos (o, al menos, excluirlos de 
las operaciones de ataque, y limitar, en la mayor medida posible, su expo-
sición a civiles y prisioneros de guerra enemigos); (iii) transmitir informes 
a las autoridades competentes advirtiendo sobre el riesgo de que podrían 
cometerse crímenes de guerra en la ejecución de ciertas operaciones mi-
litares, y proponer medidas para evitar dichos riesgos; (iv) poner en cono-
cimiento de las autoridades competentes las denuncias sobre crímenes de 
guerra presuntamente cometidos en el pasado por las unidades subordina-
das; y (v) posponer la ejecución de ciertas operaciones militares167.

La SCP II de la CPI en el caso Bemba no ha adoptado la distinción entre 
medidas generales y medidas específicas, y ha llevado a cabo un análisis 
conjunto de las distintas medidas a disposición del superior para evitar los 
delitos168, entre las que, a juicio de la SCP II, deben tenerse en cuenta las 
siguientes: (i) asegurarse que las unidades subordinadas hayan sido entre-
nadas en derecho internacional humanitario (“DIH”); (ii) asegurarse de 
la obtención de informes sobre el cumplimiento de las acciones militares 
conforme al DIH; (iii) dictar órdenes para que la forma de actuar de las 
unidades subordinadas se adecúe al DIH; y (iv) adoptar medidas discipli-
narias para evitar la comisión de atrocidades por las unidades subordina-
das169.

en el caso Bagilishema (supra n. 116), párr. 48; y sentencia de primera instancia en el caso 
Strugar (supra n. 92), párr. 375.

167 Sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 23), párr. 285; sentencia de 
primera instancia en el caso Stakic (supra n. 24), párr. 461; y sentencia de primera instancia 
en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 89. Además, la sentencia de primera instancia en el 
caso Strugar (supra n. 92), párr. 374 concluyó que la jurisprudencia posterior a la segunda 
guerra mundial tomó en cuenta las omisiones del superior de: (i) garantizar informes de que 
las acciones militares fueron llevadas a cabo de conformidad con el derecho internacional; 
(ii) emitir órdenes dirigidas a que prácticas importantes fueran conformes a las reglas de la 
guerra; (iii) criticar o protestar contra acciones criminales; e (iv) insistir ante autoridades 
superiores en que se tomen acciones inmediatas.

168 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 438.
169 Ibid, párr. 438.
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ii. Medidas razonables y necesarias para reprimir (poner fin y castigar) 
los delitos cometidos por los subordinados y someter la cuestión a las 
autoridades competentes.

Como vimos en la sección anterior, el marco estatutario y jurispruden-
cial de la CPI, a diferencia de los marcos estatutarios y jurisprudenciales 
del TPIY, el TPIR y la CESL, configura el deber de reprimir como constitu-
tivo de dos deberes bien diferenciados: poner fin a los delitos y castigar170. 
Con respecto a este último, la sentencia de primera instancia del TPIR en 
el caso Bagilishema ha subrayado que “en los casos en que no se castiga, 
la responsabilidad del superior puede surgir de su abstención de crear o 
mantener un ambiente de disciplina y respeto por el derecho entre las 
personas bajo su control”171.

Así mismo, en caso de que no se tenga la capacidad material para cas-
tigar a los subordinados por los delitos cometidos, el art. 28 ER impone, 
de manera alternativa, un tercer deber consistente en remitir la cuestión a 
las autoridades competentes para su investigación y su enjuiciamiento172. 
Sin embargo, conforme al marco estatutario y jurisprudencial del TPIY, el 
TPIR y la CESL, este tercer deber no tiene una autonomía propia, sino que 
forma parte del deber de castigar.

Como la SCP II de la CPI ha afirmado en el caso Bemba, el deber de 
remitir la cuestión a las autoridades competentes remedia aquellas situa-
ciones en las que los superiores no tienen la capacidad material de san-
cionar por sí mismos a sus subordinados173, imponiendo a los superiores 
la obligación de iniciar una investigación para establecer los hechos, y po-
ner la información en conocimiento de las autoridades competentes174. En 
consecuencia, si bien las medidas específicas que son necesarias y razona-
bles para castigar a los subordinados que hayan cometidos delitos y que se 
encuentran a disposición del superior deben ser valoradas caso por caso175, 

170 Ibid, párr. 440.
171 Sentencia de primera instancia en el caso Bagilishema (supra n. 116), párr. 50.
172 Ídem.
173 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 442.
174 Idem. Vid. también sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 72; sentencia 

de apelación en el caso Halilovic (supra n. 112), párrs. 66 y 182; sentencia de primera 
instancia en el caso Kordic (supra n. 23), párr. 446; sentencia de primera instancia en el 
caso Kvocka (supra n. 24), párr. 316; sentencia de primera instancia en el caso Halilovic 
(supra n. 13), párr. 100; y sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra 
n. 13), párrs. 173, 174.

175 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 443. Vid. también 
sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 72; sentencia de apelación en 
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lo cierto es que ante la ausencia de la facultad para imponer una sanción, 
el superior debe al menos dar un paso importante en el proceso discipli-
nario176. El hecho de que las medidas a su alcance puedan ser insuficientes 
para imponer una sanción definitiva177, no elimina, por tanto, su deber de 
adoptarlas, así como el subsiguiente deber de someter la cuestión a las au-
toridades competentes para su investigación y enjuiciamiento178.

D) El nexo causal entre la omisión del superior y los delitos cometidos por sus 
subordinados

i. La inexistencia de un nexo causal en relación con las omisiones de los 
deberes de reprimir y someter el delito a las autoridades competen-
tes

La jurisprudencia del TPIY, TPIR y CESL no requiere ningún tipo de 
nexo causal entre la falta de castigo por parte del superior y la comisión de 
los delitos por los subordinados. Esto se justifica en que tal nexo causal no 
puede existir porque el deber del superior de castigar sólo emerge como 
resultado de la comisión previa de los delitos por los subordinados179.

el caso Halilovic (supra n. 112), párrs. 66 y 182; sentencia de primera instancia en el caso 
Kordic (supra n. 23), párr. 446; sentencia de primera instancia en el caso Kvocka (supra n. 
24), párr. 316; sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 100; y 
sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 173 y 174.

176 Para Sandoz, Swinarski y Zimmermann (supra n. 2), párr. 3562, el art. 87(2) PA I impone 
sobre los superiores el deber de informar a sus propios superiores sobre la situación 
mediante la confección de un informe. Además, ellos también tienen el deber de proponer 
una sanción al superior que tiene poder disciplinario, o –en el caso de alguien que tiene 
por sí mismo ese poder– de ejercerlo dentro de los límites de su competencia. Además, 
cuando sea necesario en virtud de la gravedad del caso, también deben remitir el caso a la 
autoridad judicial con la mayor cantidad posible de elementos de prueba sobre los hechos. 
La sentencia de primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 376, también 
consideró que la jurisprudencia posterior a la segunda guerra mundial puso especial énfasis 
en si el superior fue llamado a informar sobre el incidente así como en si la investigación 
fue exhaustiva.

177 Por ejemplo, en el caso Kayishema ante el TPIR, el acusado sólo tuvo el poder de detener a 
los autores materiales de la masacre de los Tutsis en la Iglesia de Mubuga por no más de 30 
días. Vid. sentencia de primera instancia en el caso Kayishema (supra n. 98).

178 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 443. Vid. también sentencia 
de primera instancia en el caso Kayishema (Ibid), párr. 514; y sentencia de primera instancia 
en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 178.

179 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 13), párrs. 170-172; sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 77; sentencia de apelación en el caso Kordic 
(supra n. 84), párr. 832; sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), 
párrs. 38-42; sentencia de primera instancia en el caso Celebici (supra n. 10), párr. 400; y 
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Por su parte, el art. 28 ER, al exigir que los delitos se produzcan “en ra-
zón de” que el superior no haya ejercido “un control apropiado” sobre los 
autores, parece requerir un nexo causal aplicable al incumplimiento de los 
deberes de evitar, reprimir, y someter el delito a la autoridad competente. 
Sin embargo, lo cierto es que dicho nexo causal sólo parece posible en re-
lación con el deber de evitar, puesto que el resto de deberes del dirigente 
sólo se activan una vez consumado el delito. Por esta razón, la SCP II de la 
CPI en el caso Bemba ha subrayado:

La Sala considera que el incumplimiento con los deberes de reprimir o 
someter la cuestión a las autoridades competentes surge durante o después 
de la comisión de los delitos. Por lo tanto, es ilógico concluir que una vio-
lación relativa a cualquiera de estos dos deberes pueda retroactivamente 
causar la comisión de los delitos. En consecuencia, la Sala considera que el 
elemento de causalidad sólo es aplicable al deber del superior de prevenir 
la comisión de delitos futuros180.

ii. Divergencias en torno a la exigencia de un nexo causal con respecto 
a las omisiones del deber de evitar

El art. 28 ER y la jurisprudencia de la CPI en el caso Bemba por un lado, 
y la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL por otro, han adoptado 
posiciones encontradas en relación con la necesidad de un nexo causal en-
tre la omisión del superior de adoptar las medidas necesarias y razonables 
para evitar los delitos, y la comisión de los mismos por sus subordinados. 
De acuerdo con la Sala de Apelaciones del TPIY, dicho nexo causal no es 
necesario para que el superior incurra en responsabilidad penal por el in-
cumplimiento de su deber de evitar181.

sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párrs. 75-78. Vid. también 
los apartados (a) y (b) del art. 28 ER y la decisión de confirmación de cargos en el caso 
Bemba (supra n. 10), párr. 426.

180 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 424.
181 La sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7) revocó la conclusión de la sentencia 

de primera instancia del TPIY en el caso Celebici (supra n. 10) que exigió la existencia de 
un nexo causal entre la no evitación por el superior y la comisión de los delitos por los 
subordinados. Como explicó la sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 
77: “por lo tanto, la Sala de Apelaciones no se encuentra persuadida por la presentación del 
apelante respecto de que la existencia de causalidad entre la no evitación por el superior 
de los delitos de los subordinados y la ocurrencia de esos delitos es un elemento de la 
responsabilidad de mando que requiere prueba por la Fiscalía en todo caso. Nuevamente, 
es más una cuestión de hecho a ser establecida caso por caso, que una cuestión de derecho 
en general”. Esta posición ya fue mencionada en la sentencia de apelación en el caso 
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Sin embargo, los apartados (a) y (b) del art. 28 ER, y la SCP II en el 
caso Bemba182, requieren la existencia de un nexo causal entre el incum-
plimiento del superior de su deber de evitar y la comisión de los delitos por 
sus subordinados, al establecer que los superiores militares y no militares 
serán penalmente responsables por aquellos delitos cometidos por sus su-
bordinados “en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre 
esas fuerzas”183.

Para la SCP II, la interpretación literal de esta expresión lleva a concluir 
la exigencia de un nexo causal. Según la propia SCP II, esta conclusión se 
ve reforzada por la necesidad de proceder a una interpretación estricta de 
la misma conforme a lo exigido por el principio de legalidad previsto en el 
artículo 22 (2) ER184.

En cuanto al contenido de este nexo de causalidad, la SCP II lo ha de-
finido como “el incremento del riesgo” de que las fuerzas subordinadas al 
superior cometan los delitos, como resultado del incumplimiento por este 
último con su deber de adoptar las medidas necesarias y razonables a su 
disposición para evitar que dichas fuerzas los lleven a cabo185.

La naturaleza exacta de este nexo causal dependerá de: (i) si la no evi-
tación por parte del superior da lugar a su responsabilidad principal por 
los delitos de los subordinados, por tratarse supuestos de “comisión por 
omisión”; o (ii) si, por el contrario, da lugar a la responsabilidad accesoria 
del superior, por tratarse más bien de casos de participación (normalmen-
te por cooperación) en los delitos cometidos por terceros.

Krnojelac (supra n. 13), párrs. 170-172, donde el acusado (guardia del centro de detención 
KP Dom) fue condenado por no evitar la comisión de actos de tortura por sus subordinados 
sin discutir el posible nexo causal entre la omisión del acusado y los actos de tortura (la Sala 
de Apelaciones no discutió la necesidad de que la Fiscalía aportara prueba de este nexo 
causal). Esta posición ha sido ratificada recientemente en la sentencia de apelación en el 
caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 38-40. Esta también es la solución adoptada en 
los sistemas nacionales con tradiciones jurídicas tan diferentes, como Alemania y Estados 
Unidos. Con respecto a Alemania Vid. Código Penal Internacional § 13(a) y (b). Con 
respecto a Estados Unidos, Vid. Ford v. García, 289 F. 3d 1283 (11 Cir. 2002), en especial, al 
rechazar el argumento de que la causa próxima es un elemento requerido por la doctrina 
de la responsabilidad de mando. La misma decisión también se sostuvo en Hilao v. Estate of 
Marcos, 103 F. 3d 767 (9° Cir. 1996).

182 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párrs. 222, 223.
183 Triffterer, Causality (supra n. 214), p. 179; C. Meloni, “Command Responsibility: Mode of 

Liability for the Crimes of Subordinates or Separate Offence of the Superior?” (2007) 5 
Journal of International Criminal Justice, p. 636 [en adelante: Meloni].

184 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 423.
185 Ibid, párr. 426.
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El primer escenario exigirá demostrar que las medidas al alcance del 
superior habrían evitado con probabilidad que los subordinados hubiesen 
cometido los delitos186, mientras que el segundo requerirá un nexo causal 
menos exigente187. Será en la sección relativa a la naturaleza del concepto 
de responsabilidad del superior cuando a analicemos con más detalle esta 
cuestión.

E) El elemento subjetivo del concepto de responsabilidad del superior

ii. Primera aproximación: los distintos pares alternativos de elementos 
subjetivos

Los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR, y 6(3) ECESL prevén un mismo ele-
mento subjetivo para el concepto de responsabilidad del superior con in-
dependencia del carácter militar o no militar del superior. Según estas dis-
posiciones, el superior será penalmente responsable por no cumplir con 
sus deberes de evitar y castigar los delitos cometidos por sus subordinados 
cuando:

[…] conocía o tenía razón para conocer que el subordinado se proponía 
cometer tales hechos o [los] había cometido [….]

El art. 28 ER, por su parte, distingue entre los superiores militares y los 
no militares. Así, con respecto a los primeros, su apartado (a) (i) prevé 
que el superior militar será penalmente responsable por no cumplir con 
sus deberes de evitar, reprimir y no someter la cuestión a las autoridades 
competentes cuando:

[…] hubiere sabido o, en razón de las circunstancias del momento, hubiere 
debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crímenes o se proponían 
cometerlos188.

186 Vid. capítulo 3.
187 Por ejemplo, alude al requisito del “efecto sustancial” para la cooperación o al requisito 

del “factor claro que contribuye” para la instigación. Lógicamente, debido al hecho de que 
en este escenario la no evitación por el superior constituiría una forma de responsabilidad 
distinta de la accesoria o derivada, no es necesario adoptar el mismo nexo causal de otras 
formas de responsabilidad accesoria tales como la cooperación o la instigación.

188 El art. 28(a) ER se aplica tanto a superiores militares como a quienes actúan efectivamente 
como superiores militares. Como ha explicado P. Saland, “International Criminal Law 
Principles” en R.S. Lee (ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome 
Statute (La Haya, Kluwer, 1999) 203, los delegados en la Conferencia de Roma consideraron 
inaceptable tener requisitos menos estrictos para los superiores militares de facto que para 
los superiores militares de iure de las fuerzas armadas regulares.



797El tratamiento de las omisiones en el derecho penal internacional

Por su parte, el apartado (b)(i) del art. 28 ER prevé que el superior no 
militar será penalmente responsable por el incumplimiento de sus deberes 
de evitar, reprimir, y someter la cuestión a las autoridades competentes 
cuando:

[…] hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso 
omiso de información que indicase claramente que los subordinados estaban 
cometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos.

Tanto los apartados (a)(i) y (b)(i) del art. 28 ER, como los art. 7(3) 
ETPIY, 6(3) ETPIR, y 6(3) ECESL, prevén cada uno de ellos dos elementos 
subjetivos de carácter alternativo. Además, en los tres pares de elemen-
tos subjetivos alternativos se repite de manera constante el relativo al “co-
nocimiento” de la comisión de los delitos por los subordinados, variando 
únicamente el segundo elemento alternativo de cada par. Este segundo 
elemento, consistente, respectivamente, en los estándares “hubiere debido 
saber” (apartado (a)(i) del artículo 28 ER), “hubiere hecho caso omiso 
de información que indicase claramente” (apartado (b)(i) del artículo 28 
ER), y “tenía razón para conocer” (artículos 7(3) ETPIY, 6 (3) ETPIR y 
6 (3) ECESL), constituye el elemento subjetivo menos exigente de cada 
par alternativo, y por lo tanto delimita la frontera entre las omisiones pu-
nibles conforme al concepto de responsabilidad del superior, y aquellas 
otras omisiones que no dan lugar a responsabilidad penal conforme a este 
concepto.

ii. El estándar del conocimiento de la comisión de los delitos

El primer elemento subjetivo de cada uno de los pares de elementos 
subjetivos alternativos previstos en los apartados (a) (i) y (b) (i) del art. 28 
ER, y en los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR, y 6(3) ECESL, requiere, según 
ha señalado la SCP II de la CPI, que el superior haya sido realmente cons-
ciente (“hubiere sabido”, “conocía”) que sus subordinados se proponían 
cometer los delitos, los estaban cometiendo o los habían cometido189.

La existencia de este conocimiento no puede presumirse, sino que debe 
probarse a través de prueba directa o, a falta de ésta, a través de prueba 
circunstancial190. Con respecto a esta última, la SCP II en el caso Bemba 

189 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párrs. 429-430.
190 Ibid, párr. 430. Prosecutor v Delic (Judgment), IT-04-83-T (de 15 de septiembre de 2008), 

párr. 64; sentencia de primera instancia en el caso Brdanin (supra n. 72), párr. 278; 
sentencia de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 23) para. 427; y sentencia de 
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ha aceptado como factores relevantes, aquellos adoptados por la jurispru-
dencia de los TPIY y TPIR como elementos de prueba circunstancial del 
conocimiento del superior191. Entre ellos se encuentran los siguientes: el 
número de actos ilícitos cometidos por los subordinados, su alcance y de-
sarrollo a gran escala, el periodo de tiempo durante el que los actos ilícitos 
se desarrollaron, el tipo y número de unidades subordinadas involucradas 
en su ejecución, la forma de actuar en operaciones similares a aquellas en 
las que se cometieron los delitos, los medios de comunicación disponibles, 
la existencia de un sistema de información y seguimiento dentro de la or-
ganización, la naturaleza de la posición del superior y su ámbito de respon-
sabilidad en la estructura jerárquica, y el lugar en el que se encontraba el 
superior cuando se produjeron los delitos192.

iii. Los estándares “hubiere debido saber” y “deliberadamente hubiere 
hecho caso omiso de información que indicase claramente” en los 
apartados (a)(i) y (b)(i) del art. 28 ER

Como vimos en la sección anterior, los apartados (a) (i) y (b) (i) del 
art. 28 ER adoptan los estándares “hubiere debido saber” y “hubiere hecho 
caso omiso de información que indicase claramente” como elementos sub-
jetivos menos exigentes, que en todo caso han de poseer, respectivamente, 
los superiores militares y no militares, para ser penalmente responsables 
conforme al concepto de responsabilidad del superior. Según la SCP II en 
el caso Bemba, la distinción entre ambos estándares se justifica por la dife-
rente naturaleza y tipo de responsabilidad atribuida a cada una de las dos 
categorías de superiores193.

La interpretación del estándar “hubiere debido saber” en el art. 28(a) 
(i) ER no es pacífica en la doctrina. Su interpretación como un estándar 

primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13) para. 94.
191 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 430.
192 Ibid, párr. 431. Vid. también, Final Report of the Commission of Experts Established 

Pursuant of Security Council Resolution 780(1992), UN Doc. S/1994/674, p. 7; sentencia 
de primera instancia en el caso Celebici (supra n. 10), párr.. 386; sentencia de primera 
instancia en el caso Blaskic (supra n. 23) para. 307; sentencia de primera instancia en el 
caso Strugar (supra n. 92) para. 368; sentencia de apelación en el caso Oric (supra n. 23) 
párr. 319; sentencia de primera instancia en el caso Bagosora (supra n. 112), párr. 2014; y 
sentencia de primera instancia en el caso RUF, párr. 309. Vid. también en relación con el 
valor como prueba circunstancial de los sistemas de información y seguimiento dentro de 
estructuras jerárquicas, sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 
13) para. 94.

193 Confirmación cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 433.
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de imprudencia simple es coherente con la posición sostenida por autores 
como Schabas, Bantekas y Keith194. Si bien otros autores como Van Slie-
dregt y Landrum se inclinan por ver en esta disposición un estándar de 
temeridad195. De manera que como Jia ha subrayado, el único punto de 
encuentro se limita a que la expresión “hubiere debido saber” no recoge 
un estándar de responsabilidad objetiva196.

La SCP II en el caso Bemba se ha inclinado por interpretar el artículo 28 
(a) (i) ER como un estándar de imprudencia simple al señalar que:

[…] el estándar “debería haber sabido” requiere algo más que una obli-
gación activa del superior de tomar las medidas necesarias para asegurarse 
que conoce la conducta de sus fuerzas e investigar, con independencia de 
la información disponible en el momento en el que se cometen los delitos. 
El proceso de redacción de esta disposición revela que sus redactores opta-
ron por un enfoque más estricto en relación con los superiores militares y 
sus asimilados en comparación con otros superiores previstos en el artículo 
28 (b) del Estatuto197.

La adopción de un estándar de imprudencia simple supone que, en 
relación con el deber de evitar, se incurrirá en responsabilidad penal como 
consecuencia de no actuar con la diligencia debida por un superior militar 
razonable actuando en las mismas circunstancias para: (i) obtener infor-
mación sobre el hecho de que los subordinados se proponen cometer los 
delitos; (imprudencia en tomar conocimiento de la situación que activa el 
deber de evitar); (ii) valorar las medidas que tiene a su disposición para 
evitar que sus subordinados cometan los delitos (imprudencia en la apre-
ciación del alcance del poder de intervención); y (iii) aplicar las medidas 
a su alcance.

194 Vid. W.A. Schabas, “General Principles of Criminal Law in the International Criminal Court 
Statute, Part III” (1998) 6 European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, p. 
417 [en adelante: Schabas, General Principles]; Vid. I. Bantekas, “The Contemporary Law 
of Superior Responsibility” (1999) 93 American Journal of International Law, 590; K.M.F. 
Keith, “The Mens Rea of Superior Responsibility as Developed by ICTY Jurisprudence” 
(2001) 14 Leiden Journal of International Law, p. 632.

195 Van Sliedregt (supra n. 23), p. 186. La misma opinión sostiene B.D. Landrum, “The 
Yamashita War Crimes Trial: Command Responsibility Then and Now” (1995) 149 Military 
Law Review, p. 300, donde afirma que no hay diferencia entre el estándar “hubiere debido 
saber” y el estándar “tenía razones para saber”.

196 Vid. B.B. Jia, “The Doctrine of Command Responsibility: Current Problems” (2000) 3 
Yearbook of International Humanitarian Law, p. 161, 162.

197 Confirmación cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 433.
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Así mismo, en relación con el deber de reprimir, el estándar “hubiere 
debido saber” generará responsabilidad penal cuando no se actúe con la 
diligencia debida por un superior militar razonable actuando en las mis-
mas circunstancias para: (i) obtener información sobre el hecho de que sus 
subordinados están cometiendo o han cometido los delitos (imprudencia 
en tomar conocimiento de la situación que activa el deber de castigar); (ii) 
valorar las medidas que tiene a su disposición para poner fin a los delitos y 
castigar a sus subordinados (imprudencia en la apreciación del alcance de 
su poder de intervención); y (iii) aplicar las medidas a su alcance.

Finalmente, en relación con el deber de someter la cuestión a las au-
toridades competentes, se incurrirá en responsabilidad penal si no actúa 
con la diligencia debida por un superior militar razonable actuando en las 
mismas circunstancias para: (i) obtener información sobre la comisión de 
los delitos por sus subordinados y valorar que, al no poder castigarlos por sí 
mismo, la única medida a su disposición es el sometimiento de la cuestión 
a las autoridades competentes (imprudencia en tomar conocimiento de 
la situación que activa su deber de someter la cuestión a las autoridades 
competentes); (ii) aplicar las medidas a su alcance.

Según la SCP II en el caso Bemba, tanto los factores mencionados en la 
sección anterior para probar el “conocimiento” de los delitos por parte del 
superior, como los acogidos por los TPIY y TPIR en aplicación del estándar 
“tenía razón para conocer”, pueden ser utilizados para probar el estándar 
“hubiere debido saber”198. En particular, para la SCP II, se considera que 
el superior militar “hubiera debido saber” si: (i) tenía información gene-
ral a su disposición para alertarle sobre la comisión de los delitos por sus 
subordinados, o sobre la posibilidad de que se produjeran los mismos; y 
(ii) dicha información fue suficiente para justificar una investigación adi-
cional199. La SCP II también ha señalado que la infracción del deber de 
castigar los delitos cometidos en el pasado por un cierto grupo de subordi-
nados indica la existencia de un riesgo de que miembros de dicho grupo 
puedan cometer nuevos delitos en el futuro200.

Si bien es cierto que un estándar de imprudencia simple ya había sido 
aplicado en relación con el concepto de responsabilidad del superior en 
ciertos casos relativos a la segunda guerra mundial201, la adopción de la 

198 Ibid, párr. 434.
199 Ídem.
200 Idem.
201 Ver, por ejemplo, el caso United States v. Wilhelm List et. al. (1948) en el juicio a los 

Principales Criminales de Guerra ante el Tribunal Militar Internacional bajo la Ley del 
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imprudencia simple en el apartado (a)(i) del art. 28 ER resulta problemá-
tica si se tiene en cuenta que tanto la temeridad consciente e inconsciente, 
como la propia imprudencia simple, se encuentran excluidas del ámbito 
de aplicación del elemento subjetivo general del artículo 30 ER (y que se-
gún la línea jurisprudencial adoptada por la SCP II, incluso el mismo dolo 
eventual, que en los sistemas romano-germánicos hace parte del concepto 
de intención, se encontraría también excluido).

En consecuencia, si las formas de autoría y participación del artículo 25 
(3)(a) a (d) ER exigen un dolo directo de primer o segundo grado (permi-
tiendo, a lo sumo, un dolo eventual) para que surja la responsabilidad penal 
por acción, ¿cómo se puede explicar que, según al apartado (a)(i) del art. 
28 ER, la imprudencia simple sea suficiente para que surja la responsabili-
dad penal del superior militar por omitir cumplir con sus deberes de evitar, 
reprimir y someter la cuestión a las autoridades competentes?

En principio, esto sólo podría ser, en cierta medida, justificable si el 
concepto de responsabilidad del superior se configurara como un delito 
de omisión propia por el incumplimiento de un deber jurídico, y no como 
una forma de intervención en los delitos cometidos por los subordinados. 
Sin embargo, en el sistema del ER, esta construcción sólo es posible en 
relación con los dos deberes de reprimir y someter la cuestión a las auto-
ridades competentes, al no operar con respecto a los mismos el nexo de 
causalidad entre el incumplimiento del superior militar y la comisión del 
delito por los subordinados previsto en el art. 28(a) ER.

Ahora bien, no cabe, hablar de un delito de omisión propia en los ca-
sos de incumplimiento del deber de evitar porque en estos supuestos es 
plenamente aplicable dicho nexo de causalidad, de manera que lo que se 
imputa al superior militar es su contribución al delito cometido por sus 
subordinados. Por esta razón, la introducción en el art. 28(b) (i) ER del 
estándar “deliberadamente hubiere hecho caso omiso de información que 
indicase claramente”, aplicable a los superiores no militares, merece una 
valoración positiva en cuanto que excluye la imprudencia simple prevista 
para los superiores militares.

Tampoco existe acuerdo entre la doctrina en lo referente a la natura-
leza de este último estándar. Así mientras Fenrick202 y Schabas203 conside-

Consejo de Control Aliado n° 10, vol. XI (U.S. Government Printing Office, 1951) 957, 
1236.

202 Fenrick, W. F., (supra n. 143) pp. 16–20.
203 Schabas, W., An Introduction to International Criminal Law, Cambridge University Press, 
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ran que el mismo exige un “conocimiento” al que se llega por medio de 
la prueba circunstancial (constructive knowledge), Werle considera que nos 
encontramos más bien en el ámbito de la imprudencia grave del sistema 
romano-germánico, la cual como hemos visto puede incluir casos que en 
los sistemas anglosajones se calificarían bien como temeridad consciente, 
bien como temeridad inconsciente204. Por su parte, la SCP II en el caso 
Bemba no ha abordado esta cuestión, por lo que, todavía no existe una 
interpretación jurisprudencial de la CPI al respecto.

La interpretación de Fenrick y Schabas convertiría la alternativa entre 
los estándares de “conocimiento de los delitos” y “deliberadamente hubie-
re hecho caso omiso de información que indicase claramente” en un único 
estándar, privando así de sentido propio a este último. Por otra parte, este 
último estándar se presenta como más exigente que el estándar “tenía razo-
nes para creer” previsto en los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL, 
el cual como veremos a continuación excluye la imprudencia simple, para 
configurarse como un supuesto de temeridad inconsciente o imprudencia 
grave. En consecuencia, parece que nos pudiéramos encontrar ante una 
especie de temeridad consciente desde la perspectiva de los sistemas anglo-
sajones, que traducido a los sistemas romano-germánicos podría situarse 
en aquella forma de imprudencia manifiesta que en ciertos ordenamientos 
jurídicos se denomina “culpa consciente”.

iv. El estándar “tenía razones para saber” en los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) 
ETPIR y 6(3) ECESL

Como vimos en las secciones precedentes, los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) 
ETPIR y 6(3) ECESL establecen un mismo elemento subjetivo para todos 
los superiores con independencia de su carácter militar o no militar. Ade-
más, es importante subrayar que la jurisprudencia de los TPIY y TPIR que 
en general ha extendido el alcance de la responsabilidad de los superiores 
prevista en los arts. 86 y 87 del Protocolo Adicional I a las Convenciones de 
Ginebra, ha optado, sin embargo, por rechazar el estándar de imprudencia 
simple que, según la SCP II de la CPI, acoge el artículo 28 (a)(i) ER en re-
lación con los superiores militares. En particular, las Salas de Apelaciones 
de los TPIR y TPIY en los casos Celebici, Bagilishema, Krnojelac, Blaskic, 

Cambridge, tercera edición, 2007, p. 221.
204 Werle, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, (supra 

n. 30) p. 232.
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Halilovic, Oric y Strugar han rechazado el intento de la Sala de Primera 
Instancia del TPIY en el caso Blaskic de atribuir el mismo significado a las 
expresiones “hubiere debido saber” y “tenía razones para saber”205.

Las Salas de Apelaciones de los TPIY y TPIR han sostenido que el están-
dar “tenía razones para saber” es un estándar más exigente que el conteni-
do en la expresión “hubiere debido saber”, porque no castiga la mera falta 
de diligencia del superior al cumplir con su deber de informarse sobre las 
actividades de sus subordinados206. De acuerdo con las salas de apelaciones 
de los TPIY y TPIR el estándar “tenía razones para saber” requiere que el 
superior haya tenido a su alcance información de naturaleza general que 
lo haya alertado del riesgo de la comisión de los delitos por sus subordi-
nados, y la consiguiente necesidad de iniciar una investigación para deter-
minar si los mismos estaban efectivamente a punto de ser o habían sido 
cometidos207.

205 Las razones brindadas en la sentencia de primera instancia en el caso Blaskic (supra n. 23), 
párr. 332, para dar el mismo significado a los estándares “hubiere debido saber” y “tuvo 
razones para saber” son las siguientes: “si un comandante ha obrado con debida diligencia 
en el cumplimiento de sus deberes, pero carece sin embargo de conocimiento respecto de 
que los crímenes están por ser o fueron cometidos, esa falta de conocimiento no puede 
ser considerada en su contra. Sin embargo, teniendo en cuenta su posición particular de 
mando y las circunstancias imperantes en aquel momento, esa ignorancia no puede ser 
una defensa, cuando la ausencia de conocimiento es el resultado de la imprudencia en el 
cumplimiento de sus deberes: este comandante tenía razones para saber de conformidad 
con el Estatuto”. De acuerdo con M.R. Lippman, “The Evolution and Scope of Command 
Responsibility” (2000) 13 Leiden Journal of International Law, p. 157, el test “hubiere 
debido saber”, que proporciona un estándar de imprudencia para la responsabilidad 
del superior, fue introducido en las conclusiones de la Comisión Kahan en 1983, y fue 
posteriormente seguido por la Sala de Primera Instancia en el caso Blaskic (supra n. 23). 
Vid. también, N. Keijzer y E. Van Sliedregt, “Commentary to Blaskic Judgment” en A. Klip 
y G. Sluiter, Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals (vol. 4, Oxford, 
Hart Publishing, 2001), p. 656, 657; M.F. Tinta, “Commanders on Trial: The Blaskic Case 
and the Doctrine of Command Responsibility” (2000) 47 Netherlands International Law 
Review, p. 293-322.

206 Sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 226. Desde esta perspectiva, 
Prosecutor v. Bagilishema (Appeals Chamber Judgement) ICTR-95-1A (de julio 3 de 2002), 
párr. 35 [en adelante: sentencia de apelación en el caso Bagilishema], ha destacado que 
“las referencias a la imprudencia en el contexto de la responsabilidad del superior podrían 
conducir a una confusión de ideas”.

207 Sentencia de apelación en el caso Bagilishema (supra n. 206), párrs. 35-42; sentencia de 
apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 241; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 13), párr. 151; sentencia de apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 
62; sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 8), párr. 184; sentencia de apelación en 
el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 26-29; sentencia de apelación en el caso Oric 
(supra n. 23), párr. 51; sentencia de apelación en el caso Strugar (supra n. 154), párr. 297; 
sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 95; sentencia 
de primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 399; vid. también E. Carnero 
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Ahora bien, esto no significa que la información al alcance de los supe-
riores deba ser de tal naturaleza que por sí misma establezca que los delitos 
están a punto de llevarse a cabo, o ya se han producido. Además, tampoco 
necesita contener detalles específicos sobre los delitos que van a ser come-
tidos o han sido cometidos208. En este sentido, al aplicar el estándar “tenía 
razones para saber” en el caso Strugar, la Sala de Apelaciones del TPIY ha 
sostenido que:

La Sala de Primera Instancia erró al concluir que el conocimiento por Stru-
gar del riesgo de que sus fuerzas pudieran bombardear ilícitamente la ciudad 

Rojo y F. Lagos Polas, “The Strugar Case before the International Criminal Tribunal for the 
Former Yugoslavia” (2005) 2 Journal of International Law of Peace and Armed Conflict, p. 
140-142; y S. Hinek, “The Judgement of the International Criminal Tribunal for the Former 
Yugoslavia in Prosecutor v. Pavle Strugar” (2006) 19 Leiden Journal of International Law, p. 
477-490. Es importante destacar el énfasis puesto por la sentencia de primera instancia en el 
caso Oric (supra n. 25), párr. 55, en cuanto a que el conocimiento del acusado o las razones 
para saber de la conducta punible de sus subordinados constituye “un elemento crucial de 
la responsabilidad penal del acusado según el artículo 7(3)”. Al aplicar este principio a los 
hechos del caso, la Sala de Apelaciones del TPIY sostuvo: “la Sala de Apelaciones considera 
que, leída en contexto, la conclusión sobre la “información previa” de Oric se relaciona 
con su conocimiento de que “los detenidos serbios ubicados en la estación de policía de 
Srebrenica fueron tratados con crueldad y que uno de ellos había sido asesinado”. De este 
modo, la conclusión no se refirió a las razones de Oric para saber de la conducta de sus 
subordinados, sino, en cambio, a su información respecto a los delitos cometidos por otros 
en la estación de policía de Srebrenica”. Vid. sentencia de apelación en el caso Oric (supra 
n. 23), párrs. 55 y 174.

208 Sentencia de apelación en el caso Bagilishema (supra n. 206), párr. 28; sentencia de 
apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 238; sentencia de apelación en el caso 
Krnojelac (supra n. 13), párrs. 154, 155; sentencia de apelación en el caso Galic (supra n. 
8), párr. 184; sentencia de apelación en el caso Strugar (supra n. 154), párr. 298; sentencia 
de primera instancia en el caso Kordic (supra n. 23), párrs. 436, 437; sentencia de primera 
instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párrs. 360-370; y sentencia de primera instancia 
en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 97. La información de naturaleza general 
que cumple con el estándar “tenía razones para saber” que los subordinados estaban por 
cometer los delitos, existe por ejemplo cuando: (i) un superior ha sido informado de que 
algunos soldados bajo su mando estaban bebiendo antes de ser enviados a una misión o 
se caracterizan por tener un temperamento violento o inestable (sentencia de apelación 
en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 228); o (ii) un superior ha sido informado del 
bajo nivel de entrenamiento o los hábitos de algunos de sus subordinados (sentencia de 
primera instancia en el caso Kordic (supra n. 23), párr. 247). Emitir órdenes para cumplir 
con el derecho internacional humanitario no es per se suficiente para demostrar que un 
superior sabía o tenía razones para saber que sus subordinados iban a cometer delitos. 
Vid. sentencia de apelación en el caso Celebici (supra n. 104), párr. 238; y sentencia de 
primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 100. Además, esas órdenes 
sólo son relevantes para la cuestión de si un superior es penalmente responsable según la 
noción de responsabilidad del superior si han sido emitidas porque el superior sabía o tenía 
razones para saber que los subordinados estaban por cometer los delitos. Vid. sentencia de 
apelación en el caso Blaskic (supra n. 7), párr. 486.
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antigua no fue suficiente para satisfacer el elemento subjetivo del artículo 7(3), 
y que sólo el conocimiento de la “probabilidad sustancial” o del “riesgo claro 
y cierto” de que sus fuerzas lo harían satisfaría dicho requisito. Con esta con-
clusión, la Sala de Primera Instancia equivocadamente interpretó como parte 
del elemento subjetivo del artículo 7 (3) el requisito de que el superior debe 
encontrarse informado del riesgo cierto de que sus subordinados cometerán los 
delitos. A este respecto, la Sala de Apelaciones recuerda que, según el están-
dar jurídico aplicable, la existencia de información suficientemente alarmante 
que ponga al superior en conocimiento del riesgo de que los delitos puedan ser 
llevados a cabo por sus subordinados y justifique investigaciones ulteriores, es 
suficiente para considerarlo responsable según el artículo 7(3) del Estatuto209.

En tanto en cuanto la jurisprudencia de los TPIY y TPIR ha manifestado 
repetidamente que el estándar “tenía razones para saber” no constituye un 
estándar de imprudencia simple, y al mismo tiempo no exige que el supe-
rior sea consciente del riesgo cierto de que sus subordinados se propongan 
cometer los delitos o los hayan cometidos (temeridad consciente), no se 
puede sino concluir que nos encontramos ante un estándar de “temeridad 
inconsciente” (o imprudencia grave en los sistemas romano-germánicos). 
Conforme al mismo, se castiga la creación por el superior de manera in-
consciente de un riesgo objetivamente elevado (que excede de manera 
notable de lo que le es socialmente aceptable a un superior medio razo-
nable en las mismas circunstancias) como consecuencia de desconsiderar 
la información de naturaleza general que se encuentra a su disposición, y 
que objetivamente le alerta de la existencia de un riesgo de comisión de 
delitos por sus subordinados y de la necesidad de abrir una investigación 
para verificar si efectivamente se proponen cometer dichos delitos o los 
han cometido.

El conocimiento del superior de que sus subordinados han cometido 
delitos en el pasado podría ser, dependiendo de las circunstancias del caso, 
suficiente para alertarlo de que otros delitos de naturaleza similar podrían 
ser cometidos por el mismo “grupo identificable de subordinados” que 
opera en la misma área geográfica. En este sentido, la Sala de Apelaciones 
del TPIY ha explicado recientemente:

En Krnojelac, la Sala de Primera Instancia concluyó que “el hecho de 
que el acusado haya presenciado los golpes a [un detenido, infringidos 
por uno de sus subordinados] con el propósito prohibido de sancionarlo 
ostensiblemente por su fuga fallida, no es, en sí mismo, suficiente para 
concluir que el acusado sabía o […] tenía razones para saber que, en otra 

209 Sentencia de apelación en el caso Strugar (supra n. 154), párr. 304.
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situación distinta a la del caso concreto, las agresiones eran infringidas por 
cualquiera de los propósitos prohibidos”. La Sala de Apelaciones rechazó 
esta conclusión y sostuvo que “mientras este hecho, tal y como señaló la 
Sala de Primera Instancia, es en efecto por sí mismo insuficiente para con-
cluir que Krnojelac conocía que se estaban cometiendo actos de tortura 
contra los detenidos, podía, sin embargo, constituir información suficien-
temente alarmante como para alertarle del riesgo de que otros actos de 
tortura estuvieran siendo cometidos, lo que significa que Krnojelac tenía 
razones para saber que sus subordinados estaban cometiendo o estaban a 
punto de cometer actos de tortura” [] En Hadzihasanovic y Kubura, la Sala 
de Primera Instancia concluyó que “el acusado Kubura, al ser consciente 
que sus subordinados habían incurrido en actos de saqueo en junio de 
1993 y no tomar medidas punitivas al respecto, no podía [ignorar] que los 
miembros de la 7° Brigada probablemente repetirían ese tipo de actos”. La 
Sala de Apelaciones en aquel caso concluyó que la Sala de Primera Instan-
cia se había equivocado al formular esa conclusión, pues implicaba “que la 
Sala de Primera Instancia consideró que el conocimiento de Kubura de los 
actos de saqueo cometidos en el pasado por sus subordinados en el área 
de Ovnak junto con la ausencia de todo castigo por los mismos, automáti-
camente permitían deducir que aquel tenía razones para conocer que se 
producirían futuros actos de saqueo en Vares”. En consecuencia, la Sala de 
Apelaciones corrigió el estándar jurídico a aplicar a las pruebas existentes 
en el expediente, señalando: “Aunque el conocimiento que Kubura tenía 
de los saqueos realizados en el pasado por sus subordinados en Ovnak y su 
omisión de castigarlos no suponen, por sí mismos, un conocimiento real 
de los actos de saqueo en Vares, la Sala de Apelaciones concuerda con la 
Sala de Primera Instancia en que las órdenes que recibió el 4 de noviembre 
de 1993 constituyeron, por lo menos, información suficientemente alar-
mante para justificar investigaciones adicionales”210.

210 Sentencia de apelación en el caso Strugar (supra n. 154), párrs. 299, 300. De acuerdo con la 
sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 30: “mientras que el 
conocimiento del superior y la falta de castigo por los delitos pasados de sus subordinados 
son insuficientes por sí mismos para concluir que el superior sabía que delitos similares 
serían cometidos en el futuro por el mismo grupo de subordinados, esto puede, sin embargo, 
dependiendo de las circunstancias del caso, constituir información suficientemente 
alarmante para justificar nuevas investigaciones”. En este sentido, la sentencia de primera 
instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 115, 116, rechazó el argumento 
de la Fiscalía de que esta regla debería extenderse a todos los subordinados, a pesar de que 
pertenezcan al mismo grupo. Como explicó la Sala de Primera Instancia: “la adopción de 
esta posición malinterpreta el razonamiento de la Sala de Apelaciones en Krnojelac, en la 
medida en que no dice nada respecto a tomar en cuenta un mismo grupo de subordinados 
y los aspectos geográficos relacionados con ese grupo (por ejemplo, la ubicación de una 
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Así mismo, en relación con el deber de castigar en situaciones en las que 
se producen múltiples delitos de naturaleza similar, el conocimiento del 
superior de que sus subordinados han cometido un determinado tipo de 
delito es suficiente para alertarlo del hecho de que otros delitos de similar 
naturaleza podrían haber sido cometidos previamente por el mismo “gru-
po identificable de subordinados”211.

v. El elemento subjetivo del concepto de responsabilidad del superior 
en los delitos que exigen un dolo especial

En relación con los delitos que requieren un dolo especial, tales como el 
genocidio o la tortura, el superior no necesita por sí mismo compartir di-
cho dolo especial. Por el contrario, como ha indicado la Sala de Apelaciones 
del TPIY en el caso Krnojelac, es suficiente con que el superior tenga a su 
alcance información de naturaleza general que le alerte que sus subordi-
nados podrían estar motivados por el propósito específico en qué consiste 
el dolo especial en cuestión212.

unidad subordinada), que caen dentro del ámbito del conocimiento previo de Krnojelac”. 
Por ello, la Sala de Primera Instancia, a la luz de la estructura y de los operativos del 3° 
Cuerpo del ABiH, limitó el “grupo identificable de subordinados” a un batallón de brigada, 
y ello asumiendo que un batallón “tiene una ubicación geográfica diferente de la de otras 
unidades de la brigada a la que pertenece”. Vid. sentencia de primera instancia en el caso 
Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 117. También sobre esta cuestión, vid. sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 13), párr. 155, y sentencia de apelación en el caso 
Strugar (supra n. 154), párr. 301.

211 Sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 185, 
refiriéndose al tratamiento de esta cuestión en la sentencia de apelación en el caso Krnojelac 
(supra n. 13), párrs. 156-169.

212 La cuestión relativa a si el nacimiento de responsabilidad penal por incumplimiento del 
deber de evitar delitos que requieren un dolo especial (como genocidio o tortura) exige 
que el superior actúe motivado por dicho dolo especial, fue analizada en Prosecutor v. 
Stakic (DECISION ON THE DEFENCE RULE 98 BIS MOTION FOR JUDGEMENT OF 
ACQUITTAL) ICTY-97-24-T (de 31 de octubre de 2002), párr. 92 [en adelante: decisión 
sobre la Regla 98 bis en el caso Stakic]. En esta decisión, la Sala de Primera Instancia 
afirmó: “se sigue del artículo 4 y de la naturaleza única del genocidio que el dolo especial 
es exigido también para la responsabilidad derivada del artículo 7(3)”. Esta cuestión no 
fue abordada de nuevo en las sentencias de primera instancia y de apelación en el caso 
Stakic. Posteriormente, en el caso Krnojelac, la Fiscalía argumentó en la fase de apelación 
que un superior podría ser considerado culpable [confome al concepto de responsabilidad 
del superior] de un delito de dolo especial aun cuando no actuara con dicho dolo especial. 
Según la Fiscalía, Krnojelac (director del centro de detención KP Dom durante el período 
al que se circunscribe el escrito de acusación) fue informado de que algunos prisioneros 
estaban siendo agredidos en dicho centro por sus subordinados, lo que le advirtió del riesgo 
de que sus subordinados estuvieran maltratando prisioneros por uno de los propositos 
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En relación con el art. 28(a) (i) ER, la SCP II en el caso Bemba ha su-
brayado que, según esta disposición, es suficiente si los superiores milita-
res conocían o, debido a las circunstancias de aquel momento, hubieran 
debido saber que sus subordinados poseían el dolo especial exigido por los 
delitos de que se trate213.

Finalmente, en el caso de los superiores no militares previsto en el art. 
28 (b)(i) ER, si bien no existe todavía ningún pronunciamiento expreso de 
la CPI, se considera que, siguiendo las líneas jurisprudenciales establecidas 
hasta el momento por la SCP II y la Sala de Apelaciones del TPIY, sería 
suficiente con que dichos superiores conocieran, o hicieren caso omiso de 
información que indicase claramente que sus subordinados tenían el dolo 
especial requerido por la definición de los delitos en cuestión.

específicos exigidos por el delito de tortura (vid. el escrito de apelación de la Fiscalía en el 
caso Krnojelac, fundamentos tercero y quinto de la apelación; esta posición ya había sido 
adelantada por la Fiscalía de una manera implícita en su escrito de apelación en el caso 
Bagilishema ante el TPIR). La Sala de Apelaciones del TPIY aceptó el argumento de la 
Fsicalía, y afirmó que en el caso de la tortura, la información al alcance del superior debió 
ponerlo sobre aviso no sólo de las agresiones cometidas, o que se iban a cometer, sino 
también del dolo especial que debió motivar dicho trato a las víctimas por sus subordinados. 
Vid. sentencia de apelación en el caso Krnojelac (Ibid, supra n. 13), párr. 155.

 Al aplicar este estándar a los hechos del caso, la Sala de Apelaciones llegó a la conclusión 
de que: “Krnojelac tenía una cierta cantidad de información general que le puso sobre 
aviso de que sus subordinados podrían estar cometiendo abusos constitutivos de actos de 
tortura. Por consiguiente, debe incurrir en responsabilidad de conformidad con el art. 7(3) 
del Estatuto. No puede dejar de mencionarse que, cuando se trata de responsabilidad del 
superior, al acusado no se le imputan los delitos de sus subordinados, sino el no cumplir con 
su deber de ejercer control como superior. No hay duda de que, dada la información a su 
alcance, Krnojelac se encontraba en posición de ejercer ese control, es decir, de investigar 
si se estaban cometiendo actos de tortura, especialmente teniendo en cuenta que la Sala 
de Primera Instancia consideró que disponía del poder de evitar las agresiones y castigar a 
los autores. Al afirmar que ningún juzgador razonable de los hechos podría haber llegado 
a las mismas conclusiones fácticas que la Sala de Primera Instancia, la Sala de Apelaciones 
entiende que la Sala de Primera Instancia cometió un ‘error de hecho’ ”. Vid. sentencia de 
apelación en el caso Krnojelac (supra n. 13), párr. 171.

 En consecuencia, se puede afirmar que en la sentencia de apelación en el caso Krnojelac 
se adoptó la posición de que un superior puede ser considerado responsable por no evitar 
que sus subordinados cometan un delito que exige un dolo especial, aun cuando su omisión 
no haya sido motivada por el propósito expecífico que según la definición del delito debe 
concurrir en sus autores materiales (en el caso de la tortura, el propósito, de obtener 
información, castigar, intimidar, o discriminar). Basta, por tanto, con que el superior haya 
tenido a su alcance información objetivamente suficiente para haberle advertido de que sus 
subordinados podrían estar actuando con ese propósito.

213 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párrs. 293 y 320.
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F) Naturaleza jurídica del concepto de responsabilidad del superior

i. La naturaleza jurídica de la responsabilidad del superior en los arts. 
7(3) ETPIY, 6 (3) ETPIR y 6 (3) ECESL

La característica más sobresaliente del concepto de responsabilidad del 
superior en los arts. 7 (3) ETPIY, 6(3) ETPIR, Y 6(3) ECESL, es la ausencia 
de un nexo causal entre el incumplimiento por el superior de sus deberes 
de evitar y castigar, y la comisión de los delitos por sus subordinados. Es por 
ello que la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Krnojelac ha explicado 
que “cuando se trata de responsabilidad del superior, al acusado no se le 
imputan los delitos de sus subordinados, sino el incumplimiento de su de-
ber de ejercer el control como superior”214. Posteriormente, las sentencias 
de primera instancia del TPIY en los casos Halilovic y Hadzihasanovic han 
justificado esta posición debido a lo que han denominado “naturaleza sui 
generis” del concepto de responsabilidad del superior215, explicación que 
ha sido reafirmada en la sentencia de apelación del TPIY en el caso Hadzi-
hasanovic216.

Pero ¿qué quieren decir exactamente estas sentencias cuando se refie-
ren a la “naturaleza sui generis” del concepto de responsabilidad del supe-
rior? Esta cuestión ha sido respondida por la sentencia de primera instan-
cia en el caso Halilovic de la siguiente manera:

La Sala concluye que según el artículo 7(3) la responsabilidad de mando es 
responsabilidad por una omisión. El comandante es responsable por no realizar 
un acto requerido por el derecho internacional. Esta omisión es culpable porque 
el derecho internacional impone un deber positivo sobre los superiores de evitar 
y castigar los delitos cometidos por sus subordinados. Por lo tanto, “por los actos 
de sus subordinados”, como generalmente se refiere en la jurisprudencia del 
tribunal, no significa que el comandante comparta la misma responsabilidad que 
los subordinados que cometieron los delitos; por el contrario, más que por los 
delitos cometidos por sus subordinados, el comandante deberá ser responsable 
por no actuar. La imposición a un comandante de responsabilidad por el incum-
plimiento de su deber ha de ser ponderada a luz de los delitos de sus subordina-
dos; un comandante es responsable, no como si hubiera cometido tales delitos 
por sí mismo; por el contrario, su responsabilidad es considerada en proporción 
a la gravedad de los delitos cometidos. La Sala considera que esto guarda rela-
ción con la lógica de la importancia que el derecho internacional humanitario 
asigna a los bienes jurídicos protegidos217.

214 Sentencia de apelación en el caso Krnojelac (supra n. 13), párr. 171.
215 Sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párrs. 75-78.
216 Sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 38-42.
217 Sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 54. La sentencia de 
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Además, la Sala de Primera Instancia nota que la naturaleza de la res-
ponsabilidad de mando por sí misma, como forma de responsabilidad sui 
generis, que difiere de las formas de responsabilidad individual estableci-
das en el artículo 7(1), no requiere un nexo causal. La responsabilidad de 
mando es responsabilidad por omisión, la cual es culpable debido al deber 
impuesto a los comandantes por el derecho internacional. Si se exigiese 
un nexo causal cambiaría el fundamento de la responsabilidad de mando 
por no evitar o castigar, en la medida en que prácticamente se estaría re-
quiriendo que el comandante se involucrase en los delitos cometidos por 
sus subordinados, alterando así la naturaleza misma de la responsabilidad 
prevista en el artículo 7(3)218.

En realidad, las Salas de Primera Instancia en los casos Halilovic y Ha-
dzihasanovic parecen haber utilizado la expresión “naturaleza sui generis” 
para subrayar que el concepto de responsabilidad del superior es un de-
lito de omisión propia consistente en una violación del deber impuesto a 
los superiores por el derecho internacional para que adopten las medidas 
necesarias y razonables a su disposición con el fin de evitar y sancionar los 
delitos de sus subordinados (conducta esperada)219.

De esta manera, la responsabilidad penal del superior no resulta de ha-
ber contribuido por omisión a la comisión de los delitos por sus subordina-
dos. Por el contrario, surge de la no adopción de las medidas arriba men-

primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 75, apoyó explícitamente 
esta posición.

218 Sentencia de primera instancia en el caso Halilovic (supra n. 13), párr. 78, citado con 
aprobación por la sentencia de apelación en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 39. 
La sentencia de primera instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párrs. 191, 192 
también compartió esta posición. Sin embargo, contradiciendo en buena medida lo dicho 
anteriormente, agregó que: “la Sala, sin embargo, desearía notar que la responsabilidad 
de mando puede ser impuesta sólo cuando existe un nexo significativo y relevante entre 
el delito y la responsabilidad del superior acusado de haber faltado a su deber de evitar. 
Este tipo de nexo forma parte implícitamente de las condiciones habituales que deben 
cumplirse para establecer responsabilidad de mando. […] Considerando lo mencionado 
anteriormente, la Sala formula las siguientes conclusiones en cuanto a la no evitación por 
el superior de la comisión de los delitos por sus subordinados. En primer lugar, un superior 
que ejercía un control efectivo sobre sus subordinados y tenía razones para saber que se 
disponían a cometer delitos, pero no tomó las medidas razonables y necesarias para evitarlos, 
incurre en responsabilidad porque su omisión creó o elevó un riesgo real y razonablemente 
previsible de que esos delitos serían cometidos, un riesgo que aceptó voluntariamente, y que 
se materializó en la comisión de esos delitos. En este sentido, el superior ha desempeñado 
sustancialmente un papel en la comisión de esos delitos. En segundo lugar, se presume que 
existe dicho nexo entre la omisión del superior y tales delitos. La Fiscalía, por lo tanto, no 
tiene el deber de probar ese nexo. En su lugar, el acusado debe probar que no existió”.

219 Smith y Hogan (supra n. 11), p. 76.
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cionadas en una situación en la cual se ha activado su deber de adoptarlas 
(omisión de la conducta esperada)220. Los delitos de los subordinados sólo 
son relevantes en tanto en cuanto constituyen (i) un requisito objetivo de 
punibilidad en relación con la omisión del superior de adoptar las medi-
das necesarias para evitar la comisión de delitos221; y (ii) un prerrequisito 
necesario para que se active su deber de castigar222.

El resultado de configurar el concepto de responsabilidad del superior 
como un delito de omisión propia es la exclusión de toda responsabilidad 
del superior por los delitos específicos cometidos por sus subordinados223. 
Por lo tanto, dada la gravedad de los de delitos contenidos en los estatutos 
del TPIY, el TPIR y la CESL, la aplicación del principio de culpabilidad 
(que requiere la determinación del injusto específico, y la adecuación del 
castigo a la luz del mismo) debería normalmente conducir a penas más 
leves para los superiores que incurren en responsabilidad por la omisión 
de sus deberes de evitar y castigar, que para los subordinados que cometie-
ron materialmente los delitos de genocidio, lesa humanidad y crímenes de 
guerra224.

220 Muñoz Conde y García Arán (supra n. 6), pp. 240, 241. De acuerdo con la sentencia de 
primera instancia en el caso Strugar (supra n. 92), párr. 373, y la sentencia de primera 
instancia en el caso Hadzihasanovic (supra n. 13), párr. 125: “el deber de evitar para el 
superior se genera en el momento en que toma conocimiento o tiene motivos razonables 
para sospechar que un delito está siendo o va a ser cometido, mientras que el deber de 
castigar se genera después de la comisión del delito”.

221 No hay necesidad de castigo cuando, a pesar de que los superiores no lo evitan, los 
subordinados no cometen ningún crimen. Como ha señalado en H Olásolo, Unlawful 
Attacks in Combat Operations (Leiden, Brill, 2008) [en adelante: Olásolo, Unlawful 
Attacks]: “la categoría de la necesidad de castigo incluye varios elementos heterogéneos 
que los redactores, por razones puramente utilitaristas, configuraron como requisitos para 
el castigo o como razones para la eximición del castigo. Estos elementos no son parte de los 
elementos objetivos o subjetivos del delito y no pertenecen a las categorías de antijuridicidad 
o culpabilidad. En consecuencia, no necesitan estar incluidos en los elementos subjetivos 
del delito y, por lo tanto, los errores sobre su existencia son completamente irrelevantes”.

222 Teniendo en cuenta la función ‘desencadenante´ de los delitos de los subordinados, Van 
Sliedregt (supra n. 23), p. 219, ha señalado: “bajo la moderna doctrina de la responsabilidad 
del superior, el superior es penalmente responsable por no supervisar adecuadamente”. Su 
responsabilidad “se desencadena” principalmente por los delitos de los subordinados.

223 Comparar Eckhardt (supra n. 101), p. 4.
224 Por esta razón el Código Penal Internacional alemán (§§ 13, 14) ha establecido escalas 

punitivas más bajas para el incumplimiento por los superiores de los deberes de evitar y 
castigar. En relación con las violaciones de los deberes de los superiores de castigar, el 
§14(1) del Código Penal Internacional alemán establece que: “un comandante militar o 
un superior civil que omite informar, de manera inmediata, cualquier hecho cometido 
por un subordinado de conformidad con esta ley a la autoridad responsable de su 
investigación y persecución penal, será castigado con prisión de hasta un máximo de cinco 
años”. La violación de los deberes de los superiores de evitar la comisión de delitos por los 
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Sin embargo, si bien la práctica del TPIY, el TPIR y la CESL muestra que 
las penas efectivamente impuestas a los superiores en casos de condenas 
por el concepto de responsabilidad del superior son notablemente inferio-
res que las penas impuestas en casos de contribuciones a los delitos cometi-
dos por sus subordinados (ya sean por acción o por omisión, ya sean a títu-
lo de autoría o de participación), lo cierto es que los títulos de imputación 
y condena cuando se aplica el concepto de responsabilidad del superior 
siguen haciendo referencia a los delitos de genocidio, lesa humanidad y 
crímenes de guerra cometidos por sus subordinados.

En consecuencia, tanto el título de imputación utilizado por la Fiscalía, 
como en el título por el que las Salas proceden a la condena, no resultan 
compatibles con la caracterización del concepto de responsabilidad del 
superior por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL como un delito 
de omisión propia. Es por ello necesario corregir esta práctica para traer 
los títulos de imputación y de condena por el concepto de responsabilidad 
del superior en estos tribunales penales internacionales en línea con su na-
turaleza jurídica, tal y como ha sido definida por su propia jurisprudencia.

ii. La naturaleza jurídica de la responsabilidad del superior en el art. 28 
ER

Como vimos en secciones precedentes, el art. 28 ER se diferencia de los 
arts. 7 (3) ETPIY, 6 (3) ETPIR, y 6 (3) ECESL en la exigencia de un nexo 
de causalidad entre la omisión del superior y la comisión de los delitos por 
sus subordinados. Sin embargo, como también analizamos, la SCP II en el 
caso Bemba ha subrayado que este nexo de causalidad sólo es aplicable en 
relación con el incumplimiento del deber de los superiores militares y no 
militares de evitar los delitos cometidos por sus subordinados.

En consecuencia, según lo afirmado por la SCP II en el caso Bemba, 
la naturaleza jurídica del concepto de responsabilidad del superior en los 
casos de omisión de los deberes de reprimir (poner fin a los delitos y cas-
tigar a los subordinados) y someter la cuestión a las autoridades compe-
tentes, parecería ser la misma que la afirmada por la Sala de Apelaciones 
del TPIY en los casos Krnojelac y Hadzihasanovic, y por la Sala de Primera 

subordinados es también considerada por el § 13(a) y (b) del Código Penal Internacional 
alemán como un delito de omisión propia. De acuerdo con el § 13(d): “la violación 
internacional del deber de supervisar será castigada con prisión hasta un máximo de cinco 
años, y la violación imprudente del deber de supervisar será castigada con prisión hasta un 
máximo de tres años”.
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Instancia en el caso Halilovic, es decir, la de un delito de omisión propia. 
De esta manera, al superior no se le estaría castigando por su contribución 
omisiva a la comisión de los delitos realizados por sus subordinados, sino 
por el incumplimiento de su deber de reprimirlos poniendo fin a los mis-
mos, castigando a sus autores materiales, y, en caso de no tener la facultad 
para sancionarlos directamente, sometiendo la cuestión a las autoridades 
competentes. En este contexto, la comisión de los delitos por parte de los 
subordinados constituye el prerrequisito necesario para la activación de 
estos deberes del superior225.

En relación con el deber del superior de tomar todas las medidas ne-
cesarias y razonables a su disposición para evitar los delitos de sus subor-
dinados, la SCP II en el caso Bemba ha afirmado la aplicabilidad del nexo 
de causalidad entre el incumplimiento del superior y la comisión de los 
delitos por sus subordinados, el cual es recogido expresamente en los apar-
tados (a) y (b) del art. 28 ER. Por lo tanto, será necesario probar que la 
omisión del superior tuvo un efecto favorecedor del hecho punible, pues 
de lo contrario, a pesar de haber incumplido con su deber de evitar, no 
será penalmente responsable por los delitos de sus subordinados.

Esto significa que lo que realmente se está castigando no es el incum-
plimiento de un deber jurídico por el superior, sino la contribución a la 
comisión del delito por sus subordinados a través de dicho incumplimien-
to (si la omisión no contribuye suficientemente a la comisión del delito, 
entonces no resulta penalmente relevante, y por lo tanto, no da lugar a 
sanción penal).

La cuestión que se plantea es si el art. 28 ER atribuye al superior respon-
sabilidad principal a título de autor, o responsabilidad accesoria a título de 
partícipe, por los delitos cometidos por sus subordinados. Para responder 
a esta pregunta es necesario determinar cuál es el contenido de la expre-
sión “en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuer-
zas”, a través de la cual se introduce en los apartados (a) y (b) del art. 28 
ER el nexo de causalidad en el concepto de responsabilidad del superior.

El término “en razón de” parecería indicar que los superiores deberían, 
en principio, ser considerados como autores en “comisión por omisión” de 
los delitos cometidos por sus subordinados. Ahora bien, la configuración 
de la responsabilidad del superior como un supuesto de “comisión por 
omisión” exigiría que los superiores cumpliesen con los mismos elementos 
subjetivos exigidos para la comisión activa de dichos delitos. Esto supon-

225 Meloni (supra n. 183), p. 637.
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dría que, excepto con respecto a aquellos delitos que contienen elementos 
subjetivos específicos en su definición, sería necesario que los superiores 
tuvieren el elemento subjetivo general requerido por el art. 30 ER. Además, 
también sería necesario que omitiesen su deber de prevenir motivados por 
todo dolo especial exigido por la definición de los delitos en cuestión226.

Como hemos visto al inicio del presente capítulo, este elemento sub-
jetivo general ha sido interpretado de manera divergente por la SCP I, la 
SCP II, y la SPI I de manera que mientras la primera acepta el dolo eventual, 
la segunda sólo acepta el dolo directo de primer grado y el dolo directo de se-
gundo grado227. Por su parte, la Mayoría de la SPI I acepta implícitamente 
ciertas manifestaciones del dolo eventual, siempre y cuando el nivel de 
riesgo aceptado sea sustancial228. Por lo tanto, para que el superior pudiese 
incurrir en responsabilidad por “comisión por omisión”, sería necesario 
que el superior tuviese la certeza virtual (SCP II), o fuese cuando menos 
consciente del riesgo sustancial o probabilidad (SPI I y en gran medida 
también SCP I), de que:

(i) Sus subordinados se disponían a cometer los delitos; y

(ii) La consecuencia de no adoptar las medidas razonables y necesa-
rias para evitarlos significaría crear o elevar el riesgo real y razona-
blemente previsible de su comisión al punto de que la realización 
de los delitos constituiría:

a) La consecuencia prácticamente inevitable de su omisión 
(SCP II); o

b) Un riesgo sustancial o probable de dicha omisión (SPI I y, en 
gran medida, SCP I).

Sin embargo, como vimos al analizar el elemento subjetivo del art. 28(a) 
(i) ER, éste no requiere que los superiores militares posean el elemento 
subjetivo general exigido por en el art. 30 ER; por el contrario, sólo requie-
re que cumplan con el estándar de imprudencia simple “hubiere debido 
saber”. Por su parte, en relación con los superiores no militares, el artículo 
28 (b) (i) ER parece requerir un estándar de imprudencia manifiesta o 
temeridad consciente, que es en todo caso, menos exigente que el dolo 
eventual.

226 Vid. la sección I.C.ii. 5 del capítulo 3.
227 Vid. la sección I.C.ii. 1 del capítulo 3.
228 Caso Lubanga (Judgement) ICC-01/04-01/06-2842 (de 14 de marzo de 2012), párrs. 1012-

1014. [en adelante: Sentencia de primera instancia en el caso Lubanga].
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Además, los apartados (a) (i) y (b) (i) del art. 28 ER no requieren que 
los superiores militares y no militares, para incurrir en responsabilidad pe-
nal, se encuentren motivados por el dolo especial exigido por los delitos co-
metidos por sus subordinados. Por el contrario, será suficiente, con que los 
superiores militares hubieren debido saber que sus subordinados poseían 
el dolo especial de que se trate, o que los superiores no militares deliberada-
mente hubieren hecho caso omiso de información que indicase claramen-
te que sus subordinados poseían dicho dolo especial.

Por tanto, no podemos sino concluir que, a pesar del empleo de la ex-
presión “en razón de” en el art. 28(a) y (b) ER, las omisiones de tomar 
todas las medidas necesarias y razonables a disposición de los superiores 
para evitar la comisión de delitos por sus subordinados no pueden ser cali-
ficadas como supuestos de “comisión por omisión” de tales delitos. Por lo 
tanto, tendrán que ser calificadas como casos de responsabilidad accesoria, 
en el que el incumplimiento de los superiores facilita la comisión de los 
delitos por sus subordinados229.

Esta interpretación encuentra un apoyo adicional en el hecho de que 
en aquellos ordenamientos jurídicos en los que se admite la figura de la 
“comisión por omisión”, ésta se limita doctrinal y jurisprudencialmente a 
los casos de omisiones dolosas, mientras que, en los casos de accesoriedad 
(en particular, en los supuestos de cooperación no necesaria) sí se admite 
en ciertos supuestos la imprudencia simple, que es el estándar adoptado 
por el artículo 28 (a)(i) ER en relación con las omisiones del deber de evi-
tar de los superiores militares230.

En cualquier caso, y teniendo en cuenta que la temeridad consciente, 
la temeridad inconsciente y la imprudencia simple (lo que incluye toda 
conducta imprudente, ya sea esta simple o manifiesta, según los sistemas 
romano-germánicos), han sido excluidas como regla general del ER231, no 
parece que una cláusula general de accesoriedad por imprudencia simple 

229 De otro modo sería particularmente llamativo que el art. 28(a)(i) ER admitiera la comisión 
por omisión imprudente de los superiores militares como resultado de su omisión 
imprudente de evitar, que los subordinados cometan tales delitos, cuando, como regla 
general, el art. 30 ER excluye la imprudencia del ámbito del elemento subjetivo general 
allí establecido. En otras palabras, ¿cómo puede la no evitación imprudente de un delito 
convertir a un superior en autor del mismo, si los autores físicos deben actuar, al menos, con 
dolo eventual para incurrir en responsabilidad penal? A la misma conclusión llega Meloni 
(supra n. 183), pp. 636 y 637.

230 Vid. sección IV.E (iii) del presente capítulo.
231 Como se observó previamente en el capítulo 3, las excepciones a esta regla general son muy 

limitadas.
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para los superiores militares aplicable a todos los delitos previstos en el ER 
esté realmente justificada232. La explicación dada por la SCP II en el caso 
Bemba de que la particular naturaleza y tipo de responsabilidad atribui-
da a los superiores militares justificarían el castigo de aquellas omisiones 
imprudentes del deber de evitar que faciliten la comisión de delitos por 
sus subordinados233, no acaba de ser, en nuestra opinión, completamente 
convincente en un sistema en el que no se prevé, por ejemplo, que esos 
mismos superiores puedan incurrir en responsabilidad penal a título de 
autor, o de partícipe, por acciones imprudentes que sean constitutivas de 
alguno de los elementos objetivos del tipo penal, o que contribuyan sustan-
cialmente a la comisión del delito.

Finalmente, conviene subrayar que debido a la diferente naturaleza ju-
rídica que el concepto de responsabilidad del superior tiene en el marco 
del art. 28 ER en relación con el incumplimiento de los deberes de evitar 
(responsabilidad accesoria por la contribución omisiva en la comisión de 
los delitos de los subordinados), y prevenir y someter la cuestión a las au-
toridades competentes (delito de omisión propia por incumplimiento de 
un deber jurídico), será necesario que tanto la Fiscalía en sus escritos de 
acusación, como las Salas en sus órdenes de arresto, decisiones de confir-
mación de cargos y sentencias, determinen con precisión la naturaleza de 
la omisión por la que el superior es imputado o condenado. De esta deter-
minación depende en última instancia, la naturaleza de su responsabilidad 
penal, así como la intensidad de la respuesta que a través de la pena deba 
ser exigida por el principio de culpabilidad. Desafortunadamente, en el 
caso Bemba, en que por primera vez se ha aplicado el concepto de respon-
sabilidad del superior ante la CPI, no se ha observado este nivel de preci-
sión ni en el Escrito de Acusación Revisado de la Fiscalía, ni en la Decisión 
de Confirmación de Cargos de la SCP II.

232 La contradicción entre la conducta imprudente de los superiores y la conducta intencional 
de los subordinados ha sido mostrada por Ambos, Superior Responsibility (supra n. 134), p. 
852; M. Damaska, “The Shadow Side of Command Responsibility” (2001) 49 The American 
Journal of Comparative Law, p. 463, 464; y Schabas, General Principles (supra n. 194), p. 
417.

233 Decisión de confirmación cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 433.
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G) La aplicación del concepto de responsabilidad del superior en la CPI: el 
caso Bemba

i. Introducción

Como se vio en secciones precedentes234, a Jean-Pierre Bemba (presi-
dente de iure y de facto del MLC y comandante en jefe de su brazo armado, 
la ALC) se le imputaron varios delitos de lesa humanidad y crímenes de 
guerra (homicidios, torturas, violaciones, ultrajes a la dignidad personal y 
saqueos) cometidos contra la población civil del sur de la República Cen-
troafricana (“RCA”) entre el 25 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 
2003235.

En su Escrito de Acusación Revisado, la Fiscalía de la CPI alegó la res-
ponsabilidad principal de Jean-Pierre Bemba como coautor mediato de los 
delitos porque los mismos se habrían producido en ejecución de un plan 
común entre Angel-Felix Patassé (el entonces de presidente de la RCA), y 
el propio imputado236. Dicho plan común habría consistido en: (i) el des-
pliegue de las fuerzas del MLC/ALC en el territorio de la RCA para apoyar 
militarmente a Patassé frente al intento de golpe de estado de Francois 
Bozizé (ex jefe del estado mayor del ejército de la RCA, y futuro presidente 
de la RCA tras el triunfo de dicho golpe de estado); y (ii) el apoyo estraté-
gico y logístico de Patassé a Bemba frente a Joseph Kabila (presidente de 
la RDC desde enero de 2001)237. De esta manera, una vez en el territorio 
de la RCA, las fuerzas del MLC/ALC, actuarían coordinadamente con las 
fuerzas leales a Patassé (en particular, la Unidad de Seguridad Presiden-
cial) para detener la ofensiva de las fuerzas de Bozizé.

Sin embargo, como vimos en secciones precedentes, la SCP II, recha-
zó confirmar los cargos por coautoría mediata contra Jean-Pierre Bemba 
porque la prueba presentada por la Fiscalía resultaba insuficiente para es-

234 Ver la sección I.C.ii. 1.d del capítulo 3.
235 Caso Bemba (PRE- TRIAL CHAMBER III DECISION ON THE PROSECUTOR´S 

APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST JEAN – PIERRE BEMBA 
GOMBO) ICC-01/05-01/08-14-TEn (de 10 de junio de 2008), párrs. 45, 68 [en adelante: 
orden de arresto en el caso Bemba].

236 Caso Bemba (Amended Document Containing the Charges against Jean-Pierre BEMBA 
GOMBO) ICC-01/05-01/08-169-Anx3A (de 17 de octubre de 2008) párrs. 57-61. Vid. 
también Caso Bemba (PROSECUTION´S SUBMISSIONS OF AMENDED DOCUMENT 
CONTAINING THE CHARGES, AMENDED LIST OF EVIDENCE AND AMENDED IN-
DEPTH ANALYSIS CHART OF INCRIMINATORY EVIDENCE) ICC-01/05-01/08-395 (de 
30 de marzo de 2009) párr. 11.

237 Ibíd.
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tablecer motivos sustanciales para creer que Bemba fuese consciente de 
que el hecho de mantener sus fuerzas del MLC/ALC en la RCA provo-
caría inevitablemente que sus subordinados, en el curso ordinario de los 
acontecimientos, cometerían los delitos imputados. Sólo entonces, la SCP 
II procedió a analizar la imputación alternativa contenida en el Escrito 
de Acusación Revisado de la Fiscalía, conforme a la cual, Bemba sería pe-
nalmente responsable por los delitos imputados conforme al concepto de 
responsabilidad del superior previsto en el art. 28 ER.

La SCP II abordó el análisis de los cinco elementos que, en su opinión, 
conforman el concepto de responsabilidad del superior en las tres seccio-
nes siguientes: (i) la posición jerárquica, autoridad y control efectivo de 
Jean-Pierre Bemba; (ii) el conocimiento del imputado de que sus fuerzas se 
proponían cometer los delitos o los estaban cometiendo; y (iii) la omisión 
de tomar todas la medidas necesarias y razonables a su disposición para 
evitar o reprimir la comisión de los delitos. La SCP II abordó la cuestión 
relativa al nexo de causalidad en esta última sección238. De esta manera, 
aunque en el desarrollo teórico de los elementos que conforman el con-
cepto de responsabilidad del superior la SCP II se separa notablemente de 
la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL, puesto que afirma la existen-
cia de cinco elementos (en lugar de los tres elementos tradicionalmente 
se han atribuido al concepto de responsabilidad del superior en los demás 
tribunales penales internacionales), la propia SCP II, al proceder a su apli-
cación práctica, retoma el esquema de análisis triangular aplicado en el 
TPIY, el TPIR y la CESL.

ii. El cumplimiento con el pre-requisito para la aplicación del concep-
to de responsabilidad del superior: la relación superior-subordinado 
como consecuencia de la posición jerárquica de Jean Pierre Bemba, 
y su autoridad y control efectivo sobre las fuerzas del MLC/ALC que 
cometieron materialmente los delitos en RCA.

1. La posición oficial de Jean-Pierre Bemba en el MLC/ALC entre el 26 de octubre 
de 2002 y el 15 de marzo de 2003

En base a los estatutos del MLC/ALC y a lo declarado por varios testi-
gos, la SCP II concluyó que existían motivos razonables para creer que el 
MLC/ALC era un movimiento político y militar creado el 30 de junio de 

238 Decisión de confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párrs. 445.
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1999 en Lisala (RDC)239, cuyo cuartel general había sido establecido al mes 
siguiente en Gdadolite (capital del departamento del Equateur, situado al 
norte de la RDC en la frontera con la RCA)240. En particular, el art. 11 de 
los mencionados estatutos establece que el movimiento estaba compuesto 
por cuatro órganos principales: una Presidencia, un Consejo Político-Mili-
tar, una Secretaría General, y la Armée de Libération du Congo (“ALC”)241. Así 
mismo, el art. 12 prevé que el presidente del MLC presidía el movimiento 
político y era el comandante en jefe de la ALC, y que en tal capacidad: (i) 
definía la política general de las operaciones, y determinaba los objetivos 
militares; (ii) aprobaba y firmaba los acuerdos de defensa con terceros; 
y (iii) convocaba y presidía las reuniones del Estado Mayor de la ALC242. 
Por su parte, el art. 16 señala que la ALC se encontraba bajo el control del 
presidente del MLC, que en su condición de comandante en jefe de la 
ALC, nombraba y removía a los miembros del Estado Mayor de la ALC243. 
Además, el jefe del Estado Mayor de la ALC se encontraba subordinado al 
comandante en jefe, preparaba las decisiones de este último, las ejecutaba 
e informaba a aquel sobre su ejecución, y coordinaba las actividades del 
resto de miembros del Estado Mayor244.

En cuanto a la composición y estructura de la ALC, la SCP II encontró 
indicios sustanciales para creer que la misma estaba formada por unos vein-
te mil hombres, y tenía una estructura similar a la de un ejército convencio-
nal245. Así según, el propio art. 16 de los estatutos del MLC/ALC, su Estado 
Mayor se encontraba conformado por (i) un comandante del ejército, que 
era el Jefe del Estado Mayor; (ii) un G1 a cargo de la administración; (iii) 
un G2 a cargo de inteligencia; (iv) un G3 a cargo de operaciones; (v) un 
G4 a cargo de la logística; y (vi) un G5 a cargo de las cuestiones políticas246. 
La ALC estaba además dividida en siete brigadas, cada una de las cuales 
contaba con unos 2.500 a 3000 hombres, y se encontraba dirigida por un 
comandante de brigada247. Cada brigada se componía de varios batallones, 
cada uno de los cuales era dirigido por un comandante de batallón, y cada 
batallón se sub-dividía en compañías y columnas, compuestas cada una de 

239 Ibid, párr. 451.
240 Ídem.
241 Ibid, párr. 452.
242 Ibid, párr. 453.
243 Ibid, párr. 454.
244 Ídem.
245 Ibid, párr. 456.
246 Idem.
247 Idem.
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ellas por varias secciones. Según varios de los testigos mencionados por la 
SCP II, Jean-Pierre Bemba tenía la facultad de nombrar a todos los coman-
dantes de brigadas y batallones248.

En conclusión, para la SCP II la prueba presentada mostraba indicios 
sustanciales para creer que, desde la creación del movimiento político-mi-
litar MLC/ALC en 1999, y hasta la retirada de las fuerzas de la ALC de la 
RCA el 15 de marzo de 2003, Jean Pierre Bemba fue de jure tanto presidente 
del MLC como comandante en jefe de la ALC, y tuvo el control de facto so-
bre los demás comandantes del MLC249.

2. La capacidad material de Jean-Pierre Bemba para dictar órdenes que eran 
ejecutadas

Con base en la prueba testifical presentada por la Fiscalía, la SCP II con-
sideró que existían motivos sustanciales para creer que Jean-Pierre Bem-
ba mantuvo el control del aparato militar de la ALC, y firmó decisiones 
importantes como presidente del MLC y comandante en jefe de la ALC, 
incluyendo el nombramiento de los comandantes de operaciones250. Esos 
mismos testigos confirmaron la existencia de un sistema de información y 
seguimiento dentro del MLC, que permitió al imputado recibir informes 
orales y escritos diariamente, monitorear las operaciones desarrolladas por 
las fuerzas del ALC y transmitir sus órdenes251. En este sentido, si bien el 
art. 16 de los estatutos del MLC preveía que fuese el jefe del Estado Mayor 
quien implementase las órdenes del comandante en jefe de la ALC, varios 
testigos afirmaron que el imputado contactaba directamente a los coman-
dantes en el terreno y les transmitía las órdenes252. Además, la prueba indi-
caba que las órdenes dictadas por Jean-Pierre Bemba eran ejecutadas por 
sus subordinados, y que los casos de desobediencia eran castigados253.

248 Idem.
249 Ibid, párr. 457.
250 Ibid, párr. 458.
251 Ibid, párr. 459.
252 Idem.
253 Idem.
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3. La capacidad material de Jean-Pierre Bemba para nombrar, promover, degra-
dar, remover del cargo, así como para arrestar, detener y poner en libertad a los 
comandantes del MLC/ALC.

La SCP II, con base en las declaraciones de varios testigos, afirmó la 
existencia de motivos sustanciales para creer que el imputado tenía la ca-
pacidad material para nombrar, promover, degradar y remover de su cargo 
a los comandantes del MLC/ALC, así como para arrestarlos, detenerlos y 
ponerlos en libertad254.

4. La capacidad material de Jean-Pierre Bemba para evitar y reprimir la comisión 
de los delitos

Según la SCP II, existían indicios sustanciales para creer que el MLC 
disponía de un sistema de justicia militar al que el imputado podía someter 
cualquier cuestión para su investigación y enjuiciamiento255. En particular, 
las fuerzas del MLC/ALC debían actuar conforme a un Código de Conduc-
ta que regulaba la disciplina militar dentro del MLC/ALC, y que permitía 
al comandante en jefe de la ALC suspender al comandante de cualquier 
unidad256. Según la SCP II, varios testigos afirmaron que el imputado adop-
tó medidas disciplinarias en relación con los delitos presuntamente come-
tidos por las fuerzas del MLC/ALC durante su intervención en la RCA en 
2001 y en Mambasa (RDC) en 2002257.

En particular, la SCP II subrayó que el Código de Conducta preveía que 
la Corte Marcial fuese el tercer órgano dentro de la estructura del MLC/
ALC, y que sus miembros fuesen nombrados por el Alto Mando258. Ade-
más, existía un Consejo Disciplinario en cada unidad de la ALC. Este Con-
sejo tenía jurisdicción para juzgar a cualquier oficial de menor graduación 
por un número importante de delitos, si bien no por aquellos imputados 
en el caso presente259. En los casos más complejos el Consejo Disciplinario 
tenía que remitir la cuestión a la Corte Marcial260.

254 Ibid, párr. 460.
255 Ibid, párr.. 461.
256 Ibid, párr. 462.
257 Ibid, párr. 464.
258 Ibid, párr. 462.
259 Idem.
260 Idem.
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Además, la SCP II encontró motivos sustanciales para creer que Jean-
Pierre Bemba tenía la capacidad material para dictar decretos que impac-
taban en la organización del sistema judicial del MLC/ALC. Así, por ejem-
plo, el 25 de marzo de 2002, dictó el decretó de establecimiento de la Corte 
Marcial, mientras que el 16 de noviembre de 2002 creó un Consejo de 
Guerra Superior y un Consejo de Guerra de Primera Instancia261.

5. El mantenimiento por Jean-Pierre Bemba de la autoridad y control efectivo so-
bre las fuerzas del MLC/ALC durante su intervención en la RCA entre el 25 
de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003

La SCP II encontró motivos sustanciales para creer que el imputado 
retuvo el control sobre las fuerzas del MLC/ALC desplegadas en la RCA 
entre el 25 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003 a pesar de que 
los siguientes factores alegados por la Defensa pudieran, en un principio, 
hacer pensar que dichas fuerzas pasaron a ser controladas por Patassé y las 
Fuerzas Armadas de la RCA: (i) el gobierno de la RCA puso a disposición 
de dichas fuerzas diversas bases, y les facilitó transporte, uniformes y com-
bustible; (ii) siguiendo las órdenes de Patassé, se creó una unidad de coor-
dinación para planear operaciones coordinadas con las Fuerzas Armadas 
de la RCA; (iii) el transporte de las fuerzas del MLC/ALC fue coordinado 
por personal de Patassé; (iv) las Fuerzas Armadas de la RCA, y la Unidad de 
Seguridad Presidencial fueron desplegadas en apoyo de las unidades del 
MLC/ALC en aquellas áreas que no conocían; e (v) informes de todas estas 
actividades fueron diariamente transmitidos a Patassé262.

Las razones que llevaron a la SCP II a concluir que, a pesar de estos 
factores, el imputado mantuvo el control sobre las fuerzas del MLC/ALC 
desplegadas en la RCA son varias. En primer lugar, según la SCP II, fue el 
mismo Jean-Pierre Bemba quien tomo la decisión de enviar las fuerzas del 
MLC/ALC a la RCA, y posteriormente informó de ello al jefe de su Estado 
Mayor263. Así mismo, el propio Bemba habría seleccionado personalmente 
los batallones enviados a la RCA264.

En segundo lugar, un informe enviado al imputado por el Comandante 
de Operaciones del MLC/ALC en la RCA, mostraba que las fuerzas del 

261 Ibid, párr. 463.
262 Ibid, párr. 465.
263 Ibid, párr. 467.
264 Ibid, párr. 468.
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MLC/ALC y las Fuerzas Armadas de la RCA eran cada uno responsables 
del comportamiento de sus propios miembros. Fue en este contexto en 
particular que dicho Comandante de Operaciones informó a Gbadolite 
sobre varios actos de saqueo ocurridos a principios de noviembre, lo que 
provocó la investigación y enjuiciamiento de los sospechosos265.

En tercer lugar, durante el periodo de intervención de las fuerzas del 
MLC/ALC en la RCA en 2002 y 2003, Bemba utilizó sus facultades para 
iniciar investigaciones y castigar a sus subordinados266. Así, en una carta 
enviada al presidente de la Federación Internacional para los Derechos 
del Hombre a finales de 2002, Bemba detalló las medidas tomadas para 
establecer una comisión de investigación que verificara los presuntos de-
litos cometidos por sus fuerzas en la RCA, identificara a los soldados res-
ponsables, y los remitiera al sistema de justicia militar267. Con este fin, una 
comisión de cinco miembros del MLC/ALC viajó a Bangui el 30 de octubre 
de 2002268. Con base en el informe presentado por la misma el 28 de no-
viembre de 2002, siete soldados fueron acusados de saqueo ante la Corte 
Marcial en Gbadolite269.

En cuarto lugar, varios testigos corroboraron que Jean-Pierre Bemba via-
jó junto con varios altos comandantes del MLC a Bangui en noviembre de 
2002 para dirigirse a sus fuerzas allí desplegadas270. En este viaje, el impu-
tado conoció de primera mano los delitos cometidos por los soldados del 
MLC/ALC, y suspendió a dos de sus comandantes que eran sospechosos 
de actos de saqueo271. Además, advirtió a sus tropas que no cometieran más 
faltas disciplinarias porque “quien cometiese errores los pagaría”272.

En quinto lugar, si bien no está clara la frecuencia de las comunicacio-
nes entre Jean-Pierre Bemba y el Comandante de Operaciones del MLC/
ALC en la RCA, lo cierto es que se encontraba en contacto con el mismo 
durante el periodo de intervención en la RCA en 2002/2003273. En parti-
cular, tras firmar un comunicado conjunto con Patassé sobre la retirada 
de sus fuerzas en enero de 2003, el imputado contactó directamente al 
Comandante de Operaciones en febrero de 2003 para darle la orden de 

265 Ibid, párr. 472.
266 Ibid, párr. 469.
267 Idem.
268 Idem.
269 Ibid, párr. 470.
270 Ibid, párr. 471.
271 Idem.
272 Idem.
273 Ibid, párr. 474.
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retirar de la RCA a la fuerzas del MLC/ALC, lo que se ejecutó inmediata-
mente274.

En consecuencia, la SCP II rechazó las alegaciones de la Defensa de 
que, al limitarse los informes recibidos por Jean Pierre Bemba a cuestiones 
que no afectaban a asuntos militares, el imputado no disponía de autori-
dad y control efectivo sobre las fuerzas del MLC/ALC desplegadas en la 
RCA275. Por el contrario, según la SCP II, las cuestiones abordadas en di-
chos informes (relativas al nivel de disciplina de las tropas, los nombres de 
los soldados muertos y heridos, el tratamiento requerido por estos últimos, 
y las necesidades de refuerzos)276 mostraban que las fuerzas del MLC/ALC 
permanecieron en todo momento bajo el control del cuartel general del 
MLC/ALC en Gdabolite277.

iii. La concurrencia del elemento objetivo del concepto de responsabili-
dad del superior: La omisión de Jean Pierre Bemba de adoptar todas 
las medidas necesarias y razonables a su disposición para evitar, re-
primir o transmitir a las autoridades competentes los delitos cometi-
dos por sus subordinados

La SCP II consideró que existían indicios sustanciales para creer que los 
soldados del MLC/ALC recibieron entrenamiento militar que incluía el 
uso de armas, despliegue en el terreno, inteligencia, y disciplina. El MLC/
ALC se encontraba bajo el mando de muchos oficiales que habían sido 
entrenados en academias militares278. Además, los soldados del MLC/ALC 
habían sido informados sobre la importancia de respetar el derecho inter-
nacional humanitario y el código de conducta279, si bien este último había 
sido escrito en francés, y era misión de los comisarios políticos su traduc-
ción al Lingala y su divulgación entre los soldados del MLC/ALC280.

Por otra parte, la SCP II subrayó que el Código de Conducta estable-
cía la Corte Marcial y el Consejo Disciplinario281, y que Jean-Pierre Bem-
ba tenía además la capacidad material de emitir decretos que impactaban 

274 Ibid, párrs. 474 y 477.
275 Ibid, párr. 476.
276 Ibid, párr. 475.
277 Ibid, párr. 476.
278 Ibid, párr. 491.
279 Idem.
280 Ibid, párr. 492.
281 Ídem.
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en la organización de dicho sistema judicial como ocurrió con el Decreto 
de Creación del Consejo Superior de Guerra y del Consejo de Guerra de 
Primera Instancia282. En consecuencia, existían motivos sustanciales para 
creer que el MLC/ALC disponía de un sistema judicial militar que permi-
tía a Jean Pierre Bemba iniciar una investigación y enjuiciamiento dentro 
de la estructura del MLC/ALC283. Además, el imputado tenía el poder de 
arrestar, detener y poner en libertad unilateralmente a los soldados, así 
como de suspender a cualquier comandante militar284.

La SCP II también encontró indicios sustanciales de que Bemba esta-
bleció específicamente una comisión de investigación para verificar los he-
chos relativos a ciertos delitos cometidos por los soldados del MLC/ALC 
en la RCA285. Así, una comisión formada por cinco miembros del MLC/
ALC viajó a Bangui el 30 de octubre para investigar los presuntos delitos, 
lo que llevó al enjuiciamiento de siete soldados por tentativa de extorsión 
y hurto con fuerza286. Además, durante su visita en noviembre de 2002, 
Jean Pierre Bemba suspendió a dos comandantes por su responsabilidad 
en presuntos actos de saqueo, y advirtió al resto de miembros de sus fuerzas 
contra futuras faltas disciplinarias287.

Sin embargo, a pesar de esta advertencia, la SCP II observó que, du-
rante los cinco meses de intervención en la RCA, sólo dos comandantes 
fueron suspendidos preventivamente, y siete soldados enjuiciados ante la 
Corte Marcial de Gbadolite288. En este sentido, la SCP II subrayó que la 
valoración de las medidas adoptadas debe realizarse a la luz de la capaci-
dad material del imputado, así como de su carácter necesario y razonable, 
entendiendo éste como la adecuación de las mismas para la evitación y/o 
represión de los delitos289. Para la SCP II, esto no se dio porque Jean-Pierre 
Bemba no tuvo en cuenta la escala y gravedad de los delitos cometidos. De 
manera que, si bien optó por medidas que podían ser vistas durante su visi-
ta de noviembre de 2002 a Bangui como razonablemente proporcionales a 

282 Ibid, párr. 493.
283 Idem.
284 Idem.
285 Ibid, párr. 494.
286 Idem.
287 Idem.
288 Ibid, párr. 495.
289 Idem.
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los delitos290, las mismas fueron seguidas por una actitud pasiva en relación 
con la evitación y represión de los delitos cometidos con posterioridad291.

Además, según señaló la SCP II, la advertencia realizada por el imputa-
do durante su visita a Bangui sólo se dirigió a los 200 soldados estacionados 
en dicha localidad al tiempo de dicha visita, cuando en el territorio de la 
RCA se encontraban desplegados dos batallones completos del MLC/ALC. 
En consecuencia, para la SCP II, esto no fue suficiente para asegurar que 
la advertencia alcanzaría a gran mayoría de los soldados del MLC/ALC 
desplegados en la RCA (que no pudieron estar presentes durante la vista 
de Bemba a Bangui), especialmente teniendo en cuenta que esta fue la 
única ocasión en que el imputado se dirigió a sus fuerzas durante los cinco 
meses de intervención292. La SCP II, observó en particular, que Jean-Pierre 
Bemba no se dirigió a sus tropas en ninguna otra ocasión, ni adoptó medi-
da alguna para dar seguimiento a la advertencia hecha a sus tropas, o para 
evitar que se volvieran a producir nuevos delitos o castigar a quienes los 
habían cometido293.

La carta que enviada por el imputado al Representante Especial de las 
Naciones Unidas en la RCA solicitando la apertura de una investigación, 
llegó más de dos meses después del inicio de la intervención de las fuerzas 
del MLC/ALC en la RCA294. Según la SCP II, Jean-Pierre Bemba tenía la 
capacidad material para activar una investigación interna sobre las alega-
ciones contra sus fuerzas, como había hecho durante la primera semana 
de la intervención295. Sin embargo, no tomó medida alguna desde inicios 
de noviembre de 2002 hasta el 15 de marzo de 2003, por lo que enviar una 
simple carta a las Naciones Unidas para solicitar una investigación dos me-
ses después del inicio de la intervención no constituyó para la SCP II una 
medida, ni necesaria, ni razonable296.

El 13 de enero de 2003, el Secretario General del MLC aconsejó al im-
putado que retirara sus fuerzas de la RCA. Inmediatamente después Patasé 
y Bemba firmaron un comunicado conjunto anunciando el retiro gradual 
de las fuerzas del MLC/ALC del territorio de la RCA297. Un mes más tarde, 

290 Idem.
291 Idem.
292 Ibid, párr. 496.
293 Idem.
294 Ibid, párr. 498.
295 Idem.
296 Idem.
297 Ibid, párr. 499.
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a mediados de febrero de 2003, Bemba ordenó a su Comandante de Ope-
raciones en la RCA que comenzase el repliegue de sus fuerzas, el cual se 
completó el 15 de marzo de 2003298. La SCP II mostró su preocupación por 
el tiempo tomado por Jean Pierre Bemba para decidir la retirada de sus 
fuerzas de la RCA cuando era consciente de los delitos que dichas fuerzas 
habían cometido, lo que, según la SCP II, provocó que los delitos conti-
nuasen siendo cometidos299. En opinión de la SCP II, las fuerzas del MLC/
ALC podían haber sido replegadas en cualquier momento, sin embargo, 
a pesar de que la presión internacional llevó al anuncio público de su reti-
rada, el inicio de su repliegue efectivo todavía se retrasó un mes en el que 
se siguieron cometiendo delitos, y durante el cual el imputado continuó 
incumpliendo con su deber de evitar300.

De esta manera, la SCP II concluyó que la prueba presentada por la 
Fiscalía establecía motivos sustanciales para creer que falto una auténtica 
voluntad de adoptar las medidas necesarias y razonables para proteger a la 
población civil, evitar la comisión de nuevos delitos y reprimir los que se 
estaban cometiendo durante todo el todo el tiempo de la intervención del 
MLC/ALC en la RCA en 2002 y 2003301. Para llegar a esta conclusión, la 
SCP II dio particular importancia a los siguientes factores:

(i) La disponibilidad de un sistema funcional de justicia militar en el 
MLC/ALC, que hubiera permitido el castigo de los delitos come-
tidos, y la evitación de su futura repetición;

(ii) La ausencia de cualquier medida con respecto a los delitos come-
tidos por el MLC/ALC entre noviembre de 2002 y enero de 2003, 
lo que incrementó el riesgo de que este tipo de delitos se siguie-
ran cometiendo en el futuro; y

(iii) El periodo de tiempo transcurrido para anunciar la retirada de 
las fuerzas del MLC/ALC, y para posteriormente emitir una or-
den en este sentido, lo que provocó que los delitos se siguieran 
cometiendo entre mediados de enero y mediados de febrero de 
2003302.

298 Idem.
299 Ibid, párr. 500.
300 Idem.
301 Ibid, párr. 501.
302 Idem.
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iv. La concurrencia del elemento objetivo del concepto de responsabili-
dad del superior: el conocimiento por Jean-Pierre Bemba de que sus 
fuerzas se proponían cometer los delitos o los estaban cometiendo

La SCP II subrayó la importancia de diferenciar entre los estándares 
de conocimiento previstos en los arts. 28 (a) y 30 (2) ER. Así, conforme al 
estándar previsto en el artículo 30 (3) ER (que, según la SCP II, sólo sería 
aplicable a las formas de participación recogidas en el artículo 25 ER), el 
imputado ha de ser consciente del resultado de su propia conducta, ya 
sea como autor o como partícipe, lo que no ocurre, sin embargo, en el 
marco del artículo 28 ER, puesto que la persona no participa en la comi-
sión del delito (es decir, el delito no es el resultado directo de su propia 
conducta)303.

Sobre la premisa de esta distinción, la SCP II procedió a su análisis del 
elemento subjetivo del concepto de responsabilidad del superior. Inició el 
mismo advirtiendo que existían ciertos factores que podían poner en duda 
el hecho de que Jean Pierre Bemba conociese que las fuerzas del MLC/
ALC estuviesen cometiendo delitos durante su intervención en la RCA en 
2002 y 2003.

En primer lugar, Bemba se encontraba en la RDC, lejos por tanto de la 
escena de los crímenes en la RCA, ocupado en la negociación de acuerdos 
de paz304. En segundo lugar, no existían pruebas concretas de que el im-
putado recibiera información concreta del Comandante de Operaciones 
del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas de la RCA o del Comandante de 
Operaciones del MLC/ALC en la RCA sobre la comisión de los delitos. Fi-
nalmente, en el Cuaderno de Registro que contenía los mensajes recibidos 
de Bangui en el cuartel general de Ggabolite, no se hacía referencia a actos 
ilícitos ni aparecían mensajes dirigidos al imputado305.

Sin embargo, a pesar de estos factores, la SCP II consideró que existían 
otros elementos que establecían motivos sustanciales para creer que Jean-
Pierre Bemba fue efectivamente consciente de la comisión de los delitos 
por sus subordinados durante todo el tiempo que duró la intervención del 
MLC/ALC en la RCA en 2002 y 2003.

Así, además de no dar valor probatorio al Cuaderno de Registro por ha-
berse presentado únicamente cuatro páginas descontextualizadas del mis-

303 Ibid, párr. 479.
304 Ibid, párr. 481.
305 Idem.
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mo306, la SCP II tuvo especialmente en cuenta que Jean-Pierre Bemba viajó 
a la RCA en al menos una ocasión, en noviembre de 2002, para dirigirse a 
sus fuerzas en Bangui307. Según varios testigos, fue en ese viaje cuando el 
imputado conoció de primera mano los delitos cometidos por sus tropas 
en la RCA, y suspendió a dos de sus comandantes por ser sospechosos de 
haber cometido actos de saqueo308. Además, advirtió públicamente a los 
demás miembros de sus fuerzas para que no incurrieran en faltas discipli-
narias, y reafirmó que todos responderían por sus propios errores309. En 
ese mismo acto público, el Comandante de Operaciones del MLC en la 
RCA se excusó en un discurso recogido por la prensa de la RCA310 por la 
indisciplina de las fuerzas bajo su mando y prometió imponer disciplina en 
el futuro311.

La SCP II también tuvo en consideración que el ataque contra la pobla-
ción civil de la RCA fue generalizado, y afectó a distintas localidades de la 
RCA durante un periodo de cinco meses, de manera que los asesinatos, 
las violaciones y los actos de saqueo aparecieron regularmente en diversos 
medios de la prensa internacional como la RFI, BBC, África Numero 1, y la 
Voz de América, que podían ser escuchados en la RDC y en toda África312.

Así mismo, según la SCP II, varios testigos corroboraron que Jean-Pierre 
Bemba fue informado personalmente sobre los delitos por su círculo más 
cercano de asesores políticos y de inteligencia313. Sin embargo, el imputa-
do se negaba a aceptar la veracidad de la información recibida y afirmaba 
que se trataba de un complot contra él314. Bemba no confiaba mucho en 
la prensa porque consideraba que estaba comprada, como lo demuestra 
la carta enviada el 4 de enero de 2003 al representante de las Naciones 
Unidas en la RCA, en la que rechaza las alegaciones de que sus fuerzas estu-
vieran cometiendo violaciones graves de derechos humanos puesto que las 
mismas estaban vinculadas a un código militar315. En dicha carta también 

306 Ibid, párr. 483.
307 Ibid, párr. 485.
308 Idem.
309 Idem.
310 Idem.
311 Idem.
312 Ibid, párr. 486.
313 Ibid, párr. 487.
314 Idem.
315 Idem.
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manifestaba que la opinión pública había sido manipulada y desinforma-
da316.

Sin embargo, la SCP II consideró que la información a la que tuvo acce-
so el imputado no sólo no fue falsa, sino que Jean Pierre Bemba disponía 
de medios de comunicación efectivos, y de un adecuado sistema de infor-
mación y seguimiento dentro del MLC/ALC317 para verificarla. Además, 
según la SCP II, Bemba disponía también de la capacidad material para 
contactar directamente a su Comandante de Operaciones en la RCA318, 
así como al resto de comandantes del MLC/ALC sobre el terreno, para 
contrastar dicha información.

En consecuencia, la SCP II concluyó que existían indicios sustanciales 
para creer que desde el mismo inicio de las operaciones en la RCA el 25 de 
octubre de 2002, y hasta la retirada de las fuerzas del MLC/ALC el 15 de 
marzo de 2003, Jean-Pierre Bemba fue consciente de los delitos cometidos 
por sus subordinados. Para llegar a esta conclusión, la SCP II dio particular 
importancia a los siguientes factores:

(i) El carácter generalizado de los actos ilícito cometidos por el MLC/
ALC;

(ii) El periodo de tiempo en el que los hechos punibles fueron come-
tidos;

(iii) La visita de Jean Pierre Bemba a sus fuerzas en Bangui a principios 
de noviembre de 2002 después de los delitos cometidos a finales 
de octubre de 2002;

(iv) La suspensión de dos comandantes tras su visita a Bangui;

(v) El discurso advirtiendo a sus fuerzas contra futuros actos de indis-
ciplina;

(vi) La existencia a disposición de Bemba de un sistema de informa-
ción y seguimiento dentro del MLC/ALC;

(vii) La capacidad del imputado de utilizar los medios de comunica-
ción a su disposición para contactar en todo momento a los co-
mandantes del MLC/ALC desplegados en la RCA;

(viii) El hecho de que Bemba fuese informado por su círculo más cer-
cano de asesores políticos y de inteligencia, al menos tres meses 

316 Ibid, párr. 488.
317 Idem.
318 Idem.
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antes de la retirada de las fuerzas del MLC/ALC de la RCA, sobre 
la comisión por sus fuerzas en la RCA de asesinatos, violaciones, y 
saqueos;

(ix) La existencia de numerosas informaciones en medios de comu-
nicación internacionales en las que se informó sobre la comisión 
de asesinatos, violaciones y saqueos por las tropas del MLC/ALC 
desplegadas en la RCA.

v. Consideraciones finales

La decisión de la SCP II de confirmación de cargos en el caso Bemba 
constituye la primera y única aplicación del concepto de responsabilidad 
del superior existente hasta el momento en la jurisprudencia de la CPI. 
En cuanto tal, interpreta por primera vez las notables diferencias que el 
marco estatutario del art. 28 ER introduce en relación con los arts. 7 (3) 
ETPIY, 6 (3) ETPIR y 6 (3) ECESL en lo que se refiere a los superiores 
militares, incluyendo la interpretación de la alternativa “bajo su mando y 
control efectivo, o su autoridad y control efectivo”, el nexo de causalidad 
para los supuestos de incumplimiento del deber de evitar, o la inclusión de 
un estándar de imprudencia simple como parte de su elemento subjetivo. 
Desde esta perspectiva, se trata, sin duda, de una decisión fundamental en 
la naciente jurisprudencia de la CPI.

Existen, sin embargo, ciertos aspectos en los que la decisión aquí ana-
lizada presenta algunas dificultades. En particular, creemos importante 
hacer mención a dos de ellos. Por una parte, resulta difícilmente justifica-
ble la afirmación de la SCP II en cuanto a la existencia de dos estándares 
distintos de “conocimiento”, dependiendo de si nos encontramos en el 
ámbito del art. 25 ER o del art. 28 ER. La existencia de estos dos estándares 
no aparece expresamente recogida en ninguna disposición del ER, por lo 
que su única explicación ha de ser de índole sistemática o teleológica. La 
SCP II se apoya en una interpretación sistemática al señalar que mientras 
en el ámbito del art. 25 ER, el imputado ha de ser consciente del resultado 
de su propia conducta (ya sea como autor o como partícipe), en el marco 
del artículo 28 ER el superior no necesita ser consciente de dicho resultado 
porque el delito no es el resultado directo de su propia conducta.
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Sin embargo, como ya hemos visto319, esta afirmación no es cierta, al 
menos en relación con el deber del superior de evitar la comisión de los 
delitos por sus subordinados, puesto que los apartados (a) (i) y (b) (i) del 
artículo 28 ER exigen un nexo de causalidad entre la omisión del primero 
y la comisión de los delitos por los segundos. Esto transforma la naturaleza 
jurídica de la responsabilidad penal derivada del incumplimiento del su-
perior en un supuesto de responsabilidad accesoria (participación) en los 
delitos cometidos por sus subordinados. En consecuencia, no puede sino 
concluirse que el intento de explicación sistemática dado por la SCP II re-
sulta insuficiente al no corresponderse con la auténtica naturaleza jurídica 
del concepto de responsabilidad del superior previsto en el art. 28 ER.

Pero incluso si hubiese sido cierto que la naturaleza jurídica de la res-
ponsabilidad penal prevista en los arts. 25 y 28 ER es completamente di-
versa, esto no justificaría de por sí, como parece entender la SCP II, la 
existencia de dos estándares diferentes de conocimiento, máxime cuando 
dichas disposiciones no prevén expresamente nada al respecto, y cuando 
ni tan siquiera se puede observar que esto haya sido siquiera una opción 
durante los trabajos preparatorios del ER.

En consecuencia, entendemos que la causa última del rechazo de la SCP 
II a la confirmación de los cargos por coautoría mediata ha de encontrarse 
en el error de derecho en el que entendemos incurrió la Sala al interpretar 
el estándar del conocimiento en los arts. 25 y 28 ER. Así, consideramos 
que, de no haber incurrido en este error, la SCP II habría confirmado los 
cargos por coautoría mediata porque, a la luz de los factores mencionados 
arriba al abordar la cuestión relativa al conocimiento del imputado, resulta 
ciertamente difícil no apreciar motivos sustanciales para creer que Jean 
Pierre Bemba sabía que al mantener sus fuerzas en la RCA estaba inevita-
blemente provocando la comisión de los delitos por sus subordinados320.

319 Vid. secciones IV.D y IV.F del presente capítulo.
320 Estos factores son los siguientes: (i) el carácter generalizado de los actos ilícito cometidos; (ii) 

el periodo de tiempo en que tuvieron lugar; (iii) la visita de Jean Pierre Bemba a sus fuerzas 
en Bangui a principios de noviembre de 2002; (iv) la suspensión de dos comandantes tras 
su visita; (v) el discurso advirtiendo a sus fuerzas contra futuros actos de indisciplina; (vi) 
la existencia a disposición de Bemba de un sistema de información y seguimiento dentro 
del MLC/ALC; (vii) la capacidad de utilizar los medios de comunicación a su disposición 
para contactar en todo momento a los comandantes del MLC/ALC desplegados en la RCA 
(viii) la información que desde noviembre de 2002 le transmitió su círculo más cercano 
de asesores políticos y de inteligencia sobre los delitos que estaban siendo cometidos por 
sus fuerzas en la RCA; (ix) las informaciones a este respecto en numerosos medios de 
comunicación internacionales.
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En segundo lugar, es importante señalar, que ni el Escrito de Acusa-
ción Revisado de la Fiscalía, ni la decisión confirmación de cargos de la 
SCP II, distinguen adecuadamente entre la presunta responsabilidad de 
Jean-Pierre Bemba por su omisión del deber de evitar (que origina su res-
ponsabilidad accesoria por los delitos cometidos por las fuerzas del MLC/
ALC en la RCA), y su presunta responsabilidad por la omisión del deber de 
reprimir poniendo fin a los delitos y castigando a los autores (que da lugar 
a un delito de omisión propia por incumplimiento de un deber jurídico). 
Debido a la distinta naturaleza jurídica del concepto de responsabilidad 
del superior dependiendo de la omisión imputada a Jean-Pierre Bemba, 
entendemos que hubiera sido necesario, que tanto la Fiscalía, como la SCP 
II, hubieran especificado el tipo de omisión en la que el imputado incurrió 
presuntamente.

Además, en el caso en que Jean-Pierre Bemba haya incurrido en el in-
cumplimiento de ambos tipos de deberes, y debido a la autonomía entre 
ambos y a que el incumplimiento de uno de ellos no puede subsanarse con 
el cumplimiento del otro, parecería posible la confirmación de los cargos 
contra el imputado en el siguiente sentido: (i) por un lado, la confirma-
ción de la responsabilidad accesoria de Bemba por los delitos cometidos 
por las fuerzas del MLC/ALC en la RCA como consecuencia de su omisión 
del deber de evitar; (ii) por otra lado, la confirmación de un delito de 
omisión propia por incumplimiento de su deber de reprimir dichos delitos 
una vez que se estaba cometiendo.

En todo caso, será de particular importancia que la sentencia de pri-
mera instancia en el caso Bemba, aborde con la precisión requerida las 
consecuencias derivadas de la distinta naturaleza jurídica de los deberes de 
evitar y reprimir.
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V. NOTA SOBRE EL TRATAMIENTO DE LOS CASOS 
DONDE CONCURREN LOS ELEMENTOS DE LA COMISIÓN 

POR OMISIÓN, LA INSTIGACIÓN POR OMISIÓN, LA 
COOPERACIÓN POR OMISIÓN Y LA RESPONSABILIDAD DEL 

SUPERIOR

En aquellos supuestos en los que una misma omisión del dirigente da 
lugar a responsabilidad conforme a los conceptos de comisión por omi-
sión, instigación por omisión, cooperación por omisión y responsabilidad 
del superior, debe observarse la naturaleza jurídica de cada uno de estos 
conceptos a la hora de determinar cuál ha de ser aplicado. En este sentido 
entendemos que las formas de responsabilidad principal, como la comisión 
por omisión, deben tener preferencia sobre las formas de responsabilidad 
accesoria como la instigación, la cooperación, o la responsabilidad del su-
perior por incumplimiento del deber de evitar conforme al art. 28 ER.

Si bien la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL no ha sido cons-
tante en este punto, la posición aquí defendida ha sido implícitamente 
adoptada por la SCP II en el caso Bemba, al afirmar que sólo analizaría las 
alegaciones de las Fiscalía por la presunta responsabilidad del imputado 
según el concepto de responsabilidad del superior, en caso de que llegase 
previamente a la conclusión de la inexistencia de pruebas suficientes para 
confirmar los cargos a título de coautor mediato conforme al art. 25(3)(a) 
ER321.

Por su parte, en aquellos casos en los que la omisión del dirigente no 
puede calificarse de comisión por omisión, pero puede generar responsa-
bilidad conforme a varias formas de responsabilidad accesoria (por ejem-
plo, instigación y cooperación), consideramos que debe aplicarse aquélla 
forma de responsabilidad que mejor refleje la función que la omisión del 
dirigente jugó en la comisión del delito.

Finalmente, cuando un dirigente, además de cometer un delito de omi-
sión propia por incumplir con sus deberes de evitar (en el caso del TPIY, el 
TPIR y la CESL), reprimir o someter la cuestión a las autoridades compe-
tentes, interviene a través de dicha omisión en la comisión de un delito por 
sus subordinados (ya sea a título de autor o de partícipe), consideramos 
que debe ser declarado responsable como autor de un delito de omisión 

321 Confirmación de cargos en el caso Bemba (supra n. 10), párr. 402.
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propia en concurso con su responsabilidad como autor o partícipe en el 
delito cometido por sus subordinados.





Addendum I

CIRCUNSTANCIAS FÁCTICAS A CONSIDERAR 
EN LA APLICACIÓN EN COLOMBIA DE LAS 
FORMAS DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN 
EN DERECHO PENAL INTERNACIONAL 
A LA LUZ DE LOS HECHOS DECLARADOS 
PROBADOS EN LAS ACTUACIONES POR 
“PARAPOLÍTICA” Y JUSTICIA Y PAZ

I. INTRODUCCIÓN

Desde 2008, varias sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia de Colombia (“Sala de Casación Penal”) en procesos 
contra parlamentarios nacionales y gobernadores departamentales vincu-
lados al paramilitarismo, así como una docena de decisiones de control 
de legalidad y sentencias de primera instancia dictadas por la Sala de Co-
nocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotá (“SJP”), han 
establecido a través de un amplio acerbo judicial de hechos probados las 
características esenciales de los grupos paramilitares en Colombia, y su evo-
lución desde la violencia política de los años cincuenta, desencadenada a 
raíz del asesinato el 9 de abril de 1948 del dirigente liberal Jorge Eliécer 
Gaitán.

El análisis cuidadoso de las circunstancias que rodean el nacimiento, 
consolidación, organización y patrones de actuación de los grupos parami-
litares en Colombia, es un elemento fundamental a la hora de analizar la 
responsabilidad penal individual de sus respectivos integrantes, así como 
de las decenas de miles de personas que colaboraron en su establecimien-
to, consolidación y expansión, por la violencia sistemática y generalizada 
que ejercieron contra la población civil de la gran mayoría de los departa-
mentos de Colombia. Un adecuado entendimiento de estas circunstancias 
es necesario para analizar:

i. Si los dirigentes que se encontraban al frente de estos grupos (co-
mandantes de Bloque o Frente), y quienes desde posiciones de 
poder político, económico, militar o administrativo, incurrieron 
en responsabilidad penal por los delitos cometidos materialmente 
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por los miembros de menor jerarquía de los grupos paramilitares; 
y

ii. Si la naturaleza de su responsabilidad:

a) Es principal a título de autoría mediata, coautoría o coautoría 
mediata;

b) Es accesoria, a título de instigación (figura conocida en Co-
lombia como “determinación”), o a título de complicidad; o

c) Responde al concepto de responsabilidad del superior por 
el incumplimiento de sus deberes de prevenir, reprimir y 
transmitir los delitos cometidos por sus subordinados a las 
autoridades competentes para su investigación y eventual juz-
gamiento.

En el presente capítulo describiremos el nacimiento, consolidación y 
expansión de los grupos paramilitares en Colombia de acuerdo con los 
hechos declarados como probados en las sentencias de primera y segun-
da instancia, y en las decisiones de control de legalidad, dictadas por la 
Sala de Casación Penal y por la SJP. De este modo, todas y cada una de las 
circunstancias fácticas descritas en el presente addendum han sido previa-
mente declaradas probadas por dichos órganos judiciales en sus decisiones 
y sentencias.

La presente exposición pone de manifiesto la complejidad de los he-
chos objeto de análisis, y las diversas circunstancias fácticas de la verdad 
judicial que han de tomarse en consideración para una adecuada aplica-
ción de las formas de autoría y participación previstas en el derecho penal 
internacional a las personas actualmente objeto de investigación y/o enjui-
ciamiento, comandantes de Bloques y de Frentes, superiores intermedios 
y patrulleros de grupos paramilitares ante la SJP; aforados como, entre 
otros, senadores, congresistas y gobernadores ante la Sala de Casación Pe-
nal; y personas que contribuyeron efectivamente a la formación y actuar 
de los grupos paramilitares, como alcaldes, concejales, líderes de acción 
comunal, hacendados, empresarios, miembros de las fuerzas armadas, de 
la policía, del Departamento de Seguridad Administrativa (DAS), de varios 
organismos de la administración de justicia (incluyendo el Centro Técnico 
de Investigación y la Fiscalía) y de varias administraciones públicas en sus 
diferentes niveles (incluyendo educación y sanidad) ante diferentes órga-
nos de la jurisdicción ordinaria.

Es necesario aclarar desde el principio que el lector no encontrará en el 
presente addendum un análisis jurídico de cómo han de aplicarse las dis-
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tintas formas de autoría y participación a los hechos declarados probados 
por los órganos jurisdiccionales, sino que lo que el mismo pretende es po-
ner de relieve las diferentes circunstancias fácticas que es necesario tener 
en consideración a la hora de realizar una calificación jurídica. Es por ello 
que el mismo se ha elaborado a la luz de la verdad judicial surgida de las 
actuaciones desarrolladas hasta el momento por la Sala de Casación Penal 
y la SJP. Finalmente, dado que la reciente creación de las Salas de Cono-
cimiento de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Barranquilla y 
Medellín, no ha permitido todavía la emisión de decisiones de control de 
legalidad y de sentencias en los varios casos que se avanzan ante las mismas, 
a los efectos de elaboración del presente addendum nos hemos centrados 
en las decisiones y sentencias emitidas por la Sala de Bogotá, que ha venido 
actuando desde el año 2007.

II. CARACTERÍSTICAS GENERALES DE DESARROLLO Y 
ACCIONAR DE LOS GRUPOS PARAMILITARES EN COLOMBIA

A) La ausencia de institucionalidad del Estado y la racionalidad económica 
y estratégica de los grupos paramilitares y las guerrillas como catalizado-
res de su violencia masiva y/o indiscriminada

Comprender la violencia paramilitar exige entender las dinámicas de 
orden nacional, regional, y local del proceso de gestación de la violencia 
en Colombia, el cual no ha sido espontáneo ni aislado, sino que tiene raí-
ces complejas en la historia del país1. De ahí que la SJP haya subrayado 
la necesidad de revisar la problemática nacional del marco desde el cual 
surgió el paramilitarismo, como paso previo a adentrarse en las dinámicas 
regionales y locales que nos permitan entender y articular sus desarrollos 
y coincidencias2.

Según la SJP, el proceso de establecimiento del monopolio estatal del 
uso de la fuerza (violencia) se ha presentado en Colombia como un pro-
ceso lleno de obstáculos3. El hecho de que grupos armados de izquierda o 

1 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, 
Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (Bloque Vencedores 
de Arauca), de 16 de abril de 2012, caso (radicado) 110016000253200883280, párr. 91 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata].

2 Ibid, párr. 93. 
3 Ibid, párr. 95. 
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de derecha detenten armas y sean capaces de disputarle el monopolio de 
la violencia al Estado, da cuenta de las dificultades históricas que ha tenido 
la institucionalidad para llegar a todas las zonas del territorio nacional del 
país4. Estas dificultades comienzan con los problemas para controlar su te-
rritorio, incluso sus áreas urbanas5. No hay una consolidación del Estado, y 
por tanto no hay en muchos lugares las condiciones fácticas para la aplica-
ción del derecho: una buena parte del territorio es una frontera abierta, la 
cual no ha sido nunca controlada por el Estado oficial e institucionalmen-
te6. Además, los grupos armados ilegales han buscado desde siempre inci-
dir en aquellas instancias del aparato estatal que son decisivas para el logro 
de sus intereses particulares7, centrando sus actividades en afectar los po-
deres locales, y algunos inclusive han llegado al plano nacional para poder 
afectar y manipular las normas formales e informales y obtener beneficios 
de tipo económico, político, social, e incluso penal, de manera sostenida 
en el tiempo8. En consecuencia, como subraya la SJP, el Estado colombiano 
no ha alcanzado todavía los logros que en materia de monopolio en el uso 
legítimo de la fuerza consiguieron los Estados europeos durante su perio-
do inicial de formación9.

Para la SJP, la incapacidad de la institucionalidad del Estado para resol-
ver problemas y aplicar justicia, tiene una relación directa con las altas tasas 
de impunidad en determinadas regiones por delitos como el homicidio, 
el hurto o las lesiones personales. En algunas regiones, jueces y fiscales 
trabajan en medio de una desinstitucionalización, y carecen efectivamente 
de autonomía para resolver los conflictos sociales10. Como subraya la SJP, 
se trata, en definitiva, de “jueces sin Estado” o “jueces maniatados” que no 
cuentan con la suficiente capacidad institucional para poder enfrentar a 
los grupos armados organizados11. En estos contextos:

[…] las instituciones existen y funcionan con toda apariencia de legali-
dad, pero, en la práctica, se ven obligados a negociar, transigir, con el actor 
armado o, en el mejor de los casos, se sienten intimidadas para tomar deci-
siones que afecten el statu quo seudo-legal que prevalece en el municipio. 
Los jueces —y los demás funcionarios públicos— aplican la constitución y 

4 Idem. 
5 Ibid, párr. 96. 
6 Idem.
7 Ibid, párr. 252. 
8 Ibid, párr. 251. 
9 Ibid, párr. 96.
10 Ibid, párr. 254. 
11 Idem.
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las leyes de manera ritual, sesgada y limitada, no siempre en todas partes y 
con independencia de los actores involucrados […] Siguen siendo jueces 
ante el Estado y la Comunidad, pero interpretan los códigos y toman las 
decisiones sin afectar los intereses del poder militar y político dominante 
en el municipio12.

Esta situación se ha arraigado históricamente en parte de la población 
(de manera que algunos investigadores consideran que una de las razones 
de la violencia en Colombia es la cultura política de los propios colom-
bianos13), y ha permitido que los actores armados impongan procesos de 
“justicia propia” para regular los conflictos sociales14.

En este sentido, la SJP ha señalado que, aunque la violencia indiscrimi-
nada o masiva a la que grupos paramilitares y grupos insurgentes han recu-
rrido, pueda parecer prima facie como una sucesión de actos irracionales, 
existe un alto componente racional y de cálculo estratégico por los actores 
en conflicto para recurrir a la misma15 (por ejemplo, la entrada de una 
estructura paramilitar a una región ha venido normalmente acompañada 
de una o varias masacres16). Es por ello que, según la SJP, el cálculo de la 
guerra, y el recurso al terror tienen explicaciones dentro de dinámicas de 
disputa, control territorial y ejercicio del poder, sobre zonas estratégicas 
del país17. En particular, el terror organizado tiene finalidades políticas de 
control sobre la población y el gobierno del lugar, de manera que el terror 
es altamente racional y político18.

De ahí que la SJP subraye que, aunque las motivaciones políticas, ideo-
lógicas y emocionales son parte motora de la violencia, ésta solo se puede 
entender analizando la fuerte influencia de la racionalidad económica y 
estratégica19. Esto es aplicable, según la SJP, al caso colombiano, puesto 
que históricamente en la década de los sesenta y los setenta, las guerrillas 
tuvieron una relación estrecha con muchos hacendados, terratenientes y 
empresarios, de manera que aquéllas les brindaban seguridad a cambio de 
armas, alimentos o alojamiento20. Esta relación fue cambiando en cuanto 
que las guerrillas adoptaron a fines de los setenta un proyecto de expan-

12 Citado en ibid, párr. 255. 
13 Ibid, párr. 97. 
14 Ibid, párr. 98.
15 Ibid, párr. 256.
16 Ibid, párr. 257. 
17 Ibid, párr. 259. 
18 Ibid, párr. 265.
19 Ibid, párr. 260.
20 Ibid, párr. 261.
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sión territorial que requería un mayor número de hombres y de armas, 
para lo cual fue necesaria una mayor aportación de cada uno de sus fren-
tes21, lo que generó un incremento en las rentas exigidas a hacendados, 
terratenientes y empresarios22. Esta situación originó que estos últimos de-
cidieran dejar de pagar dichas rentas a la guerrilla, y crearan grupos de 
seguridad privada que defendieran sus propiedades23.

Ahora bien, siendo esta la causa principal del nacimiento de los pri-
meros grupos paramilitares a fines de los años setenta y principios de los 
ochenta, la SJP ha afirmado que con el tiempo aparecieron nuevos grupos 
motivados por una pluralidad de factores, de manera que algunos tuvieron 
su origen en la venganza frente a la guerrilla, otros tuvieron un mayor 
vínculo con la defensa de intereses de ganaderos y terratenientes, y otros 
estuvieron más orientados a la lucha contra la guerrilla por el control de 
laboratorios y rutas del narcotráfico24.

En todo caso, según la propia SJP, a medida que los grupos paramilita-
res se fueron expandiendo por el territorio nacional, fueron desarrollando 
alianzas económicas que los situaron en posición de: (i) regular la adminis-
tración de la criminalidad común, incluidas las prácticas de limpieza social; 
(ii) resolver los conflictos laborales, agrarios, o políticos en regiones fuerte-
mente ideologizadas; (iii) extender la frontera agrícola a territorios rurales 
que antes de la llegada paramilitar estaban fuera de las lógicas de mercado, 
y que con la expulsión o desplazamiento de sus habitantes pasaron a ser 
parte de las mismas; y (iv) desarrollar una alianza con sectores económicos 
legales e ilegales (grupos narcotraficantes, contrabandistas, traficantes de 
armas) con el fin de garantizar la seguridad en el proceso de extracción de 
la riqueza25.

B) La expansión de la organización y accionar paramilitar

Como la SJP ha afirmado, entre 1996 y 2002 se produce una gran ex-
pansión territorial de los grupos paramilitares en Colombia, de manera 
que para el año 2002 existen 22 grupos consolidados, que se encuentran 
operativos en 27 de los 32 departamentos del país y disputan el dominio 

21 Ibid, párr. 263.
22 Ibid, párr. 262. 
23 Idem.
24 Ibid, párr. 100.
25 Ibid, párr. 99. 
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territorial a las guerrillas26. Esta expansión vino de la mano de un constan-
te incremento de las víctimas civiles generadas por el accionar paramilitar, 
alcanzando su cota máxima entre los años 2000 y 2002.

Según la SJP, los niveles de violencia en Colombia alcanzaron tal mag-
nitud que hasta el año 2011 se habrían reportado a la Fiscalía General de 
la Nación, 1.672 masacres, 176.618 homicidios selectivos, 35.549 personas 
desaparecidas, 80.392 personas desplazadas, 3.557 menores reclutados, 
717 víctimas de violencia de género, 3.773 personas secuestradas, 3.626 
víctimas directas de extorsión, 87 casos de narcotráfico y 29.592 víctimas 
de otros delitos27.

Este fuerte incremento en los niveles de violencia, unido al hecho de 
que prácticamente la totalidad de las víctimas de las acciones paramilita-
res fueran civiles, indica a juicio de la propia SJP que hubo una estrategia 
deliberada de victimización de civiles como estrategia de guerra28. A este 
respecto la SJP ha señalado29:

Esta estrategia de victimizar a la población civil corresponde a una estrategia 
decidida para supuestamente eliminar la base social de la insurgencia, o lo que 
Carlos Castaño había denominado “quitar el agua al pez”, lo que en la práctica 
significó que el paramilitarismo estuvo concentrado en atacar a las bases socia-
les, tanto militares, colaboradoras, o cualquier otra persona que estuviera en 
una zona de control guerrillero, a quienes lo grupos paramilitares veían como 
colaboradores o potenciales colaboradores de la guerrilla. De esta forma se fue 
atacando el segundo elemento central en la guerra contrainsurgente, las bases 
de apoyo y logística30.

26 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, Decisión 
de control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (Bloque Vencedores de 
Arauca), de 12 de diciembre de 2011, caso (radicado) 110016000253200883280, párr. 190 
[en adelante: control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata].

27 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, decisión 
de control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón, alias Lucho, y José Manuel 
Hernández Calderas, alias Platino, de 12 de agosto de 2011, caso (radicado) 2008-83194; 
2007-83070, párr. 37 [en adelante: control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña 
Tobón et al].

28 También las distintas guerrillas que operaban en el territorio colombiano hacían víctima 
de sus acciones a la población civil, tal y como lo verificó la Fiscalía en relación con los 
habitantes de los departamentos del Valle del Cauca, Cauca, Huila y Quindío, quienes 
fueron sometidos al cobro de impuestos, masacres, secuestros y homicidios selectivos. 
Vid. Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, 
decisión de control de legalidad en el caso contra Gian Carlo Gutiérrez Suárez, alias El 
Tuerto (Bloque Calima), caso (radicado) 110016000253200880786, de 30 de septiembre de 
2010, párr. 93 [en adelante: control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto].

29 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
210.

30 Ibid, párr. 211.
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La expansión de estos grupos durante la segunda mitad de los años 
noventa tuvo a juicio de la SJP tres factores dinamizadores. En primer lu-
gar, el estrechamiento de las relaciones entre los grupos paramilitares y el 
narcotráfico, lo que les proporcionó una inmensa fuente de financiación 
para incrementar su número de hombres y de armas. En segundo lugar, la 
percepción generalizada de crisis militar, según la cual las Fuerzas Armadas 
no tenían la capacidad suficiente para contrarrestar a las guerrillas. Así, a 
partir de inicios de los años 90, las FARC dejaron su estrategia de guerra de 
guerrillas, para adoptar una estrategia de “guerra de movimientos”, consis-
tente en la concentración de varias unidades para atacar puntos fijos o mó-
viles del Ejército y de la Policía31 (lo que ocasionó numerosas bajas a estos 
últimos). Ante esta situación, las fuerzas del Ejército y de la Policía tuvieron 
que concentrase en las capitales de los departamentos, lo que supuso el 
dejar sin protección numerosos municipios rurales32.

El tercer factor consistió en el rechazo que generó en ciertas regiones 
el despeje del Caguán y la posibilidad de realizar más despejes territoriales 
para adelantar diálogos contra otras guerrillas33. Ya en los años ochenta, y 
principios de los noventa, los grupos paramilitares se habían posicionado 
en contra de la negociación entre el Estado y los grupos guerrilleros34. De 
manera, que al poner el gobierno Pastrana en marcha su política de nego-
ciación con las Fuerzas Armadas Revolucionarios de Colombia (“FARC”), 
ésta fue calificada abiertamente por la comandancia de las Autodefensas 
Unidas de Colombia (AUC) como “derrotista” o “entreguista”35. La oposi-
ción fue tal que las AUC llegaron incluso a poner en riesgo el proceso de 
diálogo abierto por el gobierno con las FARC, amenazando con lanzar una 
ofensiva con unos mil doscientos hombres contra la zona de despeje del 
Caguán36.

El rechazo a esta política se incrementó cuando el gobierno planteó 
una posible zona de disensión para el Ejército de Liberación Nacional 
(“ELN”) en el sur de Bolívar y en el Magdalena Medio (ambas zonas bajo 
control paramilitar)37. Las AUC se oponían a cualquier zona de disensión 
en territorios bajo su control, y estuvieron detrás de las manifestaciones 
en estas áreas que consideraban como “zonas de retaguardia social” de las 

31 Ibid, párr. 170.
32 Ibid, párr. 171. 
33 Ibid, párr. 169. 
34 Ibid, párr. 202. 
35 Idem. 
36 Ibid, párr. 203. 
37 Ibid, párr. 204.
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estructuras paramilitares38. Se generaron así sucesivas jornadas de paro en-
cabezadas por las organizaciones “Asociación Civil por la Paz” (Asocipaz) 
y “No al Despeje”, en las que, con la ayuda de hombres armados pertene-
cientes a las AUC, tomaron los municipios cabecera de comarca y mantu-
vieron reunida a la población que, voluntariamente o por coacción, asistió 
a esas marchas39.

Según la SJP, la percepción de crisis militar en un amplio sector de la 
sociedad colombiana, y el rechazo que generaron las políticas de negocia-
ción con la guerrilla, resultaron determinantes para que un buen número 
de representantes de grupos políticos, gremios económicos y empresaria-
les, oficiales de las fuerzas armadas y de la policía, miembros de los servi-
cios de inteligencia (DAS), investigadores, fiscales y otros operadores de 
justicia, funcionarios de los servicios penitenciarios, y miembros de otras 
administraciones públicas (en particular, sanidad y educación) promovie-
ran, financiaran y apoyaran a los grupos paramilitares en su proceso de 
expansión40.

Esto se tradujo en un primer momento en la adopción entre 1993 y 
1995 de un conjunto de medidas legislativas y reglamentarias que estable-
cieron las Cooperativas de Seguridad y Vigilancia Rurales (conocidas como 
las “Convivir”), al amparo de las cuales un gran número de las más de 
cuatrocientas Convivir existentes en el país en marzo de 199741, tuvieron 
acceso a armas de uso privativo de las fuerzas militares (armas largas) y fue-

38 Ibid, párr. 206. 
39 Ibid, párr. 205. 
40 Ibid, párr. 172. Así, por ejemplo, el presidente de la Sociedad de Agricultores de Colombia 

(SAC) en 1994, afirmaba en apoyo de las cooperativas rurales de seguridad (CONVIVIR) 
afirmaba: “Estamos totalmente de acuerdo con el gobierno. Es consecuente con la 
incapacidad del Estado colombiano para proporcionarle seguridad a los productores 
colombianos […] El gobierno está buscando la manera de legalizar, con los debidos 
controles, una defensa mínima para los productores y ganaderos. Decir que no se puede 
hacer por las pasadas experiencias de los grupos paramilitares es un sofisma de distracción, 
pues se desconoce a quienes trabajan y producen para el país. Es una situación que se 
ha vuelto insoportable”. Por su parte, ese mismo año, el Presidente de la Federación de 
Empresarios y Ganaderos de Colombia (FEDEGAN), afirmaba la necesidad de que las 
cooperativas rurales de seguridad fueran impulsadas por transnacionales petroleras, y 
subrayaba que: “No se puede desconocer que en Colombia existen grupos de autodefensas, 
que surgieron, precisamente, a la sombra de la subversión. Nosotros no es que estemos de 
acuerdo con que existan o no, pero si hay un vacío estatal alguien tiene que llenarlo y en este 
caso estos grupos han permitido, en algunas regiones del país, el poder controlar delitos 
como el secuestro, la extorsión, el abigeato. Eso no se puede desconocer. Vid. sentencia de 
primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párrs. 175-176.

41 Declaración citada en la sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa 
Zapata (supra n. 1), párr. 178.
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ron competentes para desarrollar labores de inteligencia42. Según la SJP, 
las Convivir constituyeron espacios donde se concertaron alianzas entre 
estos ejércitos privados, la clase política local, miembros de la fuerza públi-
ca, y empresas multinacionales y nacionales43. Así mismo, en las mismas se 
cooptaron a grupos de la delincuencia, que a la postre serían parte de la 
estrategia nacional de las AUC44.

Todo esto —unido al hecho de que una gran parte de sus miembros se 
pasó a la clandestinidad de los grupos paramilitares cuando a finales de 
1997 la Corte Constitucional declaró inconstitucionales el porte de armas 
largas y sus labores de inteligencia45— hizo, según la SJP, que las Convivir 
se constituyeran en factor de notable importancia en el desarrollo y expan-
sión territorial del accionar paramilitar en Colombia46.

Es posteriormente, cuando, a partir de 1998 comienzan a darse los fe-
nómenos de la “parapolítica”, la “para-economía” y la vinculación con los 
grupos paramilitares de sectores de las fuerzas armadas, la policía y distin-
tas administraciones públicas (cuya adecuada comprensión de su alcance 
y magnitud, resulta en opinión de la SJP esencial para explicar cómo te-
niendo unas cifras tan altas de victimización como las arriba mencionadas, 
apenas pueden encontrarse en todo el país un puñado de procesos penales 
concluidos con sentencias condenatorias firmes).

C) La relevancia de la “para-política” en la expansión y consolidación de los 
grupos paramilitares a partir de 1997

Las confesiones (versiones libres) realizadas a partir del año 2006 por 
miembros de grupos paramilitares desmovilizados conforme a la Ley 975 
de Justicia y Paz, han puesto de manifiesto que la actividad de dichos gru-
pos se promovió, financió y facilitó en Colombia a través de la colaboración 
de amplios sectores de la clase política local, regional y nacional. A este 
respecto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha 

42 Ibid, párr. 165.
43 Ibid, párr. 166.
44 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, decisión 

de control de legalidad de cargos en el caso contra Freddy Rendón Herrera, alias El Alemán, 
caso (radicado) núm. 110016000253200782701, de 23 de septiembre de 2011, párr. 391 [en 
adelante: control de legalidad en el caso contra alias El Alemán]

45 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
187.

46 Ibid, párr. 166.
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afirmado en el auto de 18 de noviembre de 2009 y la sentencia de 23 de 
febrero de 2010:

Como es ya de público conocimiento, la agrupación paramilitar se fijó como 
meta ingresar el mayor número de candidatos a todas las corporaciones públicas, 
siendo indiferentes los partidos políticos o vertientes representados por ellos, 
en tanto lo relevante era el compromiso con la expansión del proyecto parami-
litar47. Ello determinó insólitas alianzas entre grupos tradicionalmente opuestos 
ideológicamente, o entre enconados enemigos que representaban distintas ver-
tientes de un mismo partido48.

Según la sentencia de 16 de diciembre de 2011 de la SJP en el caso con-
tra alias El Alemán, 27 de los 32 departamentos del país se han visto invo-
lucrados “en estas relaciones entre miembros de la clase política nacional 
y regional y grupos paramilitares”49, lo que ha generado “investigaciones 
en la Corte Suprema de Justicia contra 85 congresistas: 46 senadores, 39 
representantes a la cámara; investigaciones contra 22 ex congresistas en la 
Fiscalía General de la Nación; investigaciones contra 8 gobernadores”50. 
Esta situación ha llevado a la Sala de Casación Penal a afirmar:

Las evidencias históricas y probatorias que ahora hacen parte de los hechos 
notorios, revelan de manera incontrastable que el gran alcance estaba dado en 
apoderarse del Estado en su conjunto mediante la imposición y nombramiento 
de candidatos a diversos cargos públicos de la más alta jerarquía, valga decir, 
financiar, apoyar, controlar, las elecciones populares en los municipios, departa-
mentos, a nivel nacional, propósito que se puso a andar a través de los diferentes 
pactos delictuosos que se firmaron de manera distribuida a lo largo y ancho del 
territorio colombiano”. Y se agregó que todo ello ocurría dentro de un plan 

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia condenatoria en el caso 
contra el ex senador Álvaro Alfonso García Romero, caso (radicado) núm. 32805, de 23 de 
febrero de 2010 [en adelante: sentencia en única instancia contra el senador Álvaro Alfonso 
García Romero]

48 Idem.
49 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogotá de 16 de diciembre de 2011 en el caso 

contra el comandante del Bloque Elmer Cárdenas Fredy Rendón Herrera, alias El Alemán, 
caso (radicado), 110016000253200782701, párr. 487 [en adelante: sentencia de primera 
instancia en el caso contra alias El Alemán].

50 Los gobernadores objeto de investigación son: José Domingo Armenta, gobernador 
del departamento del Magdalena durante enero 2001 y diciembre 2005; Oscar Wilches 
Carreño, gobernador del departamento de Casanare; Ricardo Elcure Chacón, gobernador 
del departamento del Norte de Santander; Jorge Eliécer Anaya Hernández, gobernador 
del departamento de Sucre; Salvador Arana Sus, gobernador del departamento de Sucre; 
Hernando Molina Araujo, gobernador del departamento del Cesar; Jesús María López, 
gobernador del departamento de Córdoba; y Hugo Aguilar Naranjo, gobernador del 
departamento de Santander. Vid. sentencia de primera instancia en el caso contra alias El 
Alemán (supra n. 49), párr. 487..
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dirigido a la “refundación de la patria, de destrucción y construcción de un para-
estado mafioso”51.

A este respecto, la SJP ha señalado en relación con las alianzas entre los 
grupos paramilitares y la clase política colombiana:

Estas alianzas no se limitaron a relaciones entre Bloques regionales y las elites 
locales, sino que incluyeron acuerdos de carácter nacional con el fin de “Refun-
dar el País y hacer un nuevo contrato social”, estrategia de la cual existe eviden-
cia documental, como el “Pacto de Santa Fe de Ralito”, suscrito hace ya cerca 
de diez años, en el municipio de Tierra alta, Córdoba, que implicó el apoyo a 
líderes nacionales en sus campañas al Congreso de la República. Como este pac-
to, ocurrieron diversos acuerdos entre grupos paramilitares y elites regionales; 
conocidos por la opinión pública y estrados judiciales son: El pacto de Chivolo, 
el pacto del Magdalena, el pacto de Granada, el pacto de Puerto Berrio, la deno-
minada Reunión de Coordinación, el pacto de la Lorena, el denominado grupo 
“sindicato”, los pactos de Pivijay y el pacto del Eje cafetero y Caldas52.

Con respecto al llamado “Pacto de Santa Fe del Ralito”, la Sala de Casa-
ción Penal, en el caso contra los ex senadores Juan Manuel López Cabrales 
y Reginaldo Montes Álvarez, ha afirmado lo siguiente:

Es muy posible que en un principio ese fenómeno obedeciera a la muy cues-
tionable pretensión de sustituir al Estado democrático para enfrentar un “Estado 
guerrillero”. Sin embargo, la dinámica del conflicto demuestra que no fue así. Al 
contrario, en nombre de una concepción fundamentalista de ultra derecha que 
no permitía la menor disidencia, luego de imponer “orden”, las autodefensas ar-
madas decidieron incidir en lo político, en lo económico y en lo espiritual. […] 
En ese contexto, cuyas manifestaciones de violencia no se pueden desconocer, 
Salvatore Mancuso, alias “Santander Lozada” y otros líderes de las autodefensas, 
convocaron a dirigentes políticos del más elevado nivel, a otros con influencia 
regional, y a empresarios y ganaderos a la denominada reunión de Ralito que se 
llevó a cabo el 23 de julio de 2001, sesión en la cual después de que dos confe-
rencistas extranjeros expusieran su visión acerca de los conflictos políticos en un 
mundo globalizado, se suscribió un acuerdo “confidencial y secreto” en el que 
la “refundación de la patria” y la pretensión de firmar un “nuevo pacto social” 
fueron los ejes temáticos del documento mencionado53.

A la reunión de Santafé de Ralito y al documento suscrito se ha preten-
dido restarles importancia con el argumento de que allí no se habló de 

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, auto de 18 de noviembre de 2009, 
radicación 28540.

52 Sentencia de primera instancia en el caso contra alias El Alemán (supra n. 49), párr. 486.. 
53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia contra de los senadores Juan 

Manuel López Cabrales y Reginaldo Montes Álvarez, de 25 de noviembre de 2008, caso 
(radicado) núm. 26942.
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nada distinto a la posibilidad de avanzar hacia un proceso de paz y porque 
el texto no expresa nada diferente a una proclama afín con esa temática, 
tal cual ocurriera con ocasión del “acuerdo del Nudo del Paramillo”. Sin 
embargo, el tema de la paz es un “acto de gobierno” cuya dirección le 
corresponde de manera “exclusiva” al Presidente de la República como 
responsable del orden público, razón por la cual lo menos que se podía 
esperar ante la supuesta “bondad” de la propuesta era que el senador Mon-
tes Álvarez, miembro de la Comisión de Paz, hubiese informado de ello al 
Gobierno Nacional, y por supuesto también el doctor López Cabrales [] 
Sin embargo, no por haber escuchado a algunos expositores disertar sobre 
los conflictos internos en otras latitudes ni por las alusiones que se hacen 
al Preámbulo y a otros artículos de la Constitución Política, el documento 
de Santafé de Ralito puede tenerse como un documento que nada dice 
a la finalidad de promover a un grupo ilegal. Por el contrario, aparte del 
“elegante toque de filantropía” al que pareciera invitar por su referencia a 
cláusulas del ordenamiento superior, lo que allí se consigna es un acuerdo 
para “refundar la patria” entre quienes al representar la institucionalidad 
no tenían por qué comprometerse a hacerlo por fuera de una política de 
Estado, y grupos al margen de la ley interesados en que se reconocieran 
sus acciones violentas como actos políticos […] De manera que el pacto 
de Santafé de Ralito corresponde a un quehacer y a una estrategia de las 
autodefensas empecinadas en lograr acuerdos con la clase política para im-
pulsar la expansión de sus acciones, y de allí que los convidados no fueran 
ciudadanos del común sin posibilidades de agenciar en ese propósito, sino 
personas con capacidad para actuar ante instancias del orden nacional o 
con posibilidad de hacerlo —como de hecho lo hicieron Eleonora Pineda, 
Rocío Arias y Miguel de la Espriella—, pero sobre todo con poder para 
influir en la vida de la región, propiciando de esa manera que el paramili-
tarismo hiciera posible su pretensión de incidir en las políticas públicas54.

En relación con el pacto de Pivijay, la Sala Casación de Penal ha afir-
mado que fue concluido por el Bloque Norte (comandado por alias Jorge 
40), y políticos del departamento del Cesar, y que el mismo benefició a 
senadores como Álvaro Araujo Castro55. En palabras de la propia Sala de 
Casación Penal:

Y es que demostrado que los resultados electorales del 10 de marzo de 2002 
favorables a Álvaro Araújo Castro fueron producto de acuerdos celebrados con 
“Jorge 40”, quien había convenido lo mismo con otros candidatos al Congreso, 

54 Idem.
55 Corte Suprema de Justicia, caso (radicado) núm. 27.032.
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por lo que fue necesario dividir el departamento del Cesar, asignar zonas a los 
postulados para beneficiarlos, y a su vez ejercer la intimidación de la población 
dominada por el bloque norte de las AUC que se extendía aproximadamente al 
70% de ese territorio, a fin de que se depositaran los votos por aquellos candi-
datos a quienes se había destinado la respectiva comarca56. […] no solamente la 
violencia física y moral a que fue sometida la comunidad impidiéndosele optar 
libremente por la alternativa política de sus preferencias, cuando dan cuenta de 
los asesinatos, inclusive de copartidarios del acusado, así como de las amenazas, 
desplazamientos y demás actividades ilegales que el grupo armado ilegal perpe-
tró, precisamente para lograr el resultado electoral acordado, pues la forma en 
que ese organismo de poder actuaba era de conocimiento público en la región, 
y, por lo tanto, también del acusado, quien de acuerdo con su propia versión, 
tuvo la oportunidad de advertirlo dado el recorrido que hacía del departamento 
en su gestión pública, aún antes de desarrollar su campaña política al Senado 
2002, época ésta en la que igualmente pudo hacerlo sin contratiempo, a diferen-
cia de otros aspirantes que ni siquiera se atrevían a visitar poblaciones alejadas 
de Valledupar, como lo señaló Luis Alberto Monsalvo Gnecco, y de aquellos que 
al desconocer las amenazas por ir en contravía de lo determinado por el grupo 
armado, se convirtieron en sus víctimas57.

El Pacto del Eje Cafetero y Caldas fue concluido entre el Bloque Caci-
que Pipintá ligado al Bloque Central Bolívar y los líderes regionales, be-
neficiando, entre otros, a los representantes a la Cámara Dixon Ferney 
Tapasco y Emilio Enrique Rangel58. Según la Sala de Casación Penal:

La sectorización con fines electorales y su refrendación no tendría mayor 
relevancia en circunstancias normales; más su desvalor surge desde el momento 
en que se refrenda, no ya con los líderes del partido, sino con las autodefensas, el 
compromiso de garantizar la consolidación de la fuerza electoral afecta al grupo 
armado ilegal, que veía en el norte de Caldas una zona que le garantizara hacia 
el futuro a “Báez”, el afianzamiento de la línea política del paramilitarismo59 [] 
Ahora bien, pese a que la naturaleza ilícita de los acuerdos, por la estructura del 
tipo penal, no requiere que el mismo se materialice, sí es esencial que cuando 
el consenso gira alrededor de temas electorales, el asunto pueda verificarse a 
través de datos objetivos, tal como se ha dicho en otras ocasiones60. En ese orden 
no puede pasar desapercibido el hecho de que Dixon Ferney Tapasco Triviño 
hubiese aceptado sin mayores discusiones la inclusión del estudiante Sánchez en 
la lista del partido, algo sin duda muy difícil de concebir dentro de la dinámica 
proselitista, por lo cual se ofrece mucho mas admisible la explicación de alias 
“Diana”, según la cual fue “Ernesto Báez” quien le brindó apoyo a un mucha-

56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia en el caso contra el ex senador 
Álvaro Araujo Castro, de 18 de marzo de 2010, caso (radicado) núm. 27032. 

57 Idem. 
58 Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, de 3 de febrero de 2010, caso contra el 

ex representante a la cámara Dixon Ferney Tapasco Triviño, caso (radicado) núm. 26584.
59 Idem.
60 Idem.



851El tratamiento de las omisiones en el derecho penal internacional

cho sin mayor experiencia política, y quien sin ese respaldo no habría tenido la 
oportunidad para aspirar como candidato a la Cámara en una lista cuyo éxito 
estaba garantizado, primero por el respaldo de los jefes liberales y segundo por 
el inconfesable apetito de poder de las autodefensas61.

El pacto del Chivolo se llevó a cabo el 28 de septiembre de 2000 a con-
vocatoria del comandante del Bloque Norte, alias Jorge 40, con el fin de 
controlar los departamentos de la Guajira, Cesar y Magdalena y seleccionar 
a los candidatos a gobernaciones y alcaldías62. Según la SJP, del mismo fue 
electo el gobernador José Domingo Dávila Armenta, quien posteriormen-
te ha sido condenado por la Sala de Casación Penal por sus vínculos con 
grupos paramilitares63.

Resulta particularmente ilustrativo el resumen que del fenómeno aquí 
analizado recoge la adición de voto emitida por cuatro de los nueve magis-
trados de la Sala de Casación Penal (Yesid Ramírez Bastidas, Alfredo Gó-
mez Quintero, María del Rosario González de Lemos y Augusto J. Ibáñez 
Guzmán) a la sentencia de 19 de septiembre de 2009 en el caso contra el 
gobernador del departamento del Norte de Santander, Elcure Chacón:

II. Pero concluido el presente proceso observamos que el responsable del 
delito de asociación para delinquir aquí identificado se concertó con la finalidad 
de promover un grupo armado al margen de la ley, para que lo apoyara en sus 
proyectos políticos y dicho aparato organizado fue puesto al servicio de esa cau-
sa, con el evidente propósito de que el político ejerciera el poder que aspiraba 
obtener al servicio del proyecto paramilitar, que es precisamente como se mani-
fiesta el concierto para promover aparatos organizados de poder ilegales. III. La 
banda criminal a la que ingresó el condenado diseñó y ejecutó un proceso de 
cooptación de las instituciones nacionales, departamentales y municipales, que 
se refleja en el apoyo brindado a algunos de sus miembros para que alcanzaran 
por medio del voto ciudadano o mediante nombramiento la calidad de servido-
res públicos, y en el momento en que accedieron a las diferentes dignidades te-
nían la obligación, como miembros de la perversa empresa, de enderezar todos 
sus movimientos oficiales en busca del favorecimiento directo e inmediato de la 
asociación criminal. En el Congreso de la República constituyó tarea esencial 
de los parlamentarios elegidos por los grupos paramilitares impulsar estatutos 
legales que favorecieran el quehacer de su compañía delictiva, hecho que, por 
ejemplo, explica el apoyo incondicional de algunos legisladores a los proyectos 
de ley de alternatividad penal que buscaban un altísimo grado de impunidad 
para los delitos cometidos por las bandas a las que debían fidelidad, tarea en 
la que finalmente se consensuó una alta porción de verdad y reparación con 

61 Idem
62 Sentencia de primera instancia contra alias El Alemán, (supra n. 49) párr. 486, nota al pie 

246.
63 Idem.
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unos niveles de justicia mutilados e insuficientes que hacen clamar al cielo por el 
resultado final: impunidad. IV. Los grupos paramilitares, entre cuyos miembros 
existían servidores públicos vinculados a todos las instituciones estatales, desde 
el momento mismo de su creación tenían como propósito esencial arrasar a to-
dos los ciudadanos u organizaciones que se opusieran a sus propósitos, razón por 
la cual la ejecución de conductas calificadas como delitos de lesa humanidad —
torturas, desapariciones forzadas, desplazamiento forzado, secuestro, etc.— ha-
cían parte de sus diligencias ordinarias. V. Para los miembros de la organización 
no era ningún secreto que en aras de la consolidación de su poder facineroso se 
tenían que cometer toda clase de conductas criminales y ataques a la dignidad 
humana de los opositores o de cualquiera que se convirtiera en obstáculo al 
avance paramilitar64.

En definitiva, es a este fenómeno de connivencia entre los grupos para-
militares y miembros de la clase política nacional, regional y local (y que 
según la Sala de Casación Penal, y la propia SJP, se extendió por casi todo el 
país), a lo que se ha denominado como el fenómeno de la “parapolítica”. 
Debido a que, en buena medida, el mismo ha afectado a personas aforadas 
que, por razón de su cargo, sólo podían ser investigadas y enjuiciadas por 
la Sala de Casación Penal, no puede sorprender la enorme relevancia de:

i. La función de este órgano jurisdiccional en la exposición ante la 
sociedad nacional e internacional de este fenómeno; y

ii. La jurisprudencia que ha generado en relación con la formas de 
responsabilidad penal de quienes desde la política han trabajado 
“codo con codo” con grupos armados organizados paramilitares 
(y con relativa frecuencia eran incluso parte del aparato político 
de su dirigencia).

D) La relevancia del fenómeno de la “para-economía” en la expansión y con-
solidación de los grupos paramilitares a partir de 1997

Las confesiones realizadas a partir del año 2007 por miembros de gru-
pos paramilitares desmovilizados conforme a la Ley 975 de Justicia y Paz 
reflejan la importancia que tuvieron gremios económicos y grupos empre-
sariales nacionales, así como multinacionales de terceros países, en la pro-

64 Adición de Voto de los Magistrados: Yesid Ramírez Bastidas, Alfredo Gómez Quintero, 
María del Rosario González de Lemos y Augusto J. Ibáñez Guzmán, a la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia condenatoria en el caso contra del ex senador 
Ricardo Elcure Chacón, de 16 de septiembre de 2009, caso (radicado) núm. 29640.
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moción y financiación de los grupos paramilitares (fenómeno comúnmen-
te denominado como “para-economía”).

Al no tener la condición de aforados, ni haberse desmovilizado confor-
me a la Ley 975, las actuaciones frente a los integrantes de estos gremios, 
grupos empresariales y multinacionales no son competencia ni de la Sala 
de Casación Penal, ni de las Salas de Justicia y Paz, lo que ha originado que 
se encuentren todavía en un estado incipiente.

Sin embargo, el retraso en las actuaciones judiciales relativas a la “para-
economía” (con la necesidad de dilucidar el carácter voluntario o involun-
tario de las aportaciones financieras realizadas), no significa que, de acuer-
do a los hechos declarados probados por la Sala de Casación Penal y la SJP, 
no sea un pilar esencial en la constitución, consolidación y expansión de 
los grupos paramilitares en Colombia.

Así, por ejemplo, en relación con el Frente José Pablo Díaz del Bloque 
Norte de las Autodefensas Unidas de Córdoba y Uraba (“ACCU”), opera-
tivo en el departamento del Atlántico (particularmente, en el área urbana 
de Barranquilla y en los municipios aledaños), la SJP ha afirmado, que 
después de unos primeros tiempos de financiación directa por la Casa Cas-
taño, una vez que se hubo consolidado manejó las siguientes fuentes de 
financiación:

i. El cobro de porcentajes de participación sobre contratos públi-
cos. Así, en diferentes archivos provenientes de los computadores 
incautados al comandante del frente José Pablo Díaz, alias don 
Antonio, se encontró información sobre las múltiples irregulari-
dades cometidas en la contratación pública en los departamentos 
del Atlántico, Magdalena y Bolívar por instituciones como gober-
naciones, alcaldías, hospitales, empresas prestadoras de servicios 
de salud (IPSs, EPSs y ESEs), mataderos y otras empresas de ser-
vicios públicos65; se exigieron porcentajes notables sobre el valor 
de contratos importantes relacionados, en particular, con obras 
públicas y salud, infiltrándose completamente las finanzas de cen-
tros de salud como el hospital materno infantil del municipio de 
Soledad66;

65 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotá sentencia de 
primera instancia en el caso contra Edgar Ignacio Fierro Flores de 7 de diciembre de 2011, 
radicado 110016000253200681366, párr. 13 [en adelante: sentencia de primera instancia en 
el caso contra Edgar Ignacio Fierro Florez].

66 Idem.
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ii. El impuesto a las operaciones del narcotráfico realizadas en la re-
gión donde operaba el Frente67; el impuesto de gramaje a los es-
tupefacientes y sustancias ilícitas que atravesaban, o se despacha-
ban por dicha región (afectando en particular a los municipios de 
Puerto Colombia, Juan de Acosta, Tubara y Piojó)68; y

iii. Los aportes a “la causa paramilitar” exigidos a comerciantes, fun-
cionarios públicos, ganaderos y agricultores (a estos últimos con 
base en el número de cabezas de ganado y extensión de sus parce-
las de tierra);

En cuanto al Bloque Elmer Cárdenas de las ACCU, operativo en la re-
gión del Urabá de los departamentos de Antioquia, Córdoba y El Chocó, la 
SJP ha subrayado que desde el año 2000 experimentó un fuerte incremen-
to en sus fuentes de financiación debido un mayor acceso a los recursos 
de los impuestos del narcotráfico, el contrabando y la tala de madera69, de 
manera que los aportes de los ganaderos (incluyendo los impuestos sobre 
bienes raíces) dejaron de ser su principal fuente de financiación70.

Al quitarle el control de los territorios de coca a las guerrillas, los ingre-
sos del Bloque aumentaron considerablemente71, convirtiéndose las activi-
dades relacionadas con el narcotráfico en el factor de mayor importancia 
en el crecimiento del Bloque entre 1995 y 2006, al generarle unos ingresos 
de 70 millones de dólares (equivalente al 80% de sus ingresos, de los que 
el 25% de lo recaudado se enviaba a la Casa Castaño)72.

Además del narcotráfico, la SJP subrayó también la existencia de otras 
fuentes de financiación. Entre ellas destacaron los peajes en las carreteras 
de la región, cobrando peajes a los conductores de toda clase de vehícu-
los automotores que circulaban en la vía73. También se establecieron im-
puestos a las principales actividades económicas de la región. Así mismo, 
se aplicó un impuesto a la entrada y salida de mercancías de la zona de 
operaciones del Frente. Se impuso también un impuesto al comercio (que 
se recogía en las cabeceras municipales), establecimientos de apuestas y 
billares74. Se cobró además un impuesto al gas que a partir del año 2001 

67 Ibid, párrs. 12 y 21.
68 Ibid, párr. 15.
69 Sentencia de primera instancia en el caso Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 419.
70 Ibid, párr. 422.
71 Ibid, párr. 421.
72 Ibid, párr. 441.
73 Ibid, párr. 422.
74 Ibid, párr. 425.
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se exigió a todas las empresas que se dedicaban a este negocio en el norte 
de Antioquia y la región del Urabá (entre ellas cabe mencionar Cartagas, 
Intergas, Corona, Gas de Urabá y Batigas75. Finalmente, también se grabó 
la Madera (siendo Maderas del Daríen el principal “contribuyente”) y el 
Contrabando.

Según la SJP, igualmente importante fueron las relaciones con las mul-
tinacionales, especialmente las exportadoras de Bananos76. Desde el año 
1997, las ACCU lideradas por Carlos Castaño se reunieron con importan-
tes ejecutivos de multinacionales del sector bananero para concertar los 
mecanismos de seguridad y “normalización o pacificación laboral” en la 
región77. Charles Kaiser, director general de Banadex S.A. y los grupos pa-
ramilitares operativos en la región (principalmente el Bloque Elmer Cár-
denas y el Bloque Bananero) acordaron un aporte de la multinacional de 
tres centavos de dólar por cada caja exportada, lo que supuso un ingreso 
en siete años de un millón setecientos mil dólares78. A cambio, la industria 
bananera se benefició de la función de “pacificación” de los conflictos la-
borales y provisión de seguridad desempeñada por los grupos paramilita-
res. A este respecto, la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de alias 
H.H. (comandante paramilitar del Bloque Bananeros), en las que afirma 
que “a medida que fuimos tomando control sobre esta zona, todos los be-
neficios laborales se fueron perdiendo, por lo que creo que muestro ac-
cionar si perjudico al empleado bananero y benefició enormemente a los 
empresarios”79.

El Bloque Elmer Cárdenas fue también un “agente facilitador” en el 
desarrollo de proyectos agroindustriales de hoja de palma en el área del 
Bajo Atrato y Norte del Chocó80. Según la SJP, este Bloque jugó un papel 
fundamental en la consolidación de este tipo de proyectos vinculados a 
circuitos internacionales en perjuicio de comunidades afro descendientes 
que habían poseído históricamente miles de hectáreas de tierra en la re-
gión81. Parte del territorio abandonado por estas comunidades debido a la 
violencia ejercida por el Bloque Elmer Cárdenas —3.406 hectáreas según 
cifras de la Federación Nacional de Cultivadores de Palma de aceite— fue 
invadido por empresarios de empresas palmicultoras y madereras, con el 

75 Idem.
76 Idem.
77 Ibid, párr. 426.
78 Idem.
79 Ibid, párr. 427.
80 Ibid, párr. 428.
81 Idem.
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fin de desarrollar proyectos agroindustriales, y por nuevos pobladores sin 
vínculo alguno con los territorios históricos de las comunidades del norte 
del Chocó82. Este despojo permitió además la entrada de capitales privados 
para financiar estos proyectos83.

En relación con el Bloque Montes de María, operativo en los departa-
mentos de Sucre y Bolívar, la SJP ha subrayado lo siguiente:

Se financió este bloque, como lo hicieron los demás que debían obediencia 
a la casa Castaño, con: 1) tributos concertados a propietarios de fincas a razón 
de $10.000 por hectárea una vez al año, a cambio de seguridad, 2) extorsiones a 
tenderos, transportadores, estaciones de servicio (aporte consistente en combus-
tible), al comercio en general, empresarios (a manera de ejemplo, Postobón pa-
gaba $10.000.000 mensuales), contratistas de Ecopetrol y con la empresa de gas 
encargada de la instalación de las redes de gas domiciliario, contratistas encarga-
dos del mantenimiento de la carretera pavimentada, dineros de las transferencias 
indígenas y en ciudades como Cartagena, cobro a los comerciantes del mercado 
de bazurto, y 3) lo que realmente se convirtió en la principal fuente de financia-
ción de este bloque fue el narcotráfico, que a partir del 2000 contribuyó con el 
75% del valor de los gastos generados en cada uno de los frentes, según informa-
ción suministrada por el postulado Cobos Téllez. Una muestra de lo anterior la 
constituyen las cifras suministradas por quien de manera directa recibía el valor 
del impuesto de salida de la droga (alias “Diego Vecino”) que dice haber entrega-
do a los 3 frentes de este bloque, de junio de 2004 a julio de 2005 como subsidio 
para los gastos, la suma tres mil novecientos millones de pesos ($3.900.000.000.), 
frente a cuatrocientos veintitrés millones ochocientos mil pesos ($423.800.000.) 
recibidos de las diferentes alcaldías municipales, y setecientos noventa y tres mi-
llones ochocientos ochenta y cuatro mil pesos ($793.884.000.) de otros aportes. 
Estos dineros los utilizaron en pago de nómina a los integrantes de los 3 frentes, 
así como informantes, durante ese mismo lapso dos mil novecientos sesenta mi-
llones novecientos seis mil pesos ($2.960.906.000.); cuatrocientos setenta y siete 
millones cien mil pesos ($477.100.000.) para pago de autoridades que colabo-
raron, y mil quinientos treinta y dos millones cientos noventa y tres mil pesos 
($1.532.193.000.) aproximadamente, en logística”84.

Este Bloque, si bien no fue creado específicamente con fines de narco-
tráfico, tuvo una estrecha relación con el mismo, de manera que el nar-

82 Ibid, párr. 438.
83 Ibid, párr. 439.
84 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, Decisión 

de control de legalidad en el caso contra el comandante paramilitar del Bloque Héroes 
de los Montes de María, Edgar Cobos Téllez, alias Diego Vecino, y del Frente Canal del 
Dique, Uber Enrique Bánquez Martínez, alias Juancho Dique, de 25 de enero de 2010, caso 
(radicado) 110016000253200680077, párr. 91 [en adelante: control de legalidad en el caso 
contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique]. Ver también la sentencia dictada por la 
misma Sala de Conocimiento en este mismo caso el 29 de junio de 2010, párr. 66, nota al 
pie 31.
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cotráfico constituyó un factor determinante por la importancia que las 
ganancias obtenidas del mismo tenían para la financiación del Bloque85. 
En este sentido, según ha afirmado en su informe sobre la masacre de El 
Salado el Grupo de Memoria Histórica de la Comisión Nacional de Repa-
ración y Reconciliación (“Grupo de Memoria Histórica”):

Los intereses que marcan límites porosos entre los paramilitares y los nar-
cotraficantes vuelven a coincidir y a superponerse. El dispositivo estratégico de 
la expansión nacional de los paramilitares centrado en crear un corredor que 
uniera Urabá con Catatumbo y luego consolidar la región Caribe como zona 
de retaguardia estratégica, de modo coincidencial aparece como funcional a 
los reacomodos de los intereses de los narcotraficantes, que se vieron afectados 
por la política de erradicación de cultivos ilícitos del gobierno Samper con las 
fumigaciones aéreas en Putumayo, Caquetá y Guaviare realizadas desde el año 
1996. Esta política no se modificó en el gobierno Pastrana (1998-2002) sino que 
se consolidó con el Plan Colombia a partir del año 1999 […] En ese contexto se 
inscribe la guerra territorial por la región del Sur de Bolívar, una de las zonas que 
redobla su importancia estratégica para los actores armados por la expansión de 
los cultivos ilícitos. El control paramilitar de la región del Sur de Bolívar hizo 
cambiar la percepción sobre la importancia estratégica de los Montes de María: 
con el control de la zona de producción y procesamiento de cocaína en el Sur 
de Bolívar, la cuestión relevante es el acceso hacia la zona de exportación; y en 
ese momento los Montes de María asumieron una importancia estratégica por su 
conversión en un corredor que comunica el Sur de Bolívar con el Golfo de Mo-
rrosquillo. El desenlace de la guerra en aquel agravó la de los Montes de María, 
pues escaló la competencia entre los actores armados por un territorio en el cual 
se concentran intereses vinculados con el negocio del narcotráfico86.

Con respecto a las Autodefensas Campesinas del Sur del César (“AC-
SUC”) o Frente Héctor Julio Peinado Becerra del Bloque Norte de las 
ACCU, operativo en la zona colindante de los departamentos del César y 
Norte de Santander, la SJP ha afirmado que entre los financiadores y auxi-
liadores de las ACSUC se encontraban ganaderos, agricultores y propieta-
rios de grandes extensiones de tierra, quienes aportaban una cuota men-
sual con el fin de que se les garantizara su seguridad y la de sus tierras87. 
Así mismo, según la propia Sala, la organización exigía a los vendedores 
de carne (conocidos en la región como los “peseros”) y a los parceleros de 
las veredas un aporte mensual que variaba según las ganancias que obte-
nían88. Una fuente adicional de financiación de las ACSUC era una cuota 

85 Control de legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique, párr. 170.
86 Citado con aprobación por la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, en el control de legalidad en 

el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique (supra n. 84), párr. 170.
87 Ibid, párr. 60.
88 Ibid, párr. 61.
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de gramaje que los cultivadores y comerciantes de coca y amapola de los 
municipios de Ocaña, Abrego y la Esperanza (Norte de Santander) paga-
ban mensualmente89.

Por su parte, en relación con el Bloque Catatumbo de las ACCU, opera-
tivo en el departamento del Norte de Santander, la SJP ha afirmado sobre 
sus fuentes de financiación que su principal ingreso vino de la comercia-
lización de sustancias alucinógenas producidas en la zona del Catatumbo 
y municipios cercanos a Cúcuta90, lo que constituía un “emporio econó-
mico” en manos del Bloque Norte91. A tal punto llegó la intervención de 
este Bloque en el tráfico de estupefacciones que, según la Sala, “participó 
en todos los eslabones del negocio de la cocaína: los cultivos de planta-
ciones ubicados en nueve municipios, laboratorios para el procesamiento 
en Tibú, Aguachica, Sardinata, área metropolitana de Cúcuta, y la comer-
cialización por el Magdalena, la Costa Atlántica y la frontera colombo-
venezolana”92. El mismo Salvatore Mancuso (comandante de las ACCU) 
corroboró la alianza con los narcotraficantes, para que les compraran la 
droga que sacaban de la zona93 (un ejemplo de esta situación fueron los 
tres mil fusiles traídos ilegalmente de Bulgaria a través de un capitán del 
ejército nacional llamado Rojas, que fueron entregados al miembro del 
Bloque alias “el tuso” a cambio de droga94).

Pero el narcotráfico no fue la única fuente de financiación del Bloque 
Catatumbo, sino que, según la SJP, también se recibieron cuotas a cambio 
de seguridad en muchas de las empresas más representativas de la región, 
como Termotasajen, Cootranscúcuta, Tejar de Pescadero, Norgas, Gaseosas 
la Frontera (Postobón), Estación de Servicio San Rafael, Arrocera Gálvez, 
Carbones la Mirla, Ferretería El Palustre, Inducarga, Colminas y acopio de 
crudo Cañolimón95. Así mismo, según la SJP, el frente urbano que operaba 
en la ciudad de Cúcuta, se financiaba de:

89 Ibid, párr. 62. Para los cultivadores entre 500 y 1000 dólares, para los compradores de base 
de coca 7500 dólares, para los transportadores 200/300 dólares por kilo de coca y 300 
dólares por cada botella de látex de amapola.

90 Decisión de control de legalidad de 7 de diciembre de 2009 en el caso contra Jorge Iván 
Laverde Zapata, alias El Iguano, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogotá, caso 
(radicado) núm. 2006 80281, párr. 4.2.3 [en adelante: control de legalidad en el caso contra 
El Iguano].

91 Idem.
92 Idem. 
93 Ibid, párr. 4.3.2.
94 Ibid, párr. 4.3.5.
95 Ibid, párr. 4.3.2. 
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Cuotas obligatorias que les imponían a centros comerciales como San Andre-
sito o la Alejandría (quienes tenían que aportar un promedio de doscientos mil 
pesos mensuales por local), los mercados de la sexta, Cenabastos, mercados de 
barrios, la Plaza las Ferias. También hubo cobro a los conductores de taxis, co-
lectivos piratas y transporte formal. A esto se suma que las empresas de vigilancia 
tenían que entregar un porcentaje semanal del total recaudado por concepto de 
celaduría96.

Con respecto al Bloque Vencedores de Arauca de las ACCU, operativo en 
el departamento de Arauca, la SJP ha subrayado que los gastos de nómina 
durante el tiempo de operaciones del Bloque ascendieron a aproximada-
mente siete millones de dólares97, a los que hay que sumar 525.000 dólares 
de gastos de intendencia98, y 2.25 millones de dólares de gastos de alimen-
tación99. Además, el Bloque destinó un rubro para el pago a informantes 
de la Policía Nacional, entre los cuales se encontraba el comandante de la 
estación de policía de Tame, y el jefe del puesto operativo del DAS100. En 
consecuencia, el estimado de gastos de funcionamiento y sostenimiento 
del Bloque durante sus cinco años de actividad se cifra en 10.5 millones de 
dólares101, lo que significa un gasto mensual de 250.000 dólares102.

Según Miguel Ángel Mejía Munera (comandante del bloque Vencedo-
res de Arauca), los recursos provenientes de las actividades de narcotráfico 
suyas y de su hermano fueron destinados a la financiación del Bloque. De 
esta forma se pudo dotar al Bloque de la logística necesaria y pagar las 
nóminas de sus miembros103. Esta fue la única forma de financiación du-
rante los años 2001 y 2002, hasta que desde mediados de 2002 el Bloque 
comenzó a llevar a cabo otras actividades encaminadas a tal fin (si bien el 
narcotráfico constituyó siempre su fuente principal de financiación104).

Entre estas nuevas fuentes de recursos destacaron las exacciones y con-
tribuciones arbitrarias, con respecto a las cuales la SJP ha dado credibili-

96 Idem. 
97 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 168.
98 Ibid, párr. 175.
99 Ibid, párr. 183.
100 Ibid, párr. 184.
101 Ibid, párr. 185.
102 Ibid, párr. 188.
103 Ibid, párr. 186.
104 Las diferencias surgidas entre él y Carlos Castaño durante las negociaciones ante el Alto 

Comisionado de Paz fueron de naturaleza personal (en particular el asesinato de alias 
Tolima), y no porque Carlos Castaño condenara el hecho de que fueran narcotraficantes. 
Vid. control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 188 
y 189; y control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 210. 
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dad a las declaraciones de Miguel Ángel Mejía Munera afirmando que “en 
todas las guerras ha pasado eso, eso es normal, en todo el mundo se ha 
extorsionado gente, aunque muchos comandantes abusaron también de 
eso… por eso yo en el 2003 di la orden de que se colocara un impuesto a las 
gaseosas, a la cerveza, al ganado y creo que a la gasolina, eso fue manejado 
por mí, que eso lo hacían todos los bloques del país”105.

En consecuencia, según la SJP, a partir del año 2002 el Bloque establece 
en su área de operaciones impuestos por: (i) cada finca y cada cabeza de ga-
nado registrada por los hacendados y finqueros de las zonas rurales106;(ii) 
cada producto vendido por los comerciantes; (iii) cada contrato celebrado 
con la administración pública del departamento, incluyendo los relativos a 
la construcción de obras públicas (se cobraba el 10% de todo contrato cele-
brado con la administración pública107); (iv) el uso de las carreteras por los 
transportadores; (v) la venta de combustible y la propiedad de estaciones 
de suministro; y (vi) colaboración con la guerrilla (“multas”)108.

La propia SJP ha subrayado que el cobro se hacía por medio de mensajes 
transmitidos directamente por miembros del Bloque, quienes se desplaza-
ban a la residencia de las víctimas, a sus fincas, o a sus establecimientos de 
comercio. Según la SJP, la sola presencia del personal armado era suficien-
te para intimidar a la población y generar el pago de los “impuestos”109. 
Para facilitar el pago, se crearon talonarios con la identificación del Blo-
que, el nombre de quien efectuaba el pago, el monto, la fecha, la serie 
que corresponde al número del recibo, y el nombre de quien recibía el 
pago110. Quienes se negaban a cancelar las sumas exigidas por el Bloque, 
eran víctimas de amenazas, intimidaciones, retenciones y atentados contra 
su persona111.

105 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 234.
106 Ibid, párr. 196.
107 A este respecto, en la contabilidad del Bloque aparece el rublo “Contratos Arauca y Multa”, 

con los siguientes tres subrublos: (i) Cobro a contratistas por la celebración de contratos de obras 
con el Departamento de Arauca; (ii) Cobro a contratistas por la celebración de contratos 
de obras con el municipio de Hato Corozal; y (iii) “Ingresos por multas a colaboradores de la 
guerrilla y otros”, por valor de Noventa y dos millones quinientos mil ($92.500.000.) pesos. 
Vid. control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 
218-220. Vid. también control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 
26), párr. 213. 

108 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 195 y 
212. 

109 Ibid, párr. 230.
110 Ibid, párr. 231. 
111 Ibid, párr. 232.
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Como tercera fuente de ingreso, el Bloque Vencedores de Arauca co-
menzó a partir de finales de 2001 una práctica de secuestros extorsivos 
a miembros de la población, robos de camionetas y motocicletas, y hur-
tos de materiales, enseres y alimentos en establecimientos de comercio112. 
Además, según la SJP, se estableció una política encaminada al hurto de 
ganado como fuente de financiación del Bloque. Esta política alcanzó tales 
proporciones que la producción pecuaria de la zona se vio enormemente 
afectada, causando un grave deterioro de la economía departamental113. 
Finalmente, la SJP apunta también a la existencia de fuentes de ingresos 
adicionales, como la “tarjeta navideña” que en el mes de diciembre de 2003 
el Bloque hizo circular entre la población de Arauca, y en la que se soli-
citaba un aporte económico por temporada navideña de dos millones de 
pesos114.

En relación con el Bloque Calima, operativo en los departamentos del 
Tolima, Cauca, El Valle, El Quindío y El Huila, la SJP ha afirmado que a 
principios del año 2000 Carlos Castaño envió a alias H.H. para remplazar a 
alias Román como jefe del Bloque Calima, siendo una de sus primeras ac-
ciones las reuniones mantenidas en la finca El Corcobado de Cartago Valle 
con empresarios y representantes de los gremios económicos de la región, 
ingenios azucareros, ganaderos y comerciantes, que habían sido víctimas 
de las “vacunas” de la guerrilla, así como con alias Ernesto Báez, alias Don 
Berna y narcotraficantes que representaban a don Diego, Adolfo Paz y Vi-
cente Castaño, en las que se acordó apoyar la expansión del Bloque Calima 
y buscar la colaboración económica de quienes manejaban el poder en el 
valle del Cauca115.

Según la SJP, Carlos Castaño se reúne ese mismo año con familiares del 
secuestro masivo de feligreses realizado por el ELN el 30 de Mayo de 1999 
en la Iglesia La María del barrio Ciudad Jardín de la ciudad de Cali116. 
Allí se decide enviar a Hernán Gómez y Carlos Spath (ex presidente de 
Avianca) como emisarios ante comerciantes e industriales de la región 
en búsqueda de apoyo financiero para el Bloque Calima. La delegación 
enviada se reúne con empresarios liderados por Edgar Lennis (también 
ex presidente de Avianca), acordando financiar la acción armada con 250 

112 Ibid, párr. 195.
113 Ibid, párr. 235.
114 Ibid, párr. 233.
115 Ibid, párr. 150.
116 Ibid, párr. 169.
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millones de pesos mensuales117. Una vez que el Bloque Calima entra en 
Buenaventura, y se crea el frente Pacífico, se suspende este aporte mensual 
porque el Bloque pasa a financiarse con el apoyo financiero de los narco-
traficantes de la región (quienes cancelaban un impuesto de cien dólares 
por kilo de cocaína comercializada) y el hurto de combustibles118.

Es por ello que la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de H.H., 
según las cuales la principal fuente de financiación del Bloque Calima fue 
el narcotráfico. Así, mientras en sus inicios el Bloque recibió financiación 
de algunos narcos del Cartel del Norte del Valle119, dicho aporte fue tem-
poral y sólo duró hasta que el Bloque Calima desalojó a la guerrilla de su 
área de operaciones, lo que, según la SJP, le permitió buscar financiación 
cobrando a todos los narcotraficantes un impuesto de tránsito proporcio-
nal a la cantidad de droga que se traficaba120. Para controlar que toda la 
droga que saliera por el puerto de Buenaventura pagara el impuesto (hasta 
cien dólares por kilo de cocaína), se organizó un grupo de 16 hombres en 
el alto Calima liderado por alias Chiquito Malo121.

En este contexto la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de alias 
H.H., en las que afirma que “cuando se inicia la etapa de cobro de impues-
tos en el Valle del Cauca […] un método que nosotros implementamos en 
la Costa Atlántica […] cuando entramos al Valle […] se hacen reuniones 
con lancheros y narcotraficantes […] les notificamos que deben pagar un 
impuesto so pena de que se decomise la mercancía y/o la muerte de las 
personas… entonces sí se hicieron reuniones en las que tenían que estar 
todos los lancheros, se programaban en Calima Daríen […] quien citaba 
era el Fino y el Mocho…yo hablaba con la gente…yo hablé personalmente 
con esos narcos”122. De esta manera, según la SJP, el narcotráfico constitu-
yó para el Grupo Calima, al igual que para otros grupos paramilitares en 
Colombia, un factor determinante en su existencia, lo que no quiere decir 
que se creara con la finalidad específica de traficar estupefacientes o dedi-
carse al enriquecimiento ilícito123.

Según la SJP, el Bloque Calima se financió también a través del hurto de 
hidrocarburos, así como de los aportes suministrados por empresas priva-

117 Ibid, párr. 152.
118 Idem. 
119 Ibid, párr. 476.
120 Ibid, párr. 477.
121 Idem.
122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Proceso No 30097, de 25 de enero 2010. 
123 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 476.
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das, comerciantes y ganaderos de la región124, quienes cancelaban la suma 
de cinco dólares mensuales por hectárea de tierra125. En este sentido, la 
Sala ha declarado que realizaron aportaciones a la causa paramilitar, entre 
otras, las empresas lideradas por Edgar Lennis, Hernán Gómez y Carlos 
Spath, el Ingenio San Carlos, Incopesca, Bahía Cupica de Javier Armitan-
che, Manaba o Playa Nueva, Timelco, Carnes y Carnes, Galería Pueblo Nue-
vo, Juancho Transporte, JCM, Gustavo Calle, Milton Mejía, Restaurante los 
Balcones, Víctor Olarte en Tuluá, Juan Bautista García Monsalve, Néstor 
Fabio Álvarez Pereira, Alfonso Luis Cruz,, Funeraria San Martín, Graciela 
Sánchez, Héctor Mondragón Jiménez, Piedad Vélez Rengifo, Carlos Alber-
to Rentería Mantilla, Granero JB, García y Hermanos Ltda., Manuel Mos-
quera, Fernando Piani, Carlos Castro, Bernardo Besna, Andrés Orozco, y 
la Cooperativa de Ganaderos del Centro del Norte del Valle del Cauca126.

Finalmente, la financiación de los numerosos grupos paramilitares ope-
rativos en el área metropolitana de Medellín y en el noroccidente del de-
partamento de Antioquía (entre los que cabe mencionar el Bloque Metro, 
el Bloque Cacique Nutibara, el Bloque Héroes de Granada y el Bloque 
Héroes de Tolová) ha puesto de manifiesto, en opinión de la SJP, que sus 
fuentes de ingresos estaban estrechamente vinculadas al narcotráfico, ex-
cepto en el caso del Bloque Metro.

Así, mientras el Bloque Metro, dada la oposición de su comandante, 
alias Rodrigo Doblecero, a toda relación entre paramilitarismo y narco-
tráfico, se financiaba de actividades ilegales distintas de este último (en 
particular, del hurto de combustible)127, el resto de Bloques de esta región, 
al frente de los cuales se encontraba alias Don Berna, tuvo en el narcotrá-
fico su fuente principal de ingresos (lo que acabó generando un conflicto 
entre grupos paramilitares que provocó el exterminio de los miembros del 
Bloque Metro128).

De esta manera, la SJP ha subrayado que el Bloque Héroes de Granada, 
creado en 2004 tras la desaparición del Bloque Metro y la desmovilización 
del Bloque Cacique Nutibara, se financió en gran medida del narcotráfi-

124 Ibid, párr. 184.
125 Ibid, párr. 189.
126 Ibid, párr. 190.
127 Tribunal Superior de Bogotá, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz. Decisión de legalidad 

de cargos en el caso contra Giraldo Paniagua, alias Pitufo, de 6 de diciembre de 2011, caso 
(radicado) 110016000253200682222, párr. 20 [en adelante: control de legalidad en el caso 
contra Edison Giraldo Paniagua]

128 Idem
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co, a lo que unió otras actividades ilícitas como el hurto de hidrocarbu-
ros, extorsiones a comerciantes, trasportadores y ganaderos129, para lo que 
contaba con la Oficina de Cobro de Envigado, que formada por unas 70 
personas, tenía a su servicio numerosas bandas y parches que rondaban los 
1.160 miembros sólo en la zona Metropolitana de Medellín130.

En conclusión, como la SJP ha subrayado, el fenómeno de la para-eco-
nomía tuvo un profundo impacto en la economía de los distintos depar-
tamentos del país, debido a sus numerosas externalidades negativas, las 
cuales han sido descritas en los siguientes términos por la propia SJP en 
relación con el departamento de Arauca:

[…] afectó varios aspectos, a saber: el establecimiento de un sistema pa-
ralelo de tributación por parte de los actores armados; la restricción de la 
circulación de mercancías y mano de obra; la reducción masiva del ingreso 
provocada por una desactivación económica crítica, derivada del despla-
zamiento forzado interno; efecto negativo sobre el ingreso de la actividad 
agropecuaria, adicional a la restricción del paso de insumos agropecuarios, 
gasolina y cemento; restricción del paso de mercancías hacia el sector rural, 
incluidos los bienes de canasta familiar y las drogas, bajo la hipótesis de que 
los pequeños productores son cómplices o colaboradores de la guerrilla a 
la que le llevan provisiones o medicinas; y finalmente, los altos costos de la 
provisión de bienes públicos en el área rural por las fallas de conectividad 
derivada de la presencia de grupos armados ilegales que provoca un efecto 
circular de reducción de ofertas de bienes públicos (construcción de vías, 
prestación de servicios de asistencia técnica para la producción, etc.), el 
riesgo que corren los ejecutores de estas actividades incrementa el costo de 
prestación a este nivel que no son pagables por el gobierno local131.

E) La importancia del apoyo estratégico y logístico de miembros de las Fuer-
zas Armadas, Policía Nacional, los servicios de inteligencia y otras admi-
nistraciones públicas como educación, sanidad y justicia en la expansión 
y consolidación de los grupos paramilitares

El desarrollo y consolidación de los grupos paramilitares ha estado es-
trechamente ligado, además de a los fenómenos de la para-política y la 
para-economía, al apoyo recibido de miembros de las Fuerzas Armadas, la 

129 Ibid, párr. 30.
130 Ibid, párrs. 165 y 171.
131 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 26), párr. 2.4.2.
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Policía Nacional, el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y 
las distintas administraciones públicas.

En cuanto a la relación de ciertos sectores de las Fuerzas Armadas con 
los grupos paramilitares, las resoluciones de la Sala de Casación Penal y 
de la SJP han permitido identificar las siguientes modalidades de coopera-
ción:

i. Una parte importante de los mandos medios (y algunos coman-
dantes como Rodrigo Doblecero) de los grupos paramilitares 
fueron ex miembros de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacio-
nal (incluyendo a quienes dirigían las escuelas de entrenamiento 
paramilitar, y quienes se encontraban a cargo de la adquisición 
de material de intendencia como armamento y municiones, y del 
diseño de operativos de cierta envergadura);

ii. La asistencia en la obtención de armamento, municiones y otros 
materiales de intendencia;

iii. El apoyo a nivel estratégico y operacional frente a la expansión de 
los grupos paramilitares; y

iv. La formación de los nuevos reclutas de los grupos paramilitares;

Con respecto al reclutamiento de ex miembros de las Fuerzas Armadas 
y de la Policía Nacional para convertirse en mandos medios y superiores 
de los grupos paramilitares, la SJP ha destacado la composición del Bloque 
Metro, operativo en el área metropolitana de Medellín y en el norocciden-
te del departamento de Antioquía. Según la SJP, este Bloque llegó a tener 
más de 1500 miembros movilizados, y se caracterizó por su férrea forma-
ción militar y su carácter militarista, debido a que la mayoría de sus miem-
bros y mandos medios fueron militares y policías retirados, o desvinculados 
por distintas razones de las Fuerzas armadas o la Policía Nacional132.

La importancia de la colaboración de miembros de las Fuerzas Armadas 
y de la Policía Nacional en la obtención de armamento para el crecimiento 
de las AUC, ha sido puesta de manifiesto por la SJP en el caso contra alias 
El Alemán. Así, según la SJP, dicho crecimiento se vio, en buena medida, 
facilitado por la entrada en varias ocasiones de importantes cantidades de 
armas al país133. Así, por ejemplo, en 1999, ingresaron por Buenaventura 
a través de la sociedad “Equipos y Repuestos Ltda” (representada por el 

132 Control de legalidad en el caso contra Edison Giraldo Paniagua (supra n. 127), párr. 161, 
nota al pie 112. 

133 Control de legalidad en el caso contra alias el Alemán (supra n. 44), párr. 413.
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capitán retirado del ejército, Jorge Ernesto Rojas) miles de armas búlgaras 
que estaban destinadas a servir en una exposición militar en Bogotá (expo-
militar en Corferias), y que fueron desviadas de su destino inicial, para ter-
minar en las AUC134. Del mismo modo, el 5 de noviembre de 2000, por dis-
posición de los hermanos Castaño, el Bloque Elmer Cárdenas recibió un 
cargamento de tres mil fusiles y dos millones y medio de cartuchos, trans-
portados en unos quince contenedores del barco “Otterloo”135. La entrega 
se produjo en el puerto privado de Banadex (empresa filial en Colombia 
de la multinacional Chiquita Brands) en el municipio de Turbo136, siendo 
los funcionarios del servicio aduanero (DIAN) pagados por Pedro Hasbún 
a los efectos de permitir el ingreso137. Según la SJP, el arsenal venía desde 
Nicaragua, donde la fuerza pública colombiana realizó un intercambio de 
armas cortas por armas largas con la policía guatemalteca138.

En este mismo sentido, en el caso contra alias El Loro, la SJP afirmó 
que el material de intendencia de las Autodefensas Campesinas del Sur del 
Cesar (ACSUC) era adquirido en el mercado negro de Bogotá y Bucara-
manga a través de militares que eran contactados por Edgar Gemade. Las 
armas y uniformes utilizados por los integrantes del grupo eran revisados 
por el ex oficial del ejército, alías “Mauricio”, quien a su vez se encargaba 
de negociar el precio139.

Por su parte, en el caso contra alias El Tuerto, la SJP afirmó que el for-
talecimiento financiero y bélico del Bloque Calima se llevó a cabo gracias a 
la colaboración de miembros de la fuerza pública, quienes con franca omi-
sión de sus obligaciones constitucionales, les facilitaron armas, municiones 
y material de intendencia, y les protegieron en el cobro de impuestos a los 
carteles por el hurto de hidrocarburos140.

La SJP ha subrayado también que altos oficiales de las Fuerzas Armadas 
y la Policía Nacional apoyaron la expansión de los grupos paramilitares 
en los niveles estratégico y operacional. Así, en lo que se refiere al nivel 
estratégico, la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de Salvatore 
Mancuso (comandante de las ACCU) en la que ha afirmado que, una vez 
en marcha el plan de expansión de las ACCU por toda la costa Caribe, con-

134 Ibid, párr. 414.
135 Ibid, párr. 416.
136 Idem.
137 Idem
138 Ibid, párr. 417.
139 

140 Control de legalidad en el caso contra El Tuerto (supra n. 28), párr. 188.
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taron con el apoyo de varios dirigentes de las Fuerzas Armadas. Entre ellos, 
fue pieza clave para el proyecto expansionista el entonces comandante de 
la I División del ejército desplegada en Santa Marta, el general Iván Ra-
mírez. Salvatore Mancuso afirma haber tenido, por instrucción de Carlos 
Castaño, hasta tres reuniones con el general Iván Ramírez para coordinar 
el avance de las ACCU141 (una de la cuales habría tenido lugar cerca de 
Montería, y en ella además del propio Mancuso y del General Iván Ramí-
rez, habrían estado presentes el coronel Lino Arias, D. Carlos Castaño y 
alias Rodrigo Doblecero142). Además, el general Iván Ramírez los acom-
pañó a otra reunión con el General Alfonso Manosalva, comandante de 
la IV División del ejército, para hablar de la expansión de las ACCU en su 
área de responsabilidad143. Según Mancuso, el acuerdo que se llegó para 
la expansión paramilitar era que “el nos daba a nosotros la información de 
las áreas que estaban descubiertas por el ejército para que nosotros empe-
záramos a tomar control y posesión de esas áreas del ejército, áreas donde 
ellos no operaban”144.

Desde una perspectiva operacional, la SJP apunta a numerosos casos de 
la colaboración de miembros de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional 
con labores de inteligencia y despeje de áreas para el desarrollo de actos 
de violencia por los grupos paramilitares. Así, por ejemplo, en el caso Villa 
Zapata, la Sala afirma que el Bloque Vencedores de Arauca de las ACCU 
contó con la colaboración de miembros de las Fuerzas Armadas y la Poli-
cía Nacional para ejecutar varios homicidios selectivos y algunas masacres. 
Este fue el caso, entre otros, de: (i) los homicidios cometidos en el casco 
urbano de Saravena en base a la información que miembros de la Policía 
Nacional, como el Capitán Suaza y al Teniente Trujillo, suministraron al 
Bloque145; (ii) la incursión al municipio de Cravo Charo en 2004, coordina-
da directamente por el comandante del Bloque, Miguel Ángel Mejía Mu-
nera, la cual contó con el apoyo de la llamada “Móvil Cinco” de la Brigada 
del ejército ubicada en Tame-Arauca146; y (iii) la masacre de Flor Amarillo, 
ejecutada con la asistencia de miembros del ejército, que informaron so-

141 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, 
Decisión de control de legalidad en el caso contra Jose Gregorio Mangones Lugo, alias 
Carlos Tijeras y Maicol (Bloque Norte en la Sierra Nevada de Santa Marta), caso (radicado) 
110016000253200782791, de 5 de diciembre de 2011, párr. 208 [en adelante: control de 
legalidad en el caso contra alias Carlos Tijeras]. 

142 Ibid, párr. 208. 
143 Ibid, párr. 212. 
144 Ibid, párr. 209. 
145 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 273. 
146 Ibid, párr. 275.



868 Héctor Olásolo Alonso

bre los sectores por los que se podía avanzar sin presencia de las unidades 
contraguerrilla allí desplegadas147.

Igualmente, en el caso contra alias el Tuerto, la SJP dio por probado que 
el Bloque Calima (operativo en los departamentos del Tolima, el Cauca, el 
Valle, el Quindío y el Huila) recibió una colaboración activa y determinan-
te de miembros de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional allí desplega-
dos, en particular, de varios comandantes al frente de los Batallones Palacé, 
Vencedores de Cartago y Pichincha y de las comisarías de policía en Buga 
y Santader de Quiliachao, incluyendo a: (i) el coronel Rafael Alonso Hani 
Jiménez, comandante del Batallón Palacé en 1999; (ii) el Mayor Ribeira del 
Batallón Palacé; (iii) el Coronel Fandiño de la III Brigada del ejército; (iv) 
el coronel Jorge Alberto Amor Páez, comandante del Batallón de Artillería 
No 13; (vi) el capitán Mira del Batallón Vencedores de Cartago; (v) el Capi-
tán Andrés Zambrano del Batallón Pichincha de la III Brigada del ejército; 
(vi) los coroneles Johnny Alberto Vargas Fetecua y Juan Carlos Figueroa, el 
Mayor Navarro, y el Capitán Marcos Martínez Sánchez del B2; (vi) el mayor 
Navarro, comandante de la estación de policía de Santander de Quilichao; 
y (vii) el coronel León Coronado, el Capitán Pavón, y los sub intendentes 
Talaga, Herrera y Razo148.

Otros ejemplos los encontramos en el caso contra alias El Iguano, en 
el que la SJP cita como presuntos colaboradores del Bloque Catatumbo a 
los siguientes miembros de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional: (i) 
el General Rito Alejo del Río; (ii) Mauricio Llorente Chávez (comandante 
del Batallón Héroes de Saraguru acantonado en el casco urbano del muni-
cipio de Tibú), y varios de sus subordinados (capitán Chamorro, teniente 
Quintero Carreño, cabo Molina, sargento primero Gordon Hernández); 
(iii) el coronel William Montesuma; (iv) el Sargento José Celis Castro, 
perteneciente a la unidad de operaciones especiales del ejército, quien 
tenía a su cargo manejar la información de la plataforma de aterrizaje y 
del transporte aéreo; y (v) al teniente Leonardo Rodríguez (alias Andrés 
Bolivar), quien tras pertenecer a los varios batallones contraguerrilla, se 
desvinculó de las fuerzas armadas en 2002 para pasar a ser financiero de 
las AUC149;(vi) el agente Rodríguez de la Policía Nacional (encargado de la 
interceptación de las comunicaciones telefónicas en Cúcuta); y (vii) varios 
integrantes de la Policía Nacional en el área de operaciones del Bloque, 

147 Ibid, párr. 276. 
148 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 187.
149 Vid. control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 90), párr. 4.3.4.
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incluyendo al teniente Chávez, al intendente Mayorga y al cabo Alexander 
Ardila Lindarte.

Finalmente, la SJP ha notado también la cooperación de miembros de 
las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional en labores de formación de los 
nuevos reclutas de los grupos paramilitares. En este sentido, la SJP, en el 
caso contra Orlando Villa Zapata, ha afirmado que los miembros del Blo-
que Vencedores de Arauca se formaban en sus siete escuelas de entrena-
miento150. La persona a cargo de las mismas, el ex oficial del ejército José 
Rubén Peña Tobón alias Lucho, ha descrito de la siguiente manera su fun-
cionamiento:

Por su parte José Rubén Peña Tobón alias Lucho quien se desempeñó como 
instructor de la escuela La Gorgona manifestó que gracias a sus conocimientos 
en estrategia y técnicas de guerra llegó a mediados del mes de enero de 2003 al 
Departamento de Arauca con sesenta hombres que en su gran mayoría eran re-
servistas del Ejército Nacional traídos desde la ciudad de Cúcuta y algunos facili-
tados por el Bloque Catatumbo, los que por su indisciplina le fueron entregados 
para su reentrenamiento en la Escuela La Gorgona, creada directamente por 
orden de alias Amistad, a quien le entregó un listado de los requerimientos logís-
ticos necesarios para el funcionamiento de dicha escuela, elementos que una vez 
recibidos le permitió su construcción en un término de ocho días. Señaló que la 
escuela estaba conformada por la plaza de armas, destinada a la formación del 
personal y la izada de banderas en la mañana y en la tarde al finalizar el día; los 
cambuches ubicados a la intemperie estaban organizados por escuadras; zona de 
maquetas donde se daba propiamente la instrucción y la pista de eficiencia de 
combate. En cuanto al horario de entrenamiento manifiesta que se iniciaba a las 
cuatro de la mañana con el dispositivo de seguridad por parte de los “alumnos”, 
no obstante que estos entrenaban con fusiles de madera, pues la seguridad real 
era suministrada por personal armado estratégicamente ubicado en los alrede-
dores de la escuela [….] Señala que al interior de la escuela existió un régi-
men disciplinario para la imposición de sanciones en casos de desobediencia, 
indisciplina o deserción, sanciones que según la gravedad oscilaban desde la 

150 El Bloque Vencedores de Arauca organizó las siguientes escuelas de entrenamiento: 
(i) El Topacio, ubicada en el municipio de Barranca de Upía (Meta), que funcionó de 
marzo a junio de 2001; (ii) La Verbena, ubicada en la zona rural del corregimiento de La 
Chapa (Casanare), que estuvo abierta de septiembre a diciembre de 2001; (iii) La Gaitán, 
ubicada en el caserío de Puerto Gaitán, municipio de Tame (Arauca), que funcionó entre 
2002 y 2004; (iv) La Gorgona, ubicada en la finca Las Delicias de la Vereda Mapoy de 
Tame (Arauca), que estuvo operativa durante el primer semestre de 2003; (v) La Roca, 
ubicada en la vereda el Sunín del municipio de Hato Corozal (Casanare), que funcionó 
de diciembre de 2003 a febrero de 2004; (vi) La Cachama, ubicada en la vereda Cachama 
del municipio de Tame (Arauca), que estuvo abierta en el último trimestre de 2003; y (vii) 
Cinaruco, ubicada en la vereda Cinaruco del municipio de Arauca (Arauca), que funcionó 
en diciembre de 2005. Vid. control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón 
(supra n. 27), párrs. 143-154.
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realización de ejercicios físicos, labores de aseo y hasta la ejecución del infractor 
impuesta generalmente en casos de evasión151.

En cuanto a la colaboración recibida por los servicios de inteligencia 
del Estado (en particular el Departamento Administrativo de Seguridad, 
DAS), la SJP ha afirmado en el caso contra alias El Iguano, que el pro-
pio subdirector general de dicha institución, José Miguel Narváez, ha sido 
señalado por varios comandantes paramilitares por ser instructor en sus 
escuelas de formación152. Por su parte, en el caso contra alias El Alemán, 
la SJP ha afirmado la estrecha relación de las ACCU con el ex director de 
informática del DAS, Rafael García Torres153. A esto hay que añadir que 
en varias de las decisiones emitidas hasta el momento por la propia SJP, se 
hace referencia a la colaboración con los grupos paramilitares de miem-
bros del DAS asignados al área de operaciones de dichos grupos. Este es el 
caso, por ejemplo, del subdirector de la seccional del DAS en Cúcuta, Jorge 
Enrique Díaz y Viterbo, y del investigador del DAS en esta misma localidad, 
Efraín Morales154.

Finalmente, en relación con el apoyo recibido por autoridades civiles 
y miembros de las administraciones públicas (en particular, justicia, edu-
cación y sanidad), la SJP ha señalado que el Bloque Norte de las ACCU 
contó con una estructura política, financiera y armada, que le permitió 
convertirse en una macro estructura criminal, que se valió en sus procesos 
de consolidación y expansión de la ayuda (por acción u omisión) de autori-
dades y funcionarios155. En particular, según la Sala, el Bloque Norte llegó 
a infiltrarse en importantes sectores de la administración pública local y 
regional, además de contar con el apoyo de un buen número de parlamen-
tarios nacionales y gobernadores de la costa Caribe156.

Igualmente, según la Sala de Conocimiento de Bogotá, el Bloque Hé-
roes de los Montes de María de las ACCU contó con la colaboración de po-
líticos, funcionarios del ejecutivo, miembros de organismos de inteligencia 
del Estado, agentes del cuerpo técnico de investigaciones, fiscales, milita-
res, policías, y otras autoridades que se pusieron a su servicio a cambio de 
la asistencia del Bloque para satisfacer sus propios intereses personales157.

151 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 153-154.
152 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 90), párr. 4.3.4.
153 Control de legalidad en el caso contra alias El Alemán (supra n. 44), párr. 10.
154 Idem.
155 Ibid, párr. 3.
156 Ibid, párr. 10.
157 Control de legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique (supra n. 
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Según la SJP, una situación parecía se presentó en el caso del Bloque 
Catatumbo (y de su Frente Fronteras), que, en opinión de la SJP, se bene-
ficiaron de la colaboración de un nutrido grupo de autoridades civiles y 
políticas y servidores públicos, entre los que se encontraban la directora 
seccional de fiscalías de Cúcuta (Ana María Flórez) y su asistente (Magali 
Yaneth Moreno Vera), al ex alcalde de Cúcuta (Ramiro Suárez Corso), al 
alcalde de Puerto Santander (Ramón Elías Vergel Lázaro), al ex alcalde 
de Puerto Santander (José Edmundo Mogollón), el congresista nacional 
(Ricardo Elcure Chacón), al concejal de Cúcuta (Ramón Eder Mendoza 
Vargas), el alcalde de Salazar de las Palmas (Luís Fernando Valero Escalan-
te), el concejal de Patios (Carlos Rangel), y al director de la cárcel modelo 
de Cúcuta (Hernán Darío Mejía Petrocelli)158.

Del mismo modo, la SJP ha subrayado que el Bloque Calima, a través de 
Carlos Efrén Guevara Cano alias “Fernando el político”, recibió el apoyo 
de personalidades políticas de la región como el gobernador del Cauca 
Juan José Chaux, la entonces representante a la Cámara, Emil Mantilla 
Echevarría, y su esposo Jaime González, el alcalde de San Pedro (Cerlimo 
Bedoya), el alcalde de Puerto Tejada (Fernando Santa), el ex alcalde de 
Santander de Quilichao, la alcaldesa de Yumbo entre 2002 y 2003, y el ex 
alcalde de Buenventura, Félix Ocoro159.

Por último, conviene destacar que los grupos paramilitares, además de 
desviar una parte importante de los recursos públicos destinados a educa-
ción y sanidad en una buena parte de los departamentos del país, trataron 
también de controlar las universidades de varias regiones. En este sentido, 
la SJP ha señalado que el Bloque Héroes de los Montes de María trató de 
incursionar particularmente en las universidades públicas por orden de 
Salvatore Mancuso, pues existía información de que activistas de la subver-
sión se encontraban allí infiltrados. Con ello, además de cortar las redes de 
milicianos en las universidades, se pretendía tener acceso al presupuesto 
de las universidades, que, en casos como el de la Universidad de Córdoba, 
era similar al de la propia Gobernación. Para ello, Según la SJP, se ordenó 
el asesinato de rectores, docentes y personas vinculadas a la universidad 
(si bien las ACCU no pudieron reproducir en la Universidad de Sucre el 

84), párr. 64. Vid. también la sentencia dictada por la misma Sala de Conocimiento en este 
mismo caso el 29 de junio de 2010, párr. 71, nota al pie 36.

158 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 90), párr. 4.3.4.
159 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 191.
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mismo grado de control que llegaron a tener en la Universidad de Córdo-
ba160).

F) La función desempeñada en la expansión de los grupos paramilitares por 
el fortalecimiento de sus relaciones con el narcotráfico

En el proceso de expansión y consolidación de los grupos paramilitares 
en Colombia vino de la mano de un incremento en los recursos financieros 
de que dispusieron estos grupos como consecuencia del narcotráfico.

Como la SJP ha subrayado, para comprender este fenómeno es necesa-
rio tener en cuenta que el cultivo de la hoja de coca: (i) ha sido principal-
mente desarrollado en municipios marginados del progreso y del control 
del Estado; (ii) ha sido tradicionalmente llevado a cabo por aquellos agri-
cultores que eran más vulnerables por su pobreza y falta de raigambre en 
las zonas a donde emigraron con el movimiento colonizador; (iii) ha sido 
promovido por grupos mafiosos a través de incentivos e intimidación; y 
(iv) ha producido sinergias con enclaves de explotación descontrolada de 
recursos naturales161.

La SJP también ha señalado que las áreas de economía de la coca y las 
zonas de explotación descontrolada de recursos, tienen en común el aisla-
miento geográfico, los intensos flujos migratorios, el bajo nivel de ahorro/
inversión, la carestía, la depravación ambiental, la presencia del crimen 
organizado y de grupos de ideologías extremas, la alta criminalidad, la 
inestabilidad socio-política, la debilidad institucional y la fragilidad de los 
eslabones de la cadena productiva162. En consecuencia, la coca se cultiva 
en los departamentos con estándares de vida más bajo y un menor grado 
de desarrollo agrícola, de manera que la expectativa de vida, la cobertura 
en educación, y el ingreso están por notablemente por debajo de la media 
nacional.

Según la SJP, existen notables coincidencias entre las regiones donde se 
cultiva la coca, y aquellas otras en las que se extrae el petróleo, el oro, las 
esmeraldas o se da la silvicultura163. En estas regiones, la coca permite, ade-
más de ingresos rápidos, acudir a créditos por fuera del sistema bancario, a 

160 Idem. 
161 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

278.
162 Ibid, párr. 279.
163 Ibid, párr. 280.
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los que recurren muchas familias mientras obtienen la primera cosecha164. 
Muchos pobladores recurren al cultivo de la coca como última medida, de-
bido a las dificultades que encuentran en el desarrollo productivo de culti-
vos lícitos en las zonas de colonización. Según la SJP, esto se debe a la pre-
caria infraestructura, las dificultades de comercialización y los altos costos 
del transporte, mientras que, encontraste, la economía ilegal de la coca se 
mueve fluidamente por la regulación de los grupos armados organizados 
que controla la región (narcotraficantes, paramilitares y guerrilla)165. Así, 
estos grupos establecen el precio del cultivo y su regulación, se encargan 
de recolectar la producción y de garantizar su salida, y pagan en efectivo166.

Para la SJP, existe una indudable relación entre el incremento en el área 
de cultivo de coca y el incremento de miembros de los grupos de guerrilla y 
paramilitares167. Según la Sala, el crecimiento de los grupos armados corrió 
de la mano del incremento de la violencia en los años noventa (la década 
del establecimiento de los cultivos de coca), puesto que (i) el control ma-
fioso emergió del inframundo criminal a la esfera regional con los parami-
litares para así lavar la riqueza originada en la cocaína; y (ii) las guerrilleras 
colombianas encontraron una fuente económica y complementaria a la 
extorsión168.

Este vínculo no es nuevo, puesto que desde grupos como el MAS o es-
tructuras como las de Henry Pérez en Puerto Boyacá a principios de los 
años 80, hubo relaciones con el cartel de Medellín. Ahora bien, según la 
SJP, fue en su época de expansión en la segunda mitad de los años 90 
cuando los grupos paramilitares se aprovecharon del desmembramiento 
de los cárteles de la droga al morir figuras emblemáticas como Pablo Es-
cobar, para así regular sus circuitos de producción y comercialización, y 
fortalecer con ello uno de los componentes más rentables de la economía 
de guerra169.

Esta posición de asociacionismo con el narcotráfico fue, en opinión de 
la SJP, cambiando en algunos líderes de las AUC. En particular, Carlos Cas-
taño, que en el pasado había reconocido la necesidad del narcotráfico para 
el proyecto expansivo de los grupos paramilitares, empezó a distanciar-
se de una posición condescendiente con los negocios ilícitos a los efectos 

164 Ibid, párr. 281.
165 Ibid, párr. 281.
166 Ibid, párr. 282.
167 Ibid, párrs, 283 y 284. 
168 Ibid, párr. 288.
169 Ibid, párr. 195. 
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mostrar ante la sociedad que los grupos paramilitares podían ser actores 
políticos y eventualmente llegar a una negociación con el Estado170.

En este marco surgieron nuevos liderazgos en las AUC que le dispu-
taron a Carlos Castaño su dirección en las mismas, y que rechazaron la 
propuesta de cortar con los diversos negocios ilícitos. La fisura más grande 
surgió con los paramilitares del sur del departamento de Bolívar y del Mag-
dalena Medio, que luego se llamó Bloque Central Bolívar171. Es por ello, 
que según la SJP, Carlos Castaño perdió fuerza en las AUC entre 2001 y 
2002, debido al ingreso de personas más asociadas al narcotráfico que a la 
presunta lucha anti-subversiva (como alias Don Berna, alias Cuco Vanoy, y 
alias Macaco)172, lo que le obligó en julio de 2002 a renunciar a la coman-
dancia de las AUC173.

En consecuencia, debido a su relación con el narcotráfico, y a pesar de 
los fuertes vínculos con políticos, empresarios y militares, los grupos para-
militares, en opinión de la Sala, nunca se estructuraron como una fuerza 
de Estado dedicada exclusivamente a tareas estratégicas que no pudieran 
ser realizadas por la fuerza pública por razones operativas174. De ahí que, 
más bien, se constituyeron como un agente con una doble naturaleza: alia-
do estratégico del Estado, pero también en relación de tensión dinámica 
con él, y sometido a una readaptación constante175.

G) Conclusión

Analizados los factores que intervinieron en la expansión de los grupos 
paramilitares en Colombia en la segunda parte de los años 90, puede en-
tenderse mejor el por qué la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones 
de Salvatore Mancuso (comandante de las ACCU junto con Carlos y Vi-
cente Castaño), según las cuales los grupos paramilitares llegaron a crear 
un auténtico “Estado de facto”, en el que ejercían el gobierno, cobraban 
impuestos, decidían conflictos y hasta reemplazaron al poder en su zona 
de actuación176.

Del mismo modo, la SJP, consideró creíbles las declaraciones e Iván Ro-
berto Duque, alias Ernesto Báez (comandante político del Bloque Central 
Bolívar), al afirmar que:

170 Ibid, párr. 200.
171 Idem.
172 Ibid, párr. 201. 
173 Idem.
174 Ibid, párr. 197. 
175 Idem. 
176 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 120.
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Las autodefensas construyeron unos Estados y a través de esos Estados admi-
nistraron justicia, ejercieron autoridad, se dictaron leyes, se estableció un sistema 
impositivo de contribuciones, se pagó servicio militar, es decir todo lo que se 
hace en un Estado de derecho… Cuando en esas regiones el jefe del Estado de 
hecho mandaba llamar a alguien y ese alguien no se presentaba de inmediato, la 
amenaza era contundente y clara: o se presenta o mandamos por usted177.

Según la SJP, esta situación sólo comenzó a cambiar a partir del año 
2003, a raíz del avance de la fuerza pública, que retoma la iniciativa en la 
confrontación armada (lo que genera concentración de las guerrillas en 
sus espacios de retaguardia estratégica e histórica)178 y las negociaciones 
del gobierno Uribe con los grupos paramilitares para su desmovilización. 
A partir de ese momento, los grupos paramilitares comenzaron a concen-
trarse en las zonas donde finalmente se desmovilizarían y entregarían sus 
armas179, al mismo tiempo que, ante la incertidumbre generada por un 
eventual fracaso en las negociaciones, comenzaron a generar nuevas es-
tructuras paramilitares, que en buena medida reemplazarían a aquellas 
que se habían desmovilizado180. Por esta razón, en los años 2005 y 2006, de 
los más de 40 comandantes y 500 mandos medios que mantenían las AUC a 
nivel nacional, se desmovilizaron algo menos del cincuenta por ciento (19 
comandantes y 200 mandos medios)181.

Como ha señalado la SJP y varios informes policiales, esto ha hecho 
posible que las denominadas bandas criminales emergentes (BACRIM), 
surgidas a partir de finales de 2006 en varias partes del país, se encontrasen 
bajo la dirección de antiguos mandos medios de las AUC que nunca se 
desmovilizaron. Este es el caso, entre otros, de (i) Pedro Oliverio Guerrero, 
alias Cuchillo, quien fue el dirigente del ERPAC en 1992; (ii) varios de los 
dirigentes de las bandas surgidas en Medellín; y (iii) Ovidio Isaza, operati-
vo en la región del Magdalena Medio182. Caso aparte sería el del grupo de 
los Rastrojos, que se habría originado como un brazo armado del cartel del 

177 Ibid, párr. 122.
178 Control de control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 

193.
179 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

215.
180 Idem.
181 Control de legalidad en el caso contra alias El Alemán (supra n. 44), párr. 495.
182 Ibid, párr. 498. Daniel Rendón Herrera, alias “Don Mario”, que dirigió a los Urabeños hasta 

ser capturado en 2009, también era miembro de las AUC y hermano del líder del Bloque 
Elmer Cárdenas de las AUC, Fredy Rendón Herrera.
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narcotráfico del Norte del Valle, por lo que no se le permitió participar en 
el proceso de desmovilización183.

III. APROXIMACIÓN HISTÓRICA A LA CONFORMACIÓN 
Y DESARROLLO DE LOS GRUPOS PARAMILITARES EN 

COLOMBIA

A) Los orígenes de los grupos de autodefensa en Colombia y su transforma-
ción en grupos paramilitares en la década de los años 80

i. La violencia política liberal-conservadora de los años 50

Como consecuencia del asesinato del candidato presidencial del par-
tido liberal, Jorge Eliécer Gaitán, el 9 de abril de 1948 y la llegada al po-
der de un gobierno del partido conservador, comenzaron a surgir grupos 
armados liberales en Los Llanos orientales, Sumapaz y Tolima, liderados, 
entre otros, por Guadalupe Salcedo, Eduardo Franco Isaza, Dumar Aljure y 
Juan de la Cruz Varela184. Esto generó una violenta confrontación a lo largo 
de los años 50 entre las bases del partido liberal, organizadas en grupos de 
guerrillas liberales, y las bases del partido conservador, que conformaron 
las llamadas bandas armadas de “Pájaros” o “Chulavitas”185. Como resulta-
do de esta confrontación, en el periodo entre 1948 y 1958 murieron alre-
dedor de 200.000 personas186.

El fin de la violencia interpartidista se produjo en varias etapas. En 1953, 
la amnistía del general Gustavo Rojas Pinilla desmovilizó a gran parte de 
las guerrillas liberales. En 1958, la instauración del Frente Nacional como 
una coalición política y electoral entre liberales y conservadores, basada 
en la paridad y la alternancia en el poder de ambos partidos, provocaría la 

183 Control de legalidad en el caso contra Fredy Rendón Herrera (supra n. 44), párr. 498.
184 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 131.
185 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, Decisión 

de control de legalidad en el caso contra Darinel Francisco Gil Sotelo (Bloque Vencedores 
de Granada), de 16 de diciembre de 2011, Caso (radicado) 110016000253200883227 párr. 
42 [en adelante: control de legalidad en el caso Darinel Francisco Gil Sotelo].

186 Idem.
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desmovilización de algunos reductos de guerrillas liberales, y el desmante-
lamiento de gran parte de las bandas conservadoras187.

Sin embargo, algunos grupos no entregaron las armas y mantuvieron 
formas de resistencia territorial que, o bien terminarían convirtiéndose en 
bandas delincuenciales que desaparecieron a mediados de los sesenta, o 
bien se reconvertirían hacia un tipo de violencia organizada de corte co-
munista188. En este último caso, un bandolerismo evolutivo del que formó 
parte Pedro Antonio Marín, alias Tirofijo, fue forjando las llamadas “au-
todefensas agrarias”, que continuaron la lucha liberal contra lo que perci-
bían como un proceso de despojo y persecución de los conservadores189.

ii. El nacimiento de diferentes grupos de guerrillas a mediados de los 
años 60: las FARC, el ELN, el ELP y el M-19

Tras la ruptura de Tirofijo con los guerrilleros liberales fieles al partido 
liberal y el bombardeo por las Fuerzas Armadas de la zona de Marquetalia 
al sur del Tolima en 1964190, nace el llamado Bloque-Sur como embrión de 
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Las FARC na-
cen así vinculadas a la resistencia campesina contra la violencia estatal so-
bre la base de un sistema de auto-gestión de la producción y de defensa de 
la tierra frente a la llamada “colonización armada” de los latifundistas191. 
Con ello, frente al proceso de descomposición campesina provocada por 
la expropiación violenta de los terratenientes, surgían las FARC como un 
modelo de recomposición del mismo campesinado a través de lo que deno-
minaban “violencia defensiva”192. Por tanto, se puede afirmar que las FARC 
tenían en sus orígenes (i) un carácter comunista-agrarista; (ii) expresaban 
una continuidad con la experiencia de violencia vivida en Colombia duran-
te los años 50; y (iii) tenían unas hondas raíces “societales”193.

A mediados de los años 60 apareció una segunda vertiente de violencia 
organizada de corte comunista, cuya máxima expresión fue el Ejército de 

187 Ibid, párr. 43.
188 Ibid, párr. 44.
189 Estaban también activos el “Movimiento 26 de Septiembre” Natagaima y Chaparral (Tolima), 

Ciro Trujillo en Riochiquito (Cauca), alias “Richard” en Alto Pato (Caquetá) y José Enoc en 
el Alto Guayabero (Meta). Vid. control de legalidad en el caso Darinel Francisco Gil Sotelo 
(supra n. 185), párr. 134.

190 Ibid, párr. 140.
191 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párrs. 133-139.
192 Ibid, párr. 140.
193 Ibid, párrs. 133 y 137.
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Liberación Nacional (“ELN”). El ELN tenía un carácter nacionalista inspi-
rado en la revolución cubana, y en la guerra de guerrillas del Ché Guevara, 
y tuvo sus orígenes en sectores de clase media de las ciudades y movimien-
tos estudiantiles que se habían radicalizado194. Fue fundado por los her-
manos Vázquez Castaño en 1964 en Cimitarra-Santander, y se alimentó de 
grupos de guerrillas liberales que habían operado en Santander, y de ex 
guerrilleros liberales de otras áreas del país, enlazando así con la violencia 
de los años 50195.

En esta misma época aparece el Ejército Popular de Liberación (EPL), 
que desde mediados de los sesenta siguió la variante maoísta del comunis-
mo, ordenó el traslado de los cuadros del Partido Comunista Marxista Le-
ninista al campo de Córdoba, Urabá y el Bajo Cauca Antioqueño, y asumió 
la concepción de guerra de guerrillas de la Revolución de Mao Tzedong 
en China196.

Más tarde, en 1973, aparece el Movimiento 19 de Abril (M-19), alusivo 
a la fecha del presunto fraude electoral por el que Misael Pastrana gana en 
1970 las elecciones frente a Gustavo Rojas Pinilla. Se compone de miem-
bros de la izquierda tradicional y de activistas de la Alianza Popular Nacio-
nal para “recuperar el poder” por las armas. Se caracterizan por su nacio-
nalismo, su rechazo a las inversiones e influencia de los EEUU, su crítica a 
la falta de participación popular genuina en el sistema político, y su apoyo 
a una mayor igualdad social (si bien nunca promovió el socialismo o el 
comunismo)197.

194 Idem.
195 En Santander habían operado en los cincuenta los grupos de guerrillas liberales de Rafael 

Rangel, que pasarían eventualmente a formar parte del ELN. También llegarían al ELN ex 
guerrilleros liberales como “José Ayala, Pedro Gordillo (alias Capitán Parmenio) y Luis José 
Solano Sepúlveda (alias Pedrito), que enlazaron los momentos de la violencia de los años 
cincuenta y el nuevo ciclo de confrontación armada que se inició con la aparición de los 
movimientos insurgentes de los años sesenta”. Vid. control de legalidad en el caso contra 
Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 142.

196 El EPL surgió en el seno del Partido Comunista Marxista Leninista (PCML), que era una 
disidencia del Partido Comunista (separado formalmente de este último en 1964). Se tiene 
un primer registro de su presencia desde diciembre de 1967, cuando lanza su primera 
proclama en Uré, en el Alto San Jorge. En su mayoría fue desmovilizado en 1991, aunque 
una disidencia del mismo continuó movilizada durante la década del noventa. Vid. control 
de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 144.

197 Ibid, párrs. 145 y 146.



879El tratamiento de las omisiones en el derecho penal internacional

iii. El Decreto Legislativo 3398 de 24 de diciembre de 1965 y la Ley 48 
de 1968 como fundamento jurídico de los grupos de autodefensa 
privados

Debido al nacimiento de las grupos de guerrillas arriba mencionados, 
y al deterioro de la seguridad en las zonas rurales, se declaró “turbado el 
orden público y en estado de sitio el territorio nacional”, por lo que se 
emitió el Decreto Legislativo 3398 de 24 de diciembre de 1965, de organi-
zación de la defensa nacional, que se convirtió en legislación permanente 
con la Ley 48 de 1968, y dio fundamento jurídico a los llamados “grupos 
de autodefensa”198.

En su preámbulo se afirmaba que “la acción subversiva que propugnan 
los grupos extremistas para alterar el orden jurídico, requiere un esfuerzo 
coordinado de todos los órganos del poder público y de las fuerzas vivas de 
la Nación”199. El art. 25 establecía que “todos los colombianos, hombres y 
mujeres, no comprendidos en el llamamiento al servicio militar obligato-
rio, podían ser utilizados por el Gobierno en actividades y trabajos con los 
cuales contribuyeran al restablecimiento de la normalidad”. El art. 33(3) 
disponía que “el Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de los co-
mandos autorizados, podrá amparar, cuando lo estime conveniente, como 
de propiedad particular, armas que estén consideradas como de uso priva-
tivo de las Fuerzas Armadas”200.

Todas estas disposiciones han sido analizadas por la Corte Inter-Ame-
ricana de Derechos Humanos (“CIDH”), que, como la SJP ha subrayado 
en el caso contra alias El Tuerto, llegó a la conclusión de que “los ‘grupos 
de autodefensa’ se conformaron de manera legal al amparo de las citadas 
normas, por lo cual contaban con el apoyo de las autoridades estatales”201.

iv. La transformación de la naturaleza defensiva de los primeros grupos 
de autodefensas, en el carácter activo y expansivo de los grupos para-
militares: 1970-1990

Hacia 1973, y ante la incapacidad del Estado de controlar las operacio-
nes mineras, el gobierno privatiza la explotación de las minas de esmeral-

198 Ibid, párr. 147. 
199 Ibid, párr. 148. 
200 Idem.
201 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 103. 
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das en el departamento de Boyacá, y tolera la creación de ejércitos priva-
dos, que se enfrentarían en la llamada “guerra verde”202.

Poco después, hacia 1977, comienzan a operar en la zona de la Sierra 
Nevada de Santa Marta (Costa Caribe, departamento del Magdalena) un 
grupo de personas armadas para proteger las propiedades de Hernán Gi-
raldo Serna tras el asesinato de su hermano203. Este grupo se convertiría 
unos años más tarde en las Autodefensas del Mamey, embrión de las Auto-
defensas Campesinas del Magdalena y la Guajira204.

En la segunda mitad de los años setenta, también se crea un grupo de 
autodefensas en el departamento de Santander (que fue autónomo de las 
estructuras de Puerto Triunfo y Puerto Boyacá) denominado San Juan Bos-
co de la Verde (en honor a la vereda que le vio nacer entre los municipios 
de Simacota y Santa Helena), y que a mediados de los noventa se conver-
tiría en el Frente Isidro Carreño del Bloque Central Bolívar205. El origen 
de este grupo, conocido como las Autodefensas del Chucurí, se encuentra 
en la colaboración entre agentes del Estado (en particular, miembros del 
ejército) y miembros de la sociedad civil para contra-restar el fenómeno 
de violencia que se presentaba en la región, dada la incursión de grupos 
guerrilleros206. El ex alcalde militar de Puertó Boyacá explicó años después 
como miembros de este grupo ayudaron a conformar las estructuras de 
Puerto Triunfo y Puerto Boyacá207.

Hacia finales de los setenta, ante el aumento de la presencia de las FARC 
en los departamentos de Boyacá, Magdalena Medio antioqueño y Santan-
der, y la percepción promovida por ciertos sectores políticos, servidores 
públicos, y gremios económicos y empresariales de que el paro general de 
1977 fue auspiciado por la guerrilla, comienzan a crearse las estructuras 
que se conocerían como las “Autodefensas del Magdalena Medio”, y que 
fueron fruto de la convergencia de tres vertientes208: (i) el grupo de Henry 
Pérez creado en Puerto Boyacá hacia 1977; (ii) el grupo de Ramón Isaza 
fundado también en torno a 1977 en Puerto Príncipe (en frente de Puerto 

202 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 154.
203 Ibid, párr. 147. 
204 Ibid, párr. 148.
205 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

101.
206 Ibid, párr. 102. 
207 Idem.
208 Ibíd., párr. 104. 
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Boyacá al otro lado del río Magdalena)209; y (iii) el grupo de sicarios al ser-
vicio del MAS (“Muerte a Secuestradores”).

A principios de los años 80, el alcalde militar de Puerto Boyacá coordinó 
varias reuniones para crear un grupo de autodefensas contra las FARC, a 
las que asistieron, entre otros, el congresista liberal Pablo Emilio Guarín y 
el comandante del Batallón Bárbula, el coronel Jaime Sánchez Arteaga210. 
En estas reuniones se acordó organizar a la población civil para rechazar el 
hostigamiento de la guerrilla y cooperar más estrechamente con las auto-
ridades. Para ello algunos ganaderos y agricultores financiaron la compra 
de armas, y contribuyeron con algunos hombres que estaban a su servicio 
y trabajaban sus propiedades. Así mismo, se resolvió abrir en el municipio 
de Puerto Boyacá una escuela de entrenamiento denominada “El Tecal”, 
ubicada en la finca “La Paz”211.

Poco después, los grupos de Henry Pérez y Ramón Isaza comenza-
ron a operar conjuntamente, porque la falta de medios del segundo, era 
compensada por la abundante financiación del primero gracias al apoyo 
del narcotraficante Gonzalo Rodríguez Gacha (principal socio de Pablo 
Escobar)212.

Para 1984, con el liderazgo del congresista Pablo Emilio Guarín y los 
ganaderos Carlos Loaiza, Luis Suárez y Gonzalo de Jesús Pérez, y el apoyo 
de varios oficiales del Batallón Bárbula, se crea la “Asociación de Campe-
sinos y Ganaderos del Magdalena Medio” (ACDEGAM)213, la cual, en aras 
de la defensa político-militar del Magdalena Medio y del desarrollo socioe-
conómico de la región, se constituye en una fachada para la expansión del 
paramilitarismo en la zona214. De esta manera, surge la primera estructura 

209 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párrs. 156 a 
159. El grupo de Ramón Isaza (conocido como los “Escopeteros”) justificó su creación en 
que el estado no estaba haciendo nada frente a la expansión de las FARC y al incremento 
en sus secuestros, extorsiones, chantajes, boleteos, hurtos y homicidios. Por su parte, las 
Autodefensas de Henry Pérez y de Gonzalo de Jesús Pérez (alias Caruso), se fueron forjando 
como grupos privados de seguridad al servicio de ganaderos y terratenientes para enfrentar 
el asedio generado por los Frentes 11 y 22 de las FARC. Control de legalidad en el caso 
contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párrs. 160 y 163.

210 Ibid, párr. 164. 
211 Ibid, párr. 165.
212 Ibid, párr. 166.
213 Ibid, párr. 167.
214 ACDEGAM financió jornadas de salud, apoyos educativos y otras obras de corte social con 

el propósito de ganar adeptos entre la población, e indagar quiénes eran simpatizantes de 
la causa guerrillera para atacarlos y quiénes estaban del lado de defenderse de la guerrilla 
para reclutarlos. Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), 
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político-militar y económica del paramilitarismo organizado (con la pre-
sencia de Guarín a la cabeza del aparato político, y de Henry Pérez y Ra-
món Isaza a cargo de la estructura paramilitar)215. Con respecto a la misma, 
alias Ernesto Báez ha afirmado:

En Puerto Boyacá no existía Estado, nada se movía sin la autorización de 
las autodefensas. El eje fundamental de la vida en Puerto Boyacá se movía 
por tres estamentos: el primero y más importante era el de las autodefen-
sas, el segundo era el Ejército con el Batallón Bárbula y la Alcaldía. La 
participación de las autodefensas en la vida de la región era inmensa […] 
Todo en Puerto Boyacá funcionaba alrededor de ACDEGAM […] Eso fun-
cionaba como un país pequeño, incluso a veces dejó de circular la moneda 
del peso y se pagaba todo en dólares. Allá manejaba las cosas El Mexicano 
[Rodríguez Gacha] principalmente216.

El 12 de noviembre de 1981, el ELN secuestra en la universidad de An-
tioquia a una sobrina del jefe del clan de los Ochoa, lo que motivo una 
reunión de 223 conocidos narcotraficantes (incluyendo Pablo Escobar, los 
Ochoa y Carlos Ledher), en la que se acordó no pagar ningún rescate y 
crear un fondo común para financiar la guerra contra los secuestradores. 
Así se constituyó el MAS, cuyos miembros fueron conocidos como “los 
masetos”217.

El modelo sicarial del MAS, que evitaba la acción de la justicia, fue re-
plicado en múltiples lugares, de manera que el MAS se convirtió en una 
“etiqueta” que se daba a todo grupo u operativo que se dispusiera para ma-
tar sindicalistas, militantes de izquierda (incluidos miembros de la Unión 
Patriótica) o presuntos colaboradores de la guerrilla218. Surgen así grupos 
del MAS en distintos lugares del país como Medellín, Cali y el Magdalena 
Medio Boyacense, como apoyo a la contrainsurgencia, y ligados al narco-
tráfico219.

Estos grupos no tenían un carácter orgánico, o una estructura definida, 
operando como comandos. Bastaba con que alguna persona fuese conside-
rada miembro o simpatizante de la Unión Patriótica, dirigente de alguna 
organización social o defensor de derechos humanos, para ser considerado 

párr. 168.
215 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

113.
216 Ibid, párr. 117.
217 Ibid, párr. 120.
218 Ibid, párr. 121. 
219 Ibid, párr. 122.



883El tratamiento de las omisiones en el derecho penal internacional

como colaborador de la guerrilla y objetivo de este grupo de sicarios220. 
Aprovechando este contexto, los narcotraficantes financiaron numerosas 
muertes bajo la modalidad de “pago por asesinato”, generando una autén-
tica guerra sucia contra todo lo que representara una ideología de izquier-
da en el país221.

Las investigaciones del Procurador General de la Nación y de varios 
jueces de instrucción sobre el MAS y su actividades delictivas, dieron lugar 
en febrero de 1983 a un informe parcial en el que aparecía una lista de 163 
personas, de los que 59 eran miembros activos de las Fuerzas Armadas o de 
la Policía Nacional, y cuyos procesos en la justicia penal militar acabaron 
con sentencias absolutorias o decisiones de cesación de procedimiento, lo 
que les permitió permanecer en la institución222. En este sentido, la SJP ha 
subrayado en el caso Villa Zapata:

De las declaraciones dadas por el entonces juez 13 de Instrucción Penal 
Militar de Medellín, Dr. Bernardo Jaramillo Jaramillo, quien participó en las 
investigaciones y fue asesinado posteriormente por los paramilitares, se pudo 
establecer que la lista de integrantes del MAS estaba conformada por un signifi-
cativo número de miembros de la policía y las fuerzas armadas en servicio activo, 
hechos que años después han sido corroborados con el testimonio de varios pa-
ramilitares y ex miembros de las fuerzas armadas. Así por ejemplo, el ex Tenien-
te, Luis Antonio Meneses Báez, quien sería conocido como el líder paramilitar 
“Ariel Otero”, señaló que muchos de los militares y nombres que no aparecieron 
en la lista de 1983 de la Procuraduría, recibieron la orden de inteligencia militar 
de desvincularse de la fuerza pública e ir a diferentes partes del país y crear nue-
vos focos paramilitares223.

En el citado informe se pudo también establecer también que los prin-
cipales centros de coordinación de estos grupos paramilitares se encontra-
ban en (i) el Batallón Bárbula, con sede en Puerto Boyacá; (ii) el Coman-
do Operativo Núm. 10, ubicado en Cimitarra; (iii) los batallones Luciano 
D´Elhuyar, localizado en San Vicente de Chucurí; (iv) los servicios de in-
teligencia, B-2, de las unidades tácticas adscritas a la V Brigada (con sede 
en Bucaramanga y Santander), y a la XIV Brigada (con sede en Cimitarra 
hasta su traslado a Puerto Berrío en Antioquia)224. En consecuencia, ya 
para febrero de 1983, estas estructuras, tenían una red mucho más comple-
ja de lo que en principio se pensaba, y operaban controlando socialmente 

220 Ibid, párr. 123.
221 Idem.
222 Ibid, párr. 125. 
223 Ibid, párr. 127. 
224 Idem, párr. 126.
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a la población civil en ciertas regiones del país donde la fuerza pública era 
insuficiente para cubrir todo el territorio nacional asignado225.

En junio de 1979, Jesús Antonio Castaño González, declarado narco-
traficante que se había trasladado el año anterior desde Amalfi a Segovia 
(ambos en Antioquia), fue secuestrado en una de sus fincas por las FARC, 
siendo posteriormente asesinado a pesar del pago del rescate exigido226. 
Tras su asesinato, su hijo, Fidel Castaño Gil (quien ya para entonces había 
solicitado aportes económicos para financiar el grupo de Henry Perez en 
Puerto Boyacá227, y había realizado operaciones conjuntas con dicho grupo 
y el apoyo del Batallón Bárbula), entró en contacto a través de los Pérez 
con el mayor Alejandro Álvarez Henao del batallón Bomboná con sede en 
Segovia228. Allegados y trabajadores de las fincas de los Castaño se convir-
tieron así en informantes del batallón Bomboná, y en agosto de 1983, Fidel 
Castaño pagó a varios miembros de dicho batallón y a algunos de sus traba-
jadores para que asesinaran a varias personas que tuvieron conocimiento 
del secuestro de su padre (primera masacre de Remedios)229. Como expli-
có el propio Fidel Castaño años después: “Mi lucha contra el comunismo 
comenzó muy temprano. El mayor Alejandro Álvarez Henao, un tipo muy 
inteligente a quien mataron hace unos meses, fue el creador de esta línea 
de autodefensas, y quien me inició en la lucha”230.

Este vínculo con los militares le sirvió a Fidel Castaño para aprender 
las técnicas y estrategias de la guerra231. Gracias al apoyo económico de 
Fidel Castaño, se financiaron acciones contra civiles, miembros del MOIR, 
y simpatizantes de izquierda, las cuales eran llevadas a cabo por miembros 
del Batallón Bomboná que se hacían pasar por integrantes del MAS para 
encubrir la ilicitud de sus acciones232.

Poco después nació en esta misma zona del noroccidente de Antioquia 
el “Movimiento Muerte a Revolucionarios del Nordeste (MNR)”, que ope-

225 Ibid, párr. 129.
226 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 169.
227 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

114.
228 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 171.
229 Si bien los autores materiales de la masacre fueron miembros del Batallón Bomboná, éstos 

se hicieron pasar por integrantes del grupo Muerte a Secuestradores (MAS) para generar 
terror en la población civil y encubrir así su acción ilegal. Vid. Control de legalidad en el 
caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 173.

230 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
134.

231 Ibid, párr. 135.
232 Ibid, párr. 136.
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ró en los municipios de Segovia, Remedios, Zaragoza, Vegachí, El Bagre, 
Yalí, y Yondó. Este grupo profirió desde 1986 amenazas contra la población 
en general, y en particular contra quienes consideraba simpatizantes de 
izquierda o miembros de la Unión Patriótica (“UP”), usando boletines, in-
formación en prensa y pintadas en paredes. Contó con el apoyo financiero 
y contactos de Fidel Castaño, quien para esa época ya se había trasladado 
al Sur del departamento de Córdoba233.

De esta manera, Fidel Castaño participó como co-financiador y puente 
de contacto entre los paramilitares de la región del Magdalena Medio, y los 
grupos de la zona de Segovia, que perpetrarían la conocida masacre del 11 
de noviembre de 1988 en Segovia y La Cruzada234. Con ello, se observa la 
relación de cooperación entre el modelo de Puerto Boyacá y la forma de 
paramilitarismo de la primera generación de los Castaño en el norocciden-
te antioqueño235.

Las malas relaciones entre Gonzalo Rodríguez Gacha y Fidel Castaño, 
hicieron que este último se retirara del nordeste antioqueño, y se insta-
lase en la parte sur del departamento de Córdoba (entre Tierra Alta y 
Valencia)236. Allí, los orígenes incipientes de las autodefensas se remon-
taban a principios de los años 80, como grupos de reacción ante ataques 
del EPL o “invasiones campesinas”237. La compra de tierras por parte de 
narcotraficantes y la consolidación del latifundio ganadero generaron las 
condiciones para que pudieran expandirse estos grupos238. Así, en la se-
gunda mitad de los años 80, Fidel Castaño articuló con terratenientes, nar-
cotraficantes y miembros de la fuerza pública, las Autodefensas Unidas de 
Córdoba y Urabá (ACCU), que cometieron más de veinte masacres (con 
un total de más de 200 asesinatos) entre 1988 y 1990239.

Para finales de los ochenta, los hermanos Castaño, que ya para 1988 
mantenían unos sólidos lazos con los cárteles de Medellín y Cali240, tenían 
plenamente operativas y bajo el mando de Fidel, las ACCU241. Así mismo, 
en 1987, Henry Pérez y su padre compraron tierras en Urabá, y posterior-

233 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 176.
234 Ibid, párr. 175.
235 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

114.
236 Ibid, párr. 139. 
237 Ibid, párr. 180.
238 Idem.
239 Ibid, párrs. 140-142. 
240 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 182.
241 Ibid, párr. 179.
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mente en 1988, asesoraron y coordinaron con Fidel Castaño la ejecución 
de las primeras masacres en la zona Bananera242.

En consecuencia, se puede afirmar que durante los años 80 los grupos 
paramilitares se pusieron directamente al servicio de los ganaderos y los 
narcotraficantes para proteger sus intereses, extendiéndose principalmen-
te hacia aquellas regiones donde estos últimos habían comprado sus gran-
des haciendas243. Después se dirigieron hacia regiones de bonanza agrícola 
o minera para disputar a las guerrillas el control sobre las mismas244. Fue 
tal la expansión de los grupos paramilitares para finales de los años 80, que 
ya para entonces se habían “exportado” al sur del país con el apoyo del nar-
cotraficante Rodríguez Gacha (para quien Henry Pérez trabajaba) varios 
grupos que seguían el modelo de Puerto Boyacá245.

Finalmente, existían otros grupos creados por empresarios de las esme-
raldas (normalmente propietarios de grandes haciendas ganaderas) en el 
sur del Magdalena Medio, Boyacá, Casanare, Meta, Vichada y Cesar, cuyo 
objetivo fue proteger sus haciendas e intereses mineros y exterminar las 
bases de apoyo de las guerrillas, coincidiendo cada vez más sus dominios 
con las rutas fluviales y terrestres del negocio de la coca en los llanos orien-
tales246. Según un informe del DAS, existían para aquel entonces 138 gru-
pos paramilitares en todo el país247. Además, si bien el surgimiento de cada 
grupo fue individual, con el paso del tiempo fueron suscribiendo alianzas 
y coordinando sus acciones248.

De este modo, se produjo la transición del carácter inicialmente defen-
sivo de los primeros grupos de autodefensas, a la naturaleza activa y ex-
pansiva de los grupos paramilitares249. A este respecto, la SJP ha subrayado 
como la Corte Inter-americana de Derechos Humanos concluyó en el caso 
19 comerciantes que:

En el marco de la lucha contra los grupos guerrilleros, el Estado impulsó 
la creación de tales “grupos de autodefensa” entre la población civil, cuyos fi-
nes principales eran auxiliar a la Fuerza Pública en operaciones antisubversivas 

242 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
115.

243 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párrs. 178 y 182.
244 Ibid, párr. 178.
245 Ibid, párr. 179.
246 Ibid, párr. 181.
247 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

130.
248 Ibid, párr. 115.
249 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 177.
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y defenderse de los grupos guerrilleros. El Estado les otorgaba permisos para 
el porte y tenencia de armas, así como apoyo logístico [….] En la década de 
los ochenta del siglo XX, principalmente a partir de 1985, se hace notorio que 
muchos “grupos de autodefensa” cambiaron sus objetivos y se convirtieron en 
grupos de delincuencia, comúnmente llamados “paramilitares”. Primeramente 
se desarrollaron en la región del Magdalena Medio y se fueron extendiendo a 
otras regiones del país250.

v. Las medidas legislativas y judiciales de finales de los años 80 para 
frenar la expansión de los grupos paramilitares

La expansión de los grupos paramilitares provocó un incremento tan 
importante en la tasa de homicidios por pago o promesa remunerada, es-
cuadrones de la muerte, comercio ilegal de armas, secuestros y extorsiones, 
que para frenarlo se adoptaron entre 1988 y 1989 varias medidas legislati-
vas. En primer lugar, el Decreto Legislativo 0180 de 27 de enero de 1988, 
convertido en legislación permanente por el Decreto 2266 de 1991, en el 
que se tipifica la pertenencia, promoción y dirección de grupos de sicarios, 
así como la fabricación o tráfico de armas y municiones de uso privativo de 
las Fuerzas Armadas o de la Policía Nacional251.

En segundo lugar, el Decreto 1194 de 8 de junio de 1989, convertido en 
legislación permanente por el Decreto 2266 de 1991, en cuyo preámbulo 
se afirma que “los acontecimientos que vienen ocurriendo en el país, han 
demostrado que existe una nueva modalidad delictiva consistente en la 
comisión de actos atroces por parte de grupos armados, mal llamados ‘pa-
ramilitares’, constituidos en escuadrones de la muerte, bandas de sicarios, 
grupos de autodefensa o de justicia privada, cuya existencia y acción afec-
tan gravemente la estabilidad social del país, los cuales deben reprimirse 
para lograr el restablecimiento del orden y la paz públicos”252.

En este Decreto se castiga penalmente la promoción, financiación, or-
ganización, dirección, fomento y realización de actos “tendentes a obtener 
la formación o ingreso de personas a grupos armados de los denominados 
comúnmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia pri-
vada, equivocadamente denominados paramilitares”. Así mismo, se castiga 

250 Vid. Corte Inter-americana de Derechos Humanos, sentencia 19 Comerciantes c. Colombia, 
de 5 de julio de 2004, párrs. 84 (b) y 84 (c). Control de legalidad en el caso contra alias El 
Tuerto (supra n. 28), párr. 105. 

251 Ibid, párr. 107. 
252 Ibid, párr. 108. 
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la vinculación y pertenencia a dichos grupos, así como el instruir, entrenar 
o equipar “a personas en tácticas, técnicas o procedimientos militares para 
el desarrollo de las actividades delictivas” de los referidos grupos armados. 
Además, se introduce como agravante de las anteriores conductas el que 
sean “cometidas por miembros activos o retirados de las Fuerzas Militares o 
de Policía Nacional o de organismos de seguridad del Estado”253.

Finalmente, el 19 de abril de 1989 se emitió el Decreto 0815, que sus-
pendió la vigencia del parágrafo 3 del artículo 33 del Decreto Legislativo 
3398 de 1965, el cual facultaba al Ministerio de Defensa Nacional para 
autorizar a los particulares el porte de armas de uso privativo de las Fuerzas 
Armadas. Poco después, dicho párrafo tercero fue declarado inconstitucio-
nal (inexequible) por la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 25 
de mayo de 1989254.

B) El periodo de transición entre 1990 y 1994

Las estructuras de Henry Pérez se empiezan a debilitar por falta de fi-
nanciación hacia finales de 1989 como resultado de la muerte de Rodrí-
guez Gacha a manos de las autoridades255. Al año siguiente Henry Pérez 
entra en conflicto con Pablo Escobar, y es asesinado256, lo que provoca que 
Ramón Isaza y sus hombres entren también en conflicto con Pablo Esco-
bar257. Surge entonces el llamado grupo de LOS PEPES (“Perseguidos por 
Pablo Escobar”), conformado por narcotraficantes y sicarios, ex amigos y 
socios de Pablo Escobar, que, al ser declarados objetivos de este último, se 
organizaron para combatir al Cartel de Medellín, y entre los que, además 
de Henry Pérez, y Ramón Isaza, se encontraban Fidel y Carlos Castaño Gil, 
Miguel y Gilberto Rodríguez Orejuela (jefes del cartel de Cali), y Diego 
Fernando Murillo Bejarano, alias Don Berna258. Según Ernesto Báez, las 
razones de este conflicto fueron las siguientes:

253 Idem. 
254 La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 25 de mayo de 1989 vino justo después 

de la masacre de la Rochela, en la que varios operadores judiciales fueron asesinados por 
miembros de grupos paramilitares. Vid. decisión de control de legalidad en el caso contra 
alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 109. 

255 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
118.

256 Idem.
257 Idem.
258 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 184.
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En 1990 se rompen las relaciones entre Pérez y Escobar, en gran parte 
porque a Escobar lo estaban buscando mucho las autoridades, y varias per-
sonas, incluyendo ex desmovilizados del M-19, y miembros del Estado que 
estaban interesados en que Henri Pérez rompiera relaciones con Escobar 
y lo persiguiera […] Ese año se dan varias muertes cercanas a Escobar en 
Medellín y en el Magdalena Medio y Escobar empieza a sospechar que era 
Henry Pérez el que se encontraba detrás de esas muertes. En agosto de 
1990, en la Hacienda Nápoles se reunieron Pérez y Escobar, cada uno con 
más de un centenar de escoltas. Llegaron a una presunta paz, pero al llegar 
Pérez a Puerto Boyacá, anuncia que colaborará con el batallón en una ope-
ración para dar de baja a Escobar y que declararía formalmente la guerra 
al capo, su anterior amigo y socio en el narcotráfico259.

En consecuencia, a principios de los años 90, la estructura de Fidel Cas-
taño en Córdoba y Urabá constituía el grupo paramilitar de mayor creci-
miento, mientras las otras estructuras se debilitaron como consecuencia de 
las múltiples pugnas en que se sumieron a raíz la ruptura entre los cárteles 
del narcotráfico260.

El fortalecimiento de la estructura de Fidel Castaño se debió también a 
los siguientes factores:

i. A diferencia del MAS y de la estructura de Henry Pérez, las ACCU 
de Fidel Castaño no dependieron para su financiación del nar-
cotráfico del cartel de Medellín261 (tenían suficiente financiación 
autónoma debido a las tierras y ganado acumulado por Fidel Cas-
taño en sus años como narcotraficante)262; esto evitó que tuviera 
problemas de financiación al desaparecer Rodríguez Gacha y Pa-
blo Escobar263;

ii. Las ACCU no sufrieron la misma persecución por parte del Es-
tado como ocurrió con otros grupos paramilitares como el de 
Henry Pérez, tanto por la relación de este último con el cartel de 
Medellín, como por la reacción social que tuvieron algunas de sus 
acciones (como la masacre de la Rochela, en la que fueron asesi-
nados los operadores judiciales enviados a investigar la muerte de 

259 Citado en la sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra 
n. 1), párr. 156. 

260 Ibid, párr. 143. 
261 Ibid, párr. 149. 
262 Idem. 
263 Ibid, párr. 150. 
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19 comerciantes en 1989), lo que provocó una mayor persecución 
militar y policial contra los integrantes de dicho grupo)264

iii. Fidel Castaño reclutó fácilmente adeptos y convencidos de la cau-
sa guerrillera en un momento en que se ponía en entredicho que 
el grupo de Henry Pérez tuviera este carácter, al ser este último 
visto en aquella época junto a varios líderes del M-19265; y

iv. Aunque Fidel Castaño fue uno de los cabecillas de los PEPES, la 
guerra entre cárteles no se activó en el departamento de Córdoba, 
de manera que su grupo no resultó muy afectado por la misma266;

En 1990, con motivo de diversos diálogos de paz adelantados desde el 
gobierno de Virgilio Barco, se concretaron las negociaciones con varios 
grupos de la guerrilla, las cuales entraron en un proceso de desarme y des-
movilización267. Al desmovilizarse el Ejército Popular de Liberación (ope-
rativo en el sur del departamento de Córdoba), Fidel Castaño desmovilizó 
a 300 hombres, y entregó varias de sus tierras para adelantar proyectos 
productivos que facilitaran la reinserción268.

En este marco las FARC crearon el Frente 58 con el objetivo de incur-
sionar en el sur de Córdoba y ocupar los territorios dejados por el EPL269, 
dirigiendo una parte importante de sus acciones contra los desmovilizados 
del EPL, que habían conformado el movimiento político Esperanza, Paz y 
Libertad270.

Ante esta situación, Fidel Castaño decide movilizar de nuevo su estruc-
tura paramilitar, fortaleciéndola y expandiéndola con el reclutamiento de 
personas de distintos sectores sociales y un buen número de desmoviliza-
dos del EPL271. Estos últimos conformaron los llamados Comandos Popula-
res, que pasaron a ser contraguerrillas de los paramilitares, y a apoyar con 
inteligencia y operativos a las ACCU272.

En diciembre de 1993 Pablo Escobar es asesinado, y apenas un mes más 
tarde, en enero de 1994, muere Fidel Castaño (no se sabe bien si murió por 
fuego enemigo en un operativo, si fue asesinado por sicarios de Pablo Esco-

264 Ibid, párr. 153.
265 Ibid, párr. 154. 
266 Ibid, párr. 156. 
267 Ibid, párr. 144. 
268 Idem, párr. 144.
269 Ibid, párr. 146. 
270 Ibid, párr. 145.
271 Ibid, párr. 146.
272 Idem.
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bar, o si fue su hermano Carlos Castaño quien ordenó su muerte)273. Es en 
este momento, cuando Carlos Castaño asume el liderazgo de las ACCU, y 
él, junto con su hermano Vicente Castaño, generarán una nueva dinámica 
del paramilitarismo, con un proyecto dinámico y suprarregional, que se vio 
favorecido en su expansión por la aprobación en 1994 de las Cooperativas 
de Vigilancia y Seguridad Privada (conocidas como Convivir)274. Además, 
a partir de 1994, con la muerte de Pablo Escobar, la organización criminal 
“La Terraza”, nacida durante la guerra de los carteles, se transformó en una 
oficina de sicarios (con base en el municipio de Envigado), liderada y fi-
nanciada por alias Don Berna, que permitió a las ACCU comenzar a actuar 
en la zona metropolitana de Medellín y sus alrededores275.

C) La reactivación de los grupos paramilitares en la segunda mitad de los 
años 90

i. La creación de las Cooperativas de Vigilancia y Seguridad Privadas 
(Convivir)

Durante el gobierno de César Gaviria, se aprobaron la Ley 62 de 1993 
y el Decreto Extraordinario Núm. 356 de 1994, que crean las Cooperativas 
de Vigilancia y Seguridad Privada como “la empresa asociativa sin ánimo 
de lucro en la cual los trabajadores son simultáneamente los aportantes y 
los gestores de la empresa, creada, con el objeto de prestar servicios de vigi-
lancia en forma remunerada a terceros y el desarrollo de servicios conexos, 
como los de asesoría, consultoría e investigación y seguridad”276.

Sin embargo, es en el gobierno de Ernesto Samper cuando se realiza su 
reglamentación y se inicia su implementación en diversas regiones del país 
con las resoluciones ministeriales que las concretan y dan orientaciones277. 
Así, a las pocas semanas de su nombramiento, Samper recibió a una dele-
gación de ganaderos que le solicitaron que desarrollara las normas aproba-
das al final del gobierno Gaviria para que, dada la incapacidad del Estado 
para defenderlos, se les permitiera crear grupos de seguridad privados que 

273 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 185.
274 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

157.
275 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 185.
276 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

158.
277 Ibid, párr. 159.
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actuaran en coordinación con la fuerza pública. Samper les respondió de 
inmediato que empezaría a analizar esas alternativas, tarea que fue desa-
rrollada por su ministro de defensa Fernando Botero278.

Para ello, este último contrató los servicios como consultor, del enton-
ces comandante general de las Fuerzas Armadas de Perú (Nicolás de Bari 
Hermoza), quien había asesorado al presidente peruano Alberto Fujimori 
para la creación de las “Rondas Campesinas” y “Comités de Autodefensa”, 
que eran grupos de civiles a los que se daba instrucción y se armaba para 
apoyar al ejército peruano en su lucha contra las guerrillas de Sendero 
Luminoso y Tupac Amaru279. Según reconoció el propio Ministerio de De-
fensa, la visita de Hermoza (quien en la actualidad se encuentra condena-
do a 25 años de prisión en Perú por la creación del grupo paramilitar “La 
Colina” que cometió, entre otras, las masacres de la Cantuta y Barrios Altos 
por las que Perú ha sido condenado por la CIDH) fue clave para concretar 
varias de las ideas que se venían explorando280.

Entre estas destaca la unificación mediante la Resolución 368 del Minis-
terio de Defensa, de 27 de abril de 1995, de los “servicios especiales” y los 
“servicios comunitarios” de vigilancia y seguridad privada en la figura única 
de las CONVIVIR (anteriormente ambos tipos de servicios se regulaban 
como dos figuras distintas en los arts. 39 y 42 del Decreto 356 de 1994). 
Con ello se permitió a los servicios comunitarios (entendidos como “la 
organización de la comunidad en forma de cooperativa, junta de acción 
comunal o empresa comunitaria, con el objeto de proveer vigilancia y se-
guridad privada a sus cooperados o miembros dentro del área donde tiene 
asiento la respectiva comunidad”) tener acceso a armas de uso privativo 
de la fuerza pública, y poder emplear técnicas y procedimientos distintos 
de los autorizados para otros servicios de vigilancia y seguridad privada, 
lo que hasta entonces solo se permitía a los servicios especiales (es decir, 
a aquellos que de forma expresa, taxativa y transitoria podía autorizar la 
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada a personas jurídicas 
de derecho público o privado, con el objeto exclusivo de garantizar su pro-
pia seguridad en el desarrollo de actividades en áreas de alto riesgo o que 
tengan un interés público, y que requieran un nivel de seguridad de alta 
capacidad)281.

278 Idem. 
279 Ibid, párr. 160
280 Ibid párr. 161. 
281 Ibid, párrs. 163 y 164.
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Según el propio ministro Fernando Botero, la Resolución 368 del Mi-
nisterio de Defensa tuvo como intención despertar la solidaridad entre los 
civiles en la lucha contra la subversión, puesto que “ningún país en la histo-
ria ha sido capaz de vencer el problema de la criminalidad rural con el sólo 
esfuerzo de las Fuerzas Armadas. Se requiere el esfuerzo de la población 
civil organizada”282. Además, según subrayó el propio Ministro:

[…] ante el grave deterioro de la situación de orden público en el campo y 
ante las dificultades que tiene la fuerza pública, el fenómeno que se está obser-
vando es el crecimiento explosivo de los grupos de autodefensa al margen de la 
Ley. En esas condiciones, la disyuntiva para el país no está en tener cooperativas 
de seguridad rural o no tenerlas. La verdadera disyuntiva es entre tener coo-
perativas vigiladas por el Estado, o tener un desarrollo incontrolado de grupos 
paramilitares y de autodefensa creados al margen de la Ley. En otras palabras, 
estas instituciones se crean, o se crean; o se establecen institucionalmente por 
intermedio del Estado, o se crean por fuera de la ley. Y yo, definitivamente, pre-
fiero lo primero.

De esta manera, el Gobierno volvía a promover por disposición admi-
nistrativa la creación de grupos armados para defender propietarios283, re-
viviendo así el modelo de “autodefensa” de los años sesenta que tan sólo 
unos años antes, en 1989, había sido: (i) abolido por varios decretos legisla-
tivos; y (ii) declarado inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia284. 
Con ello, el problema del paramilitarismo se volvió mucho más complejo, 
puesto que a partir de 1996, este tipo de Cooperativas pasa de ser una pro-
puesta para apoyar al Estado en materia de comunicaciones, información 
y organización comunitaria, a convertirse en una estrategia anti-subversiva, 
con lo que se le agrega un componente claramente para-militar.

Es por esta razón que, en octubre 1996, Víctor Carranza (conocido 
como el “zar de las esmeraldas”) afirmaba en el Congreso de la Federa-
ción de Ganaderos (FEDEGAN) que “si la guerrilla arrecia su ofensiva, 
los colombianos deberían unirse alrededor de las CONVIVIR y sus fuerzas 
armadas”285. En consecuencia, como el Grupo de Memoria Histórica de la 
Comisión Nacional de Reparación y Reconciliación (“Grupo de Memoria 
Histórica”) ha afirmado, a partir de este momento, las élites locales deci-
dieron constituir sus Convivir como una oportunidad de enfrentar a la gue-

282 Ibid, párr. 161.
283 Decisión de control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 

186.
284 Ibid, párr. 186.
285 Declaración citada en la sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa 

Zapata (supra n. 1), párr. 178. 
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rrilla con el apoyo de la fuerza pública, de manera que para marzo de 1997 
se había ya constituido 414 Convivir por todo el territorio colombiano286.

Las Convivir se desarrollaron mucho más rápidamente en aquellas re-
giones en las que ya existían agrupaciones de autodefensa, y en la que ha-
bía una tradición de unirse frente a la insurgencia, como los demuestran 
los casos de Turbo, Puerto Berrío, Puerto Triunfo, Segovia y Puerto Nare, 
todas ellas en el departamento de Antioquía287. Además, en algunas regio-
nes como Sucre y Bolívar, las Convivir se convirtieron en los actores pre-
ponderantes, y dejaron de ser meros colaboradores de la fuerza pública. A 
este respecto, el Grupo de Memoria Histórica ha señalado:

Los militares evitaban la exposición a los golpes militares de las Farc; 
razón por la cual empezaron a limitar el alcance de sus operaciones mili-
tares en las zonas de retaguardia estratégica de las Farc; y ese cambió de 
actuar comenzó a generar malestar en las Convivir que percibían que la 
eficacia operativa no era proporcional a la información suministrada […] 
Los militares primero obraron de manera discontinua y luego tan limitada 
que bordearon la inacción. Todo esto generó un desgaste en las Convivir 
y provocó de facto la sustitución de la fuerza pública y la privatización de 
la guerra. Aquellas explotaron la laxitud del decreto 356 de 1994 para ex-
tender las funciones más allá del suministro de información y prolongarlas 
hacia el porte de armas de uso restringido (armas largas) y las labores de 
inteligencia, hasta el punto de que la inacción de la Fuerza Pública fue 
reemplazada por el accionar paramilitar288.

De hecho, incluso para quienes se dedicaban a analizar la situación de 
derechos humanos en el país resultaba muy difícil distinguir el actuar de 
los grupos paramilitares de las acciones de algunas Convivir, puesto que 
existían, en muchos casos, “relaciones de coincidencia, convergencia, com-
plementariedad y suplantación”, y muchos miembros de grupos paramili-
tares habían iniciado sus actividades en las Convivir289. Hasta las propias 
víctimas eran incapaces de distinguir a qué grupo pertenecían sus victima-
rios, y hablaban indistintamente de los “paracos” (paramilitares en lengua-
je popular), o de “los de la Convivir”290.

286 Idem. 
287 Ibid, párr. 179. 
288 Ibid, párr. 180. 
289 Decisión de control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 114.
290 Ibid, párr. 114.
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En noviembre de 1997, la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad 
Privada, encargada de supervisar a las Convivir, reconoció que no tenía 
la capacidad necesaria para cumplir eficazmente esa tarea, lo que había 
provocado que en muchos lugares hubieran operado con el aval exclusivo 
e irregular de los gobernadores de los respectivos departamentos o de los 
comandantes militares291. Así, muchas de las Convivir, con una interpreta-
ción local de la legislación y sin mayor regulación, tuvieron acceso a armas 
de uso privativo de las fuerzas militares (y no sólo a armas de defensa per-
sonal), lo que cambió definitivamente su connotación, alcance y forma de 
operar292. De ahí que se afirme que las Convivir constituyeron un elemento 
decisivo en el desarrollo y expansión de los grupos paramilitares a lo largo 
y ancho del territorio colombiano293.

ii. La prohibición a las Convivir de utilizar armas largas y desarrollar 
funciones de inteligencia, y el paso a la clandestinidad de muchos de 
sus miembros

Hacia 1997 se generó un debate sobre si la existencia de las Convivir 
mostraba que el Estado había renunciado al monopolio en el uso de la 
fuerza, así como si debido a su intervención se estaba involucrando a civiles 
en el conflicto en violación del principio de distinción294. A pesar de que 
a finales de 1997, muchos gremios y sectores de opinión de la sociedad 
colombiana estaban a favor de mantener las Convivir con un mayor grado 
de regulación295, la Corte Constitucional les prohibió en octubre de 1997 
el porte de armas largas y el desarrollo de labores de inteligencia (dos de 
las elementos que configuraban su carácter para-militar)296.

Un número importante de Convivir reaccionó anunciando públicamen-
te su paso a la clandestinidad y oficializando su conversión en grupos para-

291 Para esta misma fecha (finales de 1997), la Fiscalía General de la Nación adelantaba, 
por lo menos, 35 investigaciones penales contra miembros de esas asociaciones acusados 
de homicidio, tortura y otros delitos graves. Quejas recibidas por la Oficina del Alto 
Comisionado en Colombia dan cuenta igualmente de casos de ejecuciones extrajudiciales, 
torturas, desapariciones y otros delitos cometidos por miembros de dichas “asociaciones”. 
Vid. control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 115

292 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
165.

293 Ibid, párr. 166.
294 Ibid, párr. 197.
295 Ibid, párr. 187.
296 Idem.
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militares297. Otras decidieron mantener su estructura para convertirse en 
el ala financiera de los grupos paramilitares que estaban creciendo. Así, 
por ejemplo, a través de las Convivir se gestionaban los pagos de las bana-
neras a las autodefensas en los departamentos del Atlántico y Magdalena 
(particularmente conocido es el caso de la convivir Papagayo)298. En este 
sentido, el comandante del Bloque Bananero de las ACCU, alias H.H., ha 
declarado que “las Convivir, habían sido creadas para fines legales, pero 
nosotros las utilizábamos para nuestros propios fines […] Las Convivir nos 
servían para recoger fondos y también como enlace con las autoridades”299.

El apoyo a las Convivir y la preocupación de muchos de los habitantes 
de las zonas afectadas por la guerrilla, motivó que cuando las Convivir fue-
ron declaradas inviables por el gobierno de Andrés Pastrana y se ordenó su 
consiguiente desmantelamiento, diversos sectores políticos, empresariales 
y militares apoyaron el proyecto paramilitar de Carlos Castaño300. De esta 
manera, la relación de las Convivir con el paramilitarismo, además de sig-
nificar la privatización de la seguridad, supuso el traspaso de personas de 
la legalidad a la ilegalidad301, incluyendo a varios de los más importantes 
comandantes paramilitares, entre los que se encuentran Salvatore Mancu-
so, alias HH, alias Jorge 40, alias Diego Vecino, alias Simón Bolívar, y alias 
Cadena302.

D) La expansión por el conjunto del territorio colombiano de los grupos pa-
ramilitares entre 1997 y 2002, y la creación de las denominadas Autode-
fensas Unidas de Colombia

Entre 1996 y 1997 se produjeron varias reuniones entre miembros de 
las élites locales, Carlos Castaño y/o Salvatore Mancuso, en las que se deci-
dió la conformación de grupos de autodefensas en distintas regiones de la 
costa Caribe, los cuales serían financiados por las cuotas de los dueños de 
fincas y ganaderos303. Con este fin, y aprovechando las disposiciones legales 
que existían para la conformación de las Convivir, Salvatore Mancuso creó 

297 Idem.
298 Ibid, párr. 190. 
299 Ibid, párr. 181.
300 Ibid, párr. 188.
301 Ibid, párr. 189. 
302 Ibid, párrs. 182-184. 
303 Control de legalidad en el caso contra alias Carlos Tijeras (supra n. 141), párr. 205.
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más de diez en los departamentos de Córdoba, Sucre, Bolívar, Magdalena 
y Cesar, asumiendo la jefatura del Bloque Norte de las ACCU en 1996304.

A partir de entonces las ACCU iniciaron una serie de homicidios múl-
tiples y selectivos que tenían como objetivo generar el terror, desplazar a 
la población civil y obtener el apoyo de los pobladores, de manera que se 
dieran las condiciones para:

i. Crear un corredor que comunicara la Serranía de San Lucas al sur 
de Bolívar con la costa Caribe, y así generar un corredor completo 
para el negocio del narcotráfico;

ii. Evitar el paso de la guerrilla por los Montes de María hacia las 
zonas por transita el río Magdalena305.

Por ello, no solo se llevó a cabo una ofensiva encaminada a apropiarse 
de los cultivos de uso ilícito en la Serranía de San Lucas, sino que también 
se desarrolló una fuerte disputa por los corredores que permitían sacar la 
coca a la costa Caribe y de ahí enviarla a Centroamérica o directamente a 
los EE.UU306.

Para abril de 1997, y después de irse articulando en varias reuniones 
celebradas a lo largo de varios años, se generó el proyecto de creación 
de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), como una federación de 
distintos grupos paramilitares. En un primer momento, se unieron a las 
AUC, las Autodefensas de Córdoba y Urabá (ACCU), las Autodefensas de 
los Llanos Orientales, las Autodefensas de Ramón Isaza y las autodefensas 
de Puerto Boyacá307. Al año siguiente, se adhirieron las Autodefensas de 
Santander y del Sur del Cesar, las Autodefensas del Casanare y las Autode-
fensas de Cundinamarca, adhesión a la que le siguieron las de otros grupos 
posteriormente308.

De esta manera, el proceso de alianza entre los diversos grupos parami-
litares resultó en una federación de grupos regionales que se definieron 
como “organizaciones contra-guerrilleras y aliadas del Estado en su lucha 
contrainsurgente”. Estos grupos se reunieron bajo la bandera de las AUC 

304 En 1996, Salvatore Mancuso asumió la posición de comandante del Bloque Norte, al mando 
de 80 hombres que conformaban la Sección Sucre- Bolívar, con un área de operaciones que 
incluía (i) Tolú Viejo y el Guamo; (ii) Magangué, y (iii) Valledupar, Codazzi y Pailitas. Vid. 
control de legalidad en el caso contra alias Carlos Tijeras (supra n. 141), párr. 205

305 Ibid, párr. 211. 
306 Idem. 
307 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

192.
308 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 91.



898 Héctor Olásolo Alonso

con el propósito de presentarse como una organización con un mando 
unificado, un plan nacional, una coordinación multi-regional de las accio-
nes y una agenda con pretensiones programáticas, a los efectos de lograr 
un espacio en la negociación con el Estado y un estatuto que garantizara su 
reconocimiento como actor político en el futuro309.

309 Ya desde la incursión de estos grupos durante los años ochenta se pudo observar que 
tenían una vocación de construir en el largo plazo, mediante el ejercicio de la violencia, 
un proyecto político. Hoy en día no se pone en duda la responsabilidad de estas fuerzas en 
la muerte selectiva y organizada de miles de dirigentes activistas y militantes de la Unión 
Patriótica y del Partido Liberal.” Vid. control de legalidad en el caso contra Orlando Villa 
Zapata (supra n. 26), párr. 188; control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra 
n. 28), párr. 309 nota al pie 254.

 En particular, en el capítulo tercero de los estatutos de las AUC, sobre los Objetivos Políticos, 
Estatuto de Constitución y Régimen Disciplinario, se recoge el siguiente ideario de diez 
puntos:

 1. Oposición política y militar al aparato armado subversivo en las mismas condiciones de 
provocación y agresión planteadas por las organizaciones guerrilleras; 

 2. Oposición política y estratégica al Estado rescatando el monopolio de las armas 
delegado por el pueblo y supliendo para la sociedad, los vacíos e inconsistencias del Estado 
en el cumplimiento de la preceptiva constitucional que le ordena garantizar la vida, el 
orden social, la paz ciudadana, el patrimonio; la justicia social y la seguridad pública entre 
otros; 

 3. Representar y defender como actores políticos los intereses de amplios sectores y de la 
sociedad; cuyos derechos han sido desconocidos, amenazados o violados por el Estado y las 
guerrillas; 

 4. Participar como instancia prepositiva y decisoria en los procesos de transformación 
de las estructuras políticas económicas y sociales del Estado dentro de un contexto de 
concertación encaminado al logro de la paz; 

 5. Promover y consolidar la organización política de masas sobre cuya base descansa la 
representación social y política de la organización en armas; 

 6. Construcción de un proyecto político, de alcance y dimensiones nacionales como 
canal de expresión de las estructuras políticas de base y del estamento militar en la etapa 
del conflicto armado y, como movimiento político legal y democrático en la etapa del 
posconflicto; 

 7. Propender por el mejoramiento de las condiciones de vida de la población civil 
asentada en territorios de influencia geopolítica de la organización, desarrollando 
programas y proyectos en las áreas de educación, salud, vivienda social, servicios básicos, 
economía agraria y vías de comunicación entre otros. La reactivación económica y social de 
las regiones devastadas por la guerra, constituyen una prioridad política inaplazable para la 
organización; 

 8. Avanzar en la promulgación y difusión de los valores de la democracia y del respeto a los 
derechos humanos dentro de un marco de tolerancia, solidaridad, pluralidad, convivencia 
pacífica y libertad de opinión; 

 9. Difundir a nivel del estamento militar el análisis, conocimiento y aplicación del 
Derecho Internacional Humanitario, como instrumento ético de conducta en el desarrollo 
de la guerra y, promover entre los actores contendientes el establecimiento de un código 
local (para el país) de humanización del conflicto; y 

 10. Proponer y facilitar una salida negociada al actual conflicto armado de tal manera que 
la solución política prime sobre la solución militar como última opción. 
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Bajo estas premisas, el proceso de expansión territorial de las AUC tuvo 
su principal epicentro en el norte del país, donde trataron de crear un 
corredor anti-subversivo, que fuera desde la frontera con Panamá (selva 
del Darién) hasta los límites con Venezuela, pasando por el norte de Antio-
quia, Córdoba, Bolívar, la zona del Magdalena Medio y el Cesar. Lograron 
cortar los corredores de la guerrilla que comunicaban el Magdalena Medio 
con el Urabá, y entre los años 2000 y 2001 expulsaron al ELN de Barran-
cabermeja, mermando su influencia en toda la región310. Consolidadas en 
los departamentos de Santander y Norte de Santander, la expansión para-
militar continuó hacia el oriente, buscando el control del departamento 
de Arauca311.

Otro de los ejes de expansión del proyecto de las AUC fue hacia el su-
roccidente del país, donde tuvo como principales áreas de influencia el 
norte del Valle (en conexión con el Cañón de las Garrapatas) y el Bajo 
Putumayo, ejes a partir de los cuales se expandieron por los departamen-
tos del Valle, Cauca, Nariño, Putumayo y parte del Huila312. La expansión 
del paramilitarismo en este eje estuvo en gran medida relacionada con la 
intención de proteger y expandir su control sobre las rentas provenientes 
de la producción de narcóticos.

En consecuencia, si existe algún patrón identificable en la expansión 
del paramilitarismo, es lo que se ha denominado “expansión al arbitrio 
de las oportunidades”313. En el caso del suroccidente, esas oportunidades 
estuvieron en la financiación a través de las rentas provenientes del cultivo 
de insumos para la producción de narcóticos, y en la disposición y apoyo 
de las élites locales314.

En cuanto a su modus operandi, se pueden distinguir dos estrategias 
genéricas en la ideología de la casa Castaño. Por una parte se buscó la 
preparación de dirigentes, la participación en procesos democráticos de la 
región, la concientización desde las bases para la actividad política, y el tra-
bajo con las juntas de acción comunal315. Con ello, se pretendía vencer al 

310 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 192.
311 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 94.
312 Ibid, párr. 95. 
313 Ibid, párr. 96.
314 Idem.
315 Por ejemplo, el Bloque Elmer Cárdenas organizó en 1999 en la región del Urabá el 

movimiento campesino “Escuchar”. En el mismo participaron Juntas de Acción Comunal 
y promotores de desarrollo social (PDS). Impartiendo formación a esas Juntas, así como 
a los consejos municipales y veedurías ciudadanas, se creó en 2001 el proyecto “Urabá 
Grande, Unido y en Paz”. Políticos de todos los niveles se involucraron con este Bloque. 



900 Héctor Olásolo Alonso

enemigo mediante la formación de las bases316. La mejor forma de quitarle 
adeptos a la guerrilla era apoyar a la población en muchos proyectos, de-
sarrollar el campo, arreglar puentes, permitir que los profesores pudieran 
vivir en el campo, y garantizar que hondease una bandera de Colombia en 
cada escuela317.

Por otra parte, la regla general fue ordenar la muerte por ser subversi-
vo o auxiliador de la subversión, sin descartar los asesinatos relativos a la 
llamada “limpieza social”. Cada comandante de frente determinaba la mo-
dalidad y circunstancias en que debían llevarse a cabo, así como el destino 
final de los cuerpos de sus víctimas. En unas ocasiones los hacían desapare-
cer en los caños, y en otras los dejaron en la vera del camino como muestra 
del poderío de la organización. También hubo casos en que fueron arro-
jados al río, o en que fueron exhibidos en las calles de los municipios318. 
Desplegaron una estrategia contrainsurgente basada en el terror en la que 
la violencia contra la población civil fue su principal instrumento. De esta 
manera, la sola presencia de las AUC en la región, unido al conocimiento 
público de sus ejecuciones, eran motivos suficientes para generar terror en 
la población319.

E) La evolución de los grupos paramilitares entre 2003 y 2006: la desapari-
ción de las Autodefensas Unidas de Colombia

Desde el año 2002 disminuye el número de víctimas una vez que los 
grupos paramilitares han logrado consolidar su dominio sobre una parte 
importante del territorio nacional. A esto se unió el avance de la fuerza pú-
blica que tomó la iniciativa en la confrontación armada, y la concentración 

No pretendían derrocar al estado, sino coadyuvar sus actividades con las personas que 
habitaban esa zona. Vid. control de legalidad en el caso contra alias El Alemán (supra n. 
44), párr. 492.

316 Ibid, párr. 493.
317 Idem.
318 Sobre la desaparición de los cuerpos, alias El Alemán declaró que cuando conoció a Vicente 

Castaño, éste les indicó que, por petición de las fuerzas armadas y de las autoridades civiles, 
se debía evitar dejar los muertos en lugares donde el ejército y la policía pudieran tener 
competencia, por lo que lo mejor era desaparecerlos. Vid. control de legalidad en el caso 
contra alias El Alemán (supra n. 44), párr. 494.

319 Como complemento de esta actividad, algunos bloques, como el Elmer Cárdenas, tuvieron 
una camioneta blanca que utilizaron para el transporte de sus víctimas, y a la que los 
habitantes de la zona denominaron “la última lágrima”. Esta camioneta fue, en ocasiones, 
estacionada frente a la estación de policía. Vid. control de legalidad en el caso contra alias 
El Alemán (supra n. 44), párr. 493.
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de las guerrillas en sus espacios de retaguardia estratégica e histórica320. En 
consecuencia, si bien a partir de finales del año 2000 las AUC habían incre-
mentado sus enfrentamientos directos con las guerrillas, desde finales de 
2002, las Fuerzas Armadas retomaron la iniciativa en las acciones ofensivas 
contra aquellas.

Paralelamente, el gobierno de Álvaro Uribe inició un proceso de acer-
camiento y negociación con los grupos paramilitares (varios de ellos nego-
ciaron en una sola mesa, pero otros negociaron de manera paralela). Esto 
fue consecuencia de que, si bien, hasta el año 2002, existió una relación de 
cierta colaboración entre los distintos grupos debido al trabajo que Carlos 
Castaño había tratado de desarrollar desde la conformación de las AUC, a 
partir de julio de 2002, fecha en que renuncia a la presidencia de las AUC, 
termina cualquier proyecto confederativo.

Los acuerdos a los que estaban llegando las AUC con Álvaro Uribe ge-
neraron fricciones internas, las cuales incluyeron el enfrentamiento entre 
estructuras paramilitares, redefinición de liderazgos, disputas internas por 
influir en el proceso, y una separación aún más tajante entre las distin-
tas organizaciones y comandantes. En esta dinámica, la posición adoptada 
frente al narcotráfico tuvo un papel esencial321.

Un ejemplo de las disputas internas dentro de las AUC fue el conflicto 
mantenido en los Llanos Orientales entre las Autodefensas Unidas del Ca-
sanare, comandadas por Héctor Buitrago, alias Martin Llanos, y el Bloque 
Centauros de Miguel Arroyabe322. Otro ejemplo fue el conflicto sostenido 
entre el Bloque Metro comandado por alias Rodrigo Doblecero (quien ha-
bía redactado los estatutos de las AUC y era muy cercano a Carlos Castaño) 
y los Bloques Cacique Nutibara, Central Bolívar y Calima (comandados por 
alias Don Berna, alias Macaco, y alias H.H.), que provocó el exterminio de 
los miembros del Bloque Metro entre mayo y diciembre de 2003323.

Este último conflicto acabó de minar la frágil autoridad de Carlos Cas-
taño, y en marzo de 2004, una de las condiciones impuestas para que se 
unificaran las mesas de negociación con los grupos paramilitares, fue la 
salida de Carlos Castaño del equipo negociador324. Así mismo, del mismo 
salió reforzada la posición de alias Don Berna (quien pasó a dominar todos 

320 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 193.
321 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 

216.
322 Ibid, párr. 223.
323 Ibid, párrs. 217-221.
324 Idem.
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los grupos de Medellín), lo que generó una posición más condescendiente 
con el narcotráfico325.

Cuando en 2004, el gobierno les exige su reclusión en la cárcel, se crea 
una división importante dentro de los mandos paramilitares negociadores, 
Vicente Castaño ya había ordenado previamente a los hermanos Mejía Mu-
nera que continuaran con sus operaciones, guardaran armas y mantuvie-
ran todas las formas de financiación en caso de que se llegara a un punto 
muerto en la negociación326. De manera que cuando el gobierno pide la 
reclusión de los líderes paramilitares, Vicente Castaño entendió este hecho 
como una ruptura definitiva en el proceso de negociación, y pidió a sus 
estructuras, que estaban en estado latente, que volvieran a activarse327. Así 
se explica que en el año 2005, se acabaran desmovilizando 19 comandantes 
y 200 mandos medios, cuando las AUC estaban integradas a nivel nacional 
por más de 40 comandantes y 500 mandos medios.

IV. GRUPOS PARAMILITARES QUE FORMARON PARTE DE LAS 
AUTODEFENSAS UNIDAS DE COLOMBIA ENTRE 1997 Y 2005

A) Introducción

Las Autodefensas Unidas de Colombia nacieron en 1997 como una fe-
deración de grupos paramilitares regionales, que permitió una cierta coor-
dinación entre el actuar de tales grupos mientras su fundador, Carlos Cas-
taño, se mantuvo al frente de las mismas hasta julio de 2002, y que terminó 
despareciendo tras el asesinato de este último en 2004 y la desmovilización 
conforme a la Ley de Justicia y Paz de una parte importante de sus inte-
grantes en 2005.

Las AUC estuvieron inicialmente conformadas por las Autodefen-
sas Unidas de Córdoba y Urabá (ACCU), las Autodefensas de los Llanos 
Orientales, las Autodefensas de Ramón Isaza y las Autodefensas de Puerto 
Boyacá328, uniéndose en los años siguientes otros grupos como las Autode-
fensas de Santander y del Sur del Cesar, las Autodefensas del Casanare y 
las Autodefensas de Cundinamarca329. En la presente sección se analizan 

325 Idem.
326 Ibid, párr. 224.
327 Ibid, párr. 225. 
328 Ibid, párr. 192.
329 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 91.
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aquellos grupos que formaron parte de las AUC, y cuya estructura y fun-
cionamiento ha sido tratado en alguna de las decisiones dictadas hasta el 
momento en los procesos por parapolítica y justicia y paz.

B) Las Autodefensas Unidas de Córdoba y Urabá

i. El Bloque Norte operativo en los departamentos del Atlántico, El Cé-
sar, La Guajira y Magdalena

En la segunda mitad de los años 90, se crea la estructura denominada 
“Bloque Norte” de las ACCU, que dependiente de la Casa Castaño, se en-
contró al mando de Rodrigo Tovar Pupo, alias Jorge 40. Este Bloque tuvo 
como principal área de operaciones los departamentos del Atlántico, El 
César, La Guajira y Magdalena330, y ocasionalmente actuó también en los 
departamentos de Bolívar, Córdoba, Norte de Santander, Santander y Su-
cre331. En 1998 se unieron al mismo las Autodefensas Campesinas del Sur 
del Cesar o Frente Héctor Julio Peinado comandadas por alias Juancho 
Prada332.

El Bloque Norte se organizó a través de estructuras conocidas como 
“Frentes”, que desplegaron su accionar criminal mediante “Comisiones”333. 
Los siguientes catorce frentes hicieron parte de su organización: “Adalvis 
Santana”, “Bernardo Escobar”, “Contrainsurgencia Wayuu”, “David Her-
nández Rojas”, “Guerreros de Baltasar”, “Héroes Montes de María” (inde-
pendizado en el 2001), “José Pablo Díaz”, “Juan Andrés Álvarez”, “Márti-
res del Cesar”, “Resistencia Chimila”, “Resistencia Motilona”, “Resistencia 
Tayrona”, “Tomas Guillen” y “William Rivas”334. En el momento de mayor 
expansión y desarrollo llegó a contar con 4.759 miembros335.

Cada una de las comisiones que formaban parte de cada frente, estaba 
al mando de un comandante o superior jerárquico, y contaba con personal 
(“patrulleros”) asignado para: (i) el recaudo de recursos; (ii) contactar a 
la administración y la fuerza pública; y (iii) realizar labores de inteligencia 
urbana y rural sobre la población civil. Estos últimos eran además quienes 

330 Ibid, párr. 5
331 Ibid, párr. 7.
332 Idem.
333 Ibid, párr. 8.
334 Ibid, párr. 9.
335 Idem.
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ejecutaban las acciones criminales dispuestas desde la jefatura de cada es-
tructura336.

El Bloque Norte contaba además con una estructura política, financiera 
y armada, que le permitió convertirse en una macro estructura criminal, 
que se valió de la asistencia (por acción u omisión) de autoridades y funcio-
narios (incluidos miembros de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional) 
y de otras organizaciones ilegales337. De este modo, el Bloque Norte llegó a 
incursionar en importantes sectores de las administraciones públicas loca-
les y regionales, y vinculó a un buen número de gobernadores y parlamen-
tarios nacionales de la costa Caribe338.

Aunque se conformó formalmente como una estructura antisubversiva, 
la estrategia central del Bloque Norte nunca estuvo dirigida al enfrenta-
miento contrainsurgente, sino a realizar acciones unilaterales contra quie-
nes ni ofrecían combate, ni se encontraban en condiciones de oponer re-
sistencia339. La violencia ejercida contra de la población civil respondió a 
patrones de conducta definidos340. Así, durante el tiempo que operó el 
Bloque Norte en los departamentos del Atlántico y Magdalena, desarrolló 
la política de atacar a aquellos miembros de la población civil que eran se-
ñalados, sin proceso judicial alguno, como enemigos del Bloque, es decir, 
como militantes o auxiliadores de las guerrillas o simplemente como gene-
radores de un “daño para la sociedad”341. En este sentido, su comandante, 
alias Jorge 40, ha afirmado:

[…] dentro de la guerra los comandantes dábamos directrices a nuestros 
subalternos, directrices en el ámbito político, directrices en el ámbito militar, 
directrices en el ámbito social, para que cada uno de ellos las desarrollara con el 
único objetivo de, valga la redundancia, lograr los objetivos políticos que tenía 
la organización de autodefensas. Dentro de ese esquema es bueno que se sepa 
que cada comandante en su zona desarrollaba actividades de inteligencia, que 
son las operaciones previas o son las operaciones que traen como resultado la 
información, para después desarrollar las operaciones militares, esa era una au-
tonomía que ellos tenían; mi directriz era que utilizaran todos los medios que 

336 Idem.
337 Ibid, párr. 3.
338 Ibid, párr. 10.
339 Ibid, párr. 69.
340 Ibid, párr. 67.
341 Ibid, párr. 68. Para el año 2010, la Fiscalía había documentado con relación al Bloque Norte 

la perpetración de 2.188 conductas delictivas con 8.006 víctimas registradas, de las cuales: 
(i) 724 son actos de desplazamientos forzados (que habrían afectado a 4.500 víctimas); (ii) 
333 a masacres con 1.563 víctimas reportadas; (iii) 410 al reclutamiento ilegal de niños, 
niñas y adolescentes; (iv) 2.583 personas a desapariciones forzadas. Vid. sentencia de 
primera instancia en el caso contra Edgar Ignacio Fierro Flores (supra n. 65), párr. 68.
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en el teatro de operaciones les permitieran lograr identificar al enemigo y si no 
había un entendimiento político, la orden era que al enemigo si no se le vence 
políticamente, se le vence militarmente342.

ii. El Bloque Héroes de los Montes de María operativo en los departa-
mentos de Sucre y Bolívar

El Bloque Héroes de los Montes de María, conocido inicialmente como 
Bloque Sucre-Bolívar343, formó parte del Bloque Norte hasta su indepen-
dencia en el año 2001. El nacimiento formal del Bloque, se produce a 
raíz de una reunión en las finca Las Canarias en la que varios políticos y 
empresarios de la región llegaron a un acuerdo para crear un grupo de 
autodefensas en el que participaran alias Cadena y alias Juancho Dique344. 
Si bien, su antecedente inmediato fueron las diez Convivir que operaron 
en los departamentos de Sucre y Bolívar entre 1996 y 1997, y a las cuales 
pertenecieron algunos de sus más notorios dirigentes, como alias Cadena y 
alias Juancho Dique. Como ha explicado el Grupo de Memoria Histórica, 
“el despliegue de la expansión nacional de los paramilitares llegó a la re-
gión de los Montes de María, agrupando las Convivir que venían operando 
desde el año 1996, en el frente paramilitar Rito Antonio Ochoa de las AUC 
en el año 1997”345.

La comandancia del Bloque correspondió a alias Diego Vecino, quien 
actuó bajo la dirección de la Casa Castaño346. En cuanto a su estructura, el 
Bloque Héroes de los Montes de María estaba compuesto por tres frentes 
(que acabaron de conformarse hacia 2002):

i. Frente Golfo de Morrosquillo, al mando de alias Cadena, operati-
vo en San Onofre, Sincelejo, Corozal, Betulia, El Roble, Sampues, 

342 Sentencia de primera instancia en el caso contra Edgar Ignacio Fierro Florez (supra n. 65), 
párr. 68.

343 Control de legalidad en el caso Diego Vecino y Juancho Dique (supra n. 84), párr. 83. Vid. 
también la sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y Paz de Bogotá en este mismo 
caso el 29 de junio de 2010, párr. 66, nota al pie 31. 

344 Control de legalidad en el caso Diego Vecino y Juancho Dique (supra n. 84), párr. 88. Vid. 
también la sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y Paz de Bogotá en este mismo 
caso el 29 de junio de 2010, párr. 66, nota al pie 31. 

345 Control de legalidad en el caso Diego Vecino y Juancho Dique, (supra n. 84), párr. 83. Vid. 
también la sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y Paz de Bogotá en este mismo 
caso el 29 de junio de 2010, párr. 66, nota al pie 31. 

346 Control de legalidad en el caso Diego Vecino y Juancho Dique (supra n. 84), párr. 88. Vid. 
también la sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y Paz de Bogotá en este mismo 
caso el 29 de junio de 2010, párr. 66, nota al pie 31. 
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Los Palmitos, Tolu, Coveñas, San Antonio de Palmito, Toluviejo, 
Ovejas, Morroa, Chalán, Colosó, San Antero, Chinú, San Andrés 
de Sotavento, Purísima, Chimá y Momil;

ii. Frente Canal del Dique, al mando de alias Juancho Dique; su base 
estaba ubicada en María la Baja, y se encontraba operativos en 
Cartagena, Guamo, San Juan Nepomuceno, San Jacinto, Carmen 
de Bolívar, Turbaco, Arjona, Bayunca, Turbana, San Estanislao, 
Santa Rosa, Clemencia, Mahates, Soplaviento, Calamar, Santa Ca-
talina y Arroyo Hondo; y

iii. Frente Sabanas de Bolívar y Sucre, al mando de alias Román, ope-
rativo en Magangue, Zambrano, San Pedro Sucre, Buenavista y 
Sisa347.

Con respecto a las acciones de violencia cometidas por este Bloque, el 
Grupo de Memoria Histórica ha subrayado que las mismas se caracteriza-
ron por los homicidios selectivos, las masacres y las desapariciones forza-
das. En el mismo sentido, la SJP ha afirmado:

De las 42 masacres perpetradas por ellos entre l996 y 2003 en los Mon-
tes de María, 25 se convirtieron además en acciones de tierra arrasada en 
las que destruyeron bienes civiles, realizaron actos de pillaje, infligieron 
torturas, cometieron violaciones sexuales y llevaron a cabo desapariciones 
forzadas. De esas 25 masacres de tipo tierra arrasada, 16 fueron perpetra-
das entre 1999 y 2000. A todo esto debe añadirse la acción relacionada con 
los desplazamientos forzados masivos: entre 1995 y 2000, según el Sistema 
Único de Registro de Acción Social, 20.677 personas fueron víctimas de 
desplazamiento forzado en los Montes de María […]348.

El actuar del Bloque Héroes de los Montes de María constituye un ejem-
plo paradigmático de la “parapolítica” al desarrollar una estrategia de pe-
netración en la población civil mediante la intimidación con las armas, 
para conseguir que los candidatos escogidos por el Bloque fueran elegidos, 
y así defendieran sus intereses desde sus nuevas posiciones349.

A este respecto, la Sala de Casación Penal, en su sentencia de 8 de febre-
ro de 2012 en el caso contra los congresistas Jorge Luis Ferid Charid y Jose 
María Imbeth Bermúdez y el gobernador de Córdoba Jesús María López 

347 Control de legalidad en el caso Diego Vecino y Juancho Dique, (supra n. 84), párr. 83. Vid. 
también la sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y Paz de Bogotá en este mismo 
caso el 29 de junio de 2010, párr. 66, nota al pie 31. 

348 Idem. 
349 Control de legalidad en el caso Diego Vecino y Juancho Dique (supra n. 84), párr. 67. 
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Gómez, explicó como la estrategia empleada por el Bloque consistió en la 
desviación de recursos de la salud y el manejo de las situaciones adminis-
trativas en el sector educación, resultando condenado el gobernador del 
departamento de Sucre entre 2004 y 2007, Jorge Eliécer Anaya Hernández, 
por poner al servicio de los paramilitares las Secretarias de Hacienda y 
Educación350. En esta misma decisión la Sala de Casación Penal describió 
de la siguiente manera lo que denominó “el ajedrez político jugado por las 
autodefensas en el departamento de Sucre”:

Queda claro con lo anterior el ajedrez político jugado por las autodefensas 
en el Departamento de Sucre, pues en el año 2002 eligió dos senadores y tres 
representantes a la Cámara, más tres gobernadores consecutivamente desde el 
año 1998, sostén de las elecciones al Congreso de la República, todos condena-
dos por la Corte Suprema de Justicia [] Erik Morris Taboada, quien fuera ungido 
para el periodo 1998-2000, llegó a esa dignidad respaldado por los dirigentes 
sociales y políticos que aseguraron para el departamento de Sucre, la expansión 
del paramilitarismo: Joaquín García, el ex senador Álvaro García Romero y Sal-
vador Arana Sus, quien fue Secretario de Salud, elección a la que se llegó no sin 
antes cometer un fraude electoral que le costó la vida a quien fuera testigo del 
mismo [] Salvador Arana Sus fue el sucesor del anterior en la Gobernación del 
Departamento de Sucre y su gerente, era el brazo derecho del ex senador Álvaro 
García; como secretario de salud en el gobierno de Morris Taboada se encargo 
del aspecto médico y asistencial de los enfermos y heridos pertenecientes al gru-
po armado ilegal de las autodefensas, y manejaba los recursos de salud también 
en beneficio de la causa paramilitar. […] Arana Sus fue condenado igual que su 
antecesor en la Gobernación del Departamento de Sucre, por haber contribuido 
a la creación y el financiamiento del Frente la Mojana, como se denominó a esta 
estructura que nació con financiación oficial, y también fue hallado responsable 
de la desaparición forzada y homicidio del ex alcalde del municipio del Roble, 
que se había atrevido a denunciarlo por corrupción [] Jorge Eliécer Anaya Her-
nández es elegido gobernador del Departamento de Sucre para el año 2003, y 
nombra como Secretario de Educación a Oswaldo Ayala Bertel, cuñado del jefe 
paramilitar alias Cadena —ahí se entiende porque Nelson Stamp, el lugartenien-
te de Cadena dijo que manejaba la Secretaría de Educación— delegándole la 
facultad de autorizar todas las situaciones administrativas del personal docente 
del Departamento, con lo que se consolida para las autodefensas el manejo in-
discutible de todos los recursos de la salud y la educación, eje fundamental de 
la expansión del paramilitarismo en varias regiones de Colombia, como puede 
constatar en el Departamento de Córdoba donde Mancuso también controlo 
la salud con el nombramiento de Manuel Troncoso, un cuñado suyo, como Se-
cretario de ese ramo [] Pero como la articulación de esas tres Gobernaciones 
a un proyecto nacional tenía que contar con el concurso de Representantes y 

350 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de Única Instancia en el 
caso contra los congresistas Jorge Luis Ferid Charid y Jose María Imbeth Bermúdez y el 
gobernador de Córdoba Jesús María López Gómez de 8 de febrero de 2012, caso (radicado) 
núm. 35.227, párr. 421.
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Senadores relacionados con todos estos actores, los ex Senadores Álvaro Alfonso 
García Romero, Jairo Enrique Merlano Fernández, y la representante Muriel de 
Benito Fernández Rebollo, todos igualmente relacionados por sus nexos con pa-
ramilitares, tuvieron igualmente amplia participación en el fenómeno expansivo 
del paramilitarismo en el Departamento de Sucre [] Al senador Álvaro Alfonso 
García Romero la Corte lo condenó por hechos relacionados con la conforma-
ción y financiación de los Frentes Héroes del os Montes de María y la Mojana, en 
el departamento de Sucre, que fueron creados para que se encargaran en forma 
permanente de la seguridad de los ganaderos adinerados del centro, norte y sur 
de ese Departamento, hechos que se concretaron para los años 1997 y 1998 [] 
También el ex senador Jairo Enrique Merlano Fernández y la ex representante 
Muriel Fernández Rebollo fueron condenados no sólo por sus nexos con el gru-
po armado ilegal que operaba en el Departamento de Sucre, sino como deter-
minadores de actos de constreñimiento al perpetrados por alias “Cadena” y alias 
“El Oso” en diversos corregimientos de San Onofre, en la contienda electoral del 
año 2002 [] Igualmente ocurrió con el ex senador José María Conde Romero, 
conocido como Chepe Conde, quien se acogió a sentencia anticipada, luego de 
que la justicia estableciera sus vínculos con el Bloque Hèroes de los Montes de 
María y alias “Cadena” en la zona del Morrosquillo, compartiendo con el grupo 
ilegal proyectos de vivienda y negocios en Coveñas y Tolú, que como se sabe era 
zona que proveía de recursos a la estructura paramilitar por razón de las regalías, 
aliándose con esa criminalidad para obtener apoyo a las aspiraciones políticas 
de su ex esposa [] Marginalmente se acota que el ex Senador Jose María Conde 
Romero, llegó al Congreso de la República varias veces, dos en calidad de Repre-
sentante de la Cámara, y otra como Senador, re-emplazando a sus titulares, uno 
de ellos, Jesús Leon Puello Chamié, ex Senador que obtuvo para las elecciones 
de 2002-2006 su máxima votación en el Departamento de Bolívar: la Corte en la 
sentencia que condenó a Conde Romero y compulsó copias contra Puello Cha-
mié, estableció que estos dos ex Senadores compartieron negocios en común 
con alias Cadena, en relación con los Municipios de Tolú y Coveñas, y llama la 
atención los nexos tan cercanos entre la política del Departamento de Sucre y 
la del Departamento de Bolívar, obviamente ligada por el vaso comunicante del 
paramilitarismo [] El Señor Víctor Antonio Guerra de la Espriella, cuñado del 
procesado Jorge Luis Feris Charid con el que acudió a la reunión de Santa Fe 
del Ralito, y suscribió —que coincidencia— el Pacto de Ralito, fue el fundador 
de la Convivir Orden y Desarrollo, sociedad en la que trabajó con Salomón Ferid 
Charid, el hermano del ex Congresista enjuiciado Jorge Luis, de donde según 
lo consigna la resolución de acusación, se proveía el personal para los grupos 
paramilitares con armas, radios y carnés autorizados por el Estado colombiano, 
siendo Víctor otro de los asistentes en el año 1997 a la famosa reunión en la 
finca de “Las Canarias” de propiedad del ganadero Miguel Nule Amín, que fue 
algo así como el acto de Fundación del Frente Héroes de los Montes de María, 
a donde también concurrieron todos los actores de los que se viene hablando: 
Salvador Arana, Álvaro García, Salomón Feris Charid, y Mancuso [] Y no puede 
desatenderse para terminar el entramado político urdido por las autodefensas 
en el Departamento de Sucre, la responsabilidad advertida por los órganos en-
cargados de administrar justicia en relación con Alcaldes, que al igual que Jose 
Luis Ferid Charid y Salvador Arana, también acudieron a la citación de los pa-
ramilitares en Santa Fe del Ralito, para “refundar la patria”, como fueron los 
señores Edwin José Mussi Restom y Sabas Balseiro, Alcalde de los Municipios 
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sucreños de Ovejas y San Onofre, respectivamente, pues como se recordará, el 
alcalde de San Onofre se acogió a sentencia anticipada, ante la contundencia de 
plurales declaraciones lugareños y servidores públicos de la Alcaldía que eviden-
ciaron sus nexos con alias “Cadena” y en cuanto al alcalde de Ovejas consideró 
la Fiscalía en su decisión calificatoria del tema del Pacto de Ralito que éste había 
auspiciado a los paramilitares facilitando los predios para sus reuniones351.

El Bloque Héroes de los Montes de María tuvo una considerable proyec-
ción internacional porque alias Diego Vecino realizó gestiones tendientes a 
dar a conocer a nivel internacional el movimiento paramilitar de las AUC, 
bajo pretexto de ser un ganadero afectado por las acciones de la guerrilla 
y secuestrado en dos oportunidades. Siguiendo la estrategia acordada con 
Carlos Castaño, y el modelo de la subversión para hacer diplomacia, se 
contactó a un lobista reconocido en Miami —Armando Gutiérrez— con el 
objetivo de lograr un acercamiento con el Departamento de Estado de los 
EE.UU para mostrar los “fines políticos” de esta organización, lo que sin 
embargo no produjo los resultados esperados, porque en el año 2001 las 
AUC fueron declaradas organización terrorista. Sin embargo, alias Diego 
Vecino sí logró ser invitado como conferencista en Buenos Aires, en temas 
relacionados con el conflicto armado, quedando su intervención en semi-
narios organizados en Chile y Francia pendiente. A estos efectos, recibió la 
colaboración de profesores universitarios como el argentino Juan Antonio 
Rubiño y el colombiano Ricardo Solar352.

iii. El Bloque Elmer Cárdenas operativo en la región del Urabá de los 
departamentos de Antioquia, Córdoba y El Chocó

En 1995, Fredy Rendón Herrera, alias El Alemán, se vinculó a la es-
tructura paramilitar de la “setenta” por invitación de su fundador Carlos 
Correa, quien concertó una reunión entre aquel y Carlos Castaño353. Este 
grupo entra a formar parte de las AUC en 1997, e inicia un proceso de 
crecimiento tomando como punto de partida el municipio de Necocli, ha-
cia los municipios de Turbo, Carepa, y Chigorodó en el golfo de Urabá354. 
Desde entonces y hasta el año 2006, el Bloque Elmer Cárdenas se expandió 
hacia 52 municipios y 6 departamentos355, lo que le permitió incrementar 

351 Ibid, párrs. 421-436.
352 Idem. 
353 Vid. Control de legalidad contra alias El Alemán (supra n. 44), párr. 406.
354 Ibid, párr. 407.
355 Ibid, párr. 449.
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el número de sus efectivos hasta 1600 miembros en 2004, con importan-
tes pertrechos, armamentos militares y líneas de suministro356. Para esta 
época, la estructura militar del Bloque se dividía operativamente en los 
siguientes Frentes:

i. Frente Costanero, operativo en los municipios de San Bernardo 
del Viento, Moñitos, Cerete, Lorica, San Juan de Urabá, Necocli y 
Arboletes;

ii. Frente Pavarando, operativo en los municipios de Rio sucio, Be-
len de Bajirá, Mutatá, Carmén del Darien y Murindo;

iii. Frente Dabeiba, operativo en Mutata, Dabeiba, Uramita, Peque, 
Cañas Gordas, Frontino;

iv. Frente Tanela, operativo en los municipios de Acandi y Ungia;

v. Frente Norte Medio Zalaquí, operativo en los municipios de Rio 
Sucio, Carmen del Darién, Vigía del Fuerte y Bojayá; y

vi. Frente Héroes de Boyacá, con presencia en los municipios de Flo-
rian, Albania, departamento de Santander, Muzo, Coper, Pauna, 
Saboya, Otanche, Maripi, Chiquinquirá y Tunungua, en Boyacá, 
y Paime, Susa, Ubaté, Pacho, Cogua, San Cayetano y Simijaca en 
Cundinamarca357.

Conforme a directivas del comandante de las ACCU, Carlos Castaño, 
el Bloque Elmer Cárdenas, dirigido primero por Carlos Correa, y tras su 
muerte por alias El Alemán, tuvo que ceder temporalmente en varias oca-
siones ciertas áreas de operaciones al Bloque Bananero, comandado por 
alias H.H. y con presencia también en la región del Urabá358.

El Bloque Elmer Cárdenas adoptó los postulados ideológicos y políticos 
de las ACCU, configurándose como un movimiento político-militar anti-
subversivo, que de manera subsidiaria promovió la integración y el fortale-
cimiento regional del Gran Urabá (antioqueño, cordobés y chocoano)359. 
Así mismo, siguió la táctica militar de la Casa Castaño de avanzar, liberar 
zonas y modificar la composición de la población a través del recurso al 
desplazamiento forzado mediante amenazas u homicidios selectivos diri-
gidos a lograr la salida de aquellas personas y grupos acusados de ser cer-

356 Ibid, párr. 411.
357 Ibid, párr. 447.
358 Ibid, párr. 448.
359 Ibid, párr. 490.
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canos, simpatizantes o militantes de las FARC (el objetivo era pacificar la 
región y homogeneizarla políticamente)360.

Para lograr sus fines, el Bloque tuvo tres frentes principales de actua-
ción; (i) la actuación militar y la estrategia anti-subversiva; (ii) la actividad 
financiera de obtención de fondos para el material de intendencia y de 
campaña; y (iii) el trabajo social y político con las comunidades361 (este era 
en gran parte desarrollado por las esposas de los miembros del Bloque, y 
por quienes habían quedado incapacitados tras ser heridos)362. Resulta de 
particular relevancia el trabajo político del Bloque Elmer Cárdenas, debi-
do a que en 1997 Carlos Cataño encargó directamente a alias El Alemán 
realizar esta función, lo que permitió que otros comandantes como alias 
H.H. y Raul Hasbun delegaran en aquel esta labor363.

Para realizar el trabajo político se partió de la experiencia que Carlos 
Castaño había tenido con el movimiento Clamor Campesino, que había 
sido fundado en Córdoba en 1998 con el fin de aglutinar a los dirigentes 
sociales de la región y comprometerlos con el proyecto de la Casa Casta-
ño364. Alias El Alemán inició su misión con la alianza entre sus estructuras 
y las elites políticas locales a inicios del año 2000, a través de diversas or-
ganizaciones, con diferentes nombres, dependientes de la zona de acción 
política365. En un principio, actuó a través de la organización “Poder Po-
pular Campesino” (“PPC”) que operaba en el eje bananero del Urabá366. 
Posteriormente, extendió su actuar a los municipios del Urabá Chocoano 
y a los municipios de la margen izquierda de Córdoba (conocida como 
MARIZCO)367.

Esto permitió que en el año 2000 se realizara una reunión en el muni-
cipio de Necoclí, a la que asistieron todos los alcaldes, concejales y miem-
bros del movimiento político Esperanza Paz y Libertad de la región del 
Urabá368. En la misma, alias El Alemán y su asistente Jorge Pinzón Arango 
les propusieron el proyecto político regional de “Urabá Grande, Unida y 
en Paz”369.

360 Ibid, párr. 406.
361 Ibid, párr. 410.
362 Idem.
363 Ibid, párr. 464.
364 Ibid, párr. 453.
365 Ibid, párr. 465.
366 Ibid, párr. 465.
367 Idem.
368 Idem. 
369 Ibid, párr. 465.
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De las reuniones financiadas por el Bloque Elmer Cárdenas, y coordi-
nadas por Jorge Pinzón, surgieron comités con dirigentes locales que asu-
mieron la responsabilidad de desarrollar el proyecto en cada uno de sus 
municipios370, y de fomentar las Juntas de Acción Comunal que el propio 
Bloque creó en las distintas municipalidades en las que operó.

A continuación, el Bloque seleccionó los candidatos a alcaldías y conce-
jos municipales de su área de operaciones, de manera que, por ejemplo, 
en las elecciones de 2001 apoyó a candidatos a las alcaldías de municipios 
como el de Arboletes (específicamente al alcalde Jairo Mario Monsalve) y 
San Juan de Urabá (donde el respaldo fue para Miguel Ángel Zuluaga)371. 
El respaldo a los candidatos consistía en la aportación de carne de res para 
las reuniones políticas, transporte para el día de las elecciones, publicidad 
política, camisetas, y la entrega de dólares para financiar la campaña372. De 
esta manera, “muchos de esos muchachos —candidatos del Bloque— lle-
garon a ser concejales por ese apoyo”373.

Inmediatamente después, el Bloque eligió en una asamblea general de 
la organización realizada en Necoclí a los candidatos para las elecciones de 
2002 a la Cámara de Representantes y al Senado374. De esta asamblea sur-
gieron los candidatos que serían postulados para las elecciones a la Cámara 
de Representantes y al Senado de la República375. Así mismo se determinó 
que el periodo de cada posición en la Cámara de Representantes se dividi-
ría en dos; dos años con presencia de los candidatos del norte de Urabá, y 
otros dos años para el eje bananero376. Estos periodos a su vez serían divi-
didos por anualidades, en las que cada candidato elegido en 2001, tendría 
la calidad de representante durante un año. Esta es la razón por la que los 
cuatro candidatos (Manuel Darío Ávila Peralta, Estanislao Ortiz Lara, Ce-
sar Augusto Andrade Moreno, y Jesús Enrique Duval Durango) se turnaron 
en la posición de representantes a la Cámara durante un periodo de cuatro 
años377. A este grupo de congresistas, condenados todos ellos por vínculos 

370 En Carepa Edilberto Ávila, en Arboletes el coordinador fue Manuel Morales Rengifo, en 
Turbo Manuel Morales Peña e Isaac Martínez y en San Pedro de Urabá Carlos Martínez. 
Vid. control de legalidad en el caso contra alias El Alemán (supra n. 44), párr. 465. 

371 Ibid, párr. 462.
372 Ibid, párr. 461.
373 Idem. 
374 Ibid, párr. 468.
375 Idem.
376 Ibid, párr. 470.
377 Ibid, párr. 471.
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con el paramilitarismo por la Sala de Casación Penal, se les conoció como 
“los cuatrillizos”.

El problema que enfrentó el Bloque Elmer Cárdenas fue lograr que par-
tidos políticos reconocidos por el Consejo Nacional Electoral entregaran el 
aval a los candidatos designados por el Bloque378. En un primer momento 
intentaron fundar un movimiento político que no fue reconocido por el 
Consejo Nacional Electoral, por lo cual se aliaron con el grupo político 
conocido en Antioquia como “La Nueva Forma de Hacer Política”, que 
formaba parte del partido de ámbito nacional Cambio Radical, y era dirigi-
do por Humberto de Jesús Builes Ortega, Antonio Valencia y Rubén Darío 
Quintero379. De esta manera, el Bloque Elmer Cárdenas se beneficio del 
manto jurídico y del aval prestado por esta formación política, que sí era 
reconocida por el Consejo Nacional Electoral380, logrando que varios de 
sus candidatos a la Cámara de Representantes y al Senado fueran elegidos 
en las elecciones de 2002381. A este respecto, la Sala de Casación Penal ha 
subrayado lo siguiente:

Éver Veloza García (a. H.H.) dijo que Fredy Rendón Herrera (a. Ale-
mán) los citó, se reunieron y acordaron el proyecto político del Urabá, 
porque “él tenía que contar con nosotros”; que ese movimiento político 
fue “creado”, “liderado”, “montado”, “manejado” por las autodefensas, a 
través del “Alemán”; que él “comenzó con esto desde el año 2000”; que en 
la región de Urabá “todo el mundo sabía que ese proyecto lo manejó las au-
todefensas”; que se trabajaba en las comunidades “con las armas”, “con el 
terror”, “generando masacres y muertes”, a través de lo cual lograban obe-
diencia y “respeto”; que lo que se hizo fue “llamar al orden” y decir “acá se 
va a sacar una sola lista”, reuniendo todas las fuerzas políticas de la región 
a través de delegados; que se hicieron votaciones en asambleas públicas 
para aparentar legalidad en la escogencia, pero se “manipularon” porque 
los candidatos estaban “escogidos”; que JORGE PINZÓN fue “montado” 
por el “Alemán” como gerente del proyecto político; que los “comisarios 
políticos” del seno paramilitar se encargaban de explicar á la gente “cuál es 
el candidato que nosotros queremos”; que detrás de ellos había “un grupo 
armado que porta fusiles y uniformes””; que no era un proyecto popular 
sino “armado y escogido por las autodefensas”382. […] El testigo [Manuel 

378 Ibid, párr. 472.
379 Idem. 
380 Ibid, párr. 480.
381 Ibid, párr. 474.
382 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia en Única Instancia en el 
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Darío Ávila Peralta que estuvo a cargo de la sede política de Arboletes-
Antioquía] fue preciso en señalar que “los políticos del Élmer Cárdenas” 
acompañaron el proyecto del Urabá Grande, influían en “las reglas del 
juego” e imponían “las cosas”; que se hicieron reuniones y acuerdos en 
La Candelaria, Pueblo Nuevo y Las Platas, entre muchos otros sitios; que 
eligieron su fórmula al Senado de la República “por exigencia del Estado 
Mayor” de ese grupo paramilitar; que en la alternancia en el Congreso el 
“Élmer Cárdena? definía “a quién le tocaba” las UTLs; que “estando en la 
zona teníamos contacto” con todos los del “Élmer Cárdenas”383 […] Situa-
ciones parecidas relató ROBERTO GONZÁLEZ ÁVILA, recordando que 
hacía política en Arboletes-Antioquia pero fue amenazado por el bloque 
“Élmer Cárdenas” de las autodefensas y entonces “me quedé quieto me-
jor”; que “allá cualquiera que se atreviera a hablar —contra el proyecto 
político de Urabá— se moría, la situación era muy difícil”; que por eso, 
porque “la gente tenía mucho miedo” […]384.

El Bloque Elmer Cárdenas desarrolló también un importante trabajo 
de difusión y comunicación en su zona de influencia385. Así, tuvo relacio-
nes muy cercanas con personalidades de los medios de comunicación de 
la región como Jairo Alberto Blanquiceth Páez, quien dirigía una emisora 
financiada por el Bloque Elmer Cárdenas y fue candidato a la alcaldía de 
Apartadó en 2004386. Además, se celebraron reuniones entre miembros 
del Bloque y altos funcionarios del Ministerio de Comunicaciones387, que 
permitieron que el Bloque adquiriera la tecnología necesaria para acceder 
a una central telefónica, equipos de triangulación de señales, antenas de 
comunicaciones, antenas repetidoras que alcanzaban a cubrir 20.000 kiló-
metros cuadrados, telefonía satelital, telefonía inalámbrica a larga distan-
cia, radios frecuencia VHF y UHF y equipos HF. El Bloque llegó incluso a 
crear su propio portal de internet (www.acbec.org) en el que se explicaba 
la historia y actividades del Bloque y se difundían sus comunicados (el cual 
funcionó entre el año 2001 y el año 2009)388. Con ello, pretendía dar a co-
nocer a la opinión pública el avance militar contra la guerrilla, mostrar las 
opiniones del Bloque frente a temas de relevancia nacional, buscar simpa-

caso contra los representantes a la Cámara Mario Darío Ávila Peralta, Jesús Enrique Doval 
Urango y Cesar Augusto Andrade de 31 de agosto de 2011, caso (radicado) 37.219, párr. 30.

383 Ibid, párr. 37.
384 Idem.
385 Ibid, párr. 443.
386 Ibid, párr. 478.
387 Ibid, párr. 443.
388 Idem.
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tizantes y mantener una comunicación directa dentro y fuera del país con 
quienes quisieran conocer la organización389.

En complemento a su trabajo político y social, El Bloque Elmer Cárde-
nas fundó una institución sin ánimo de lucro, la Asociación Comunitaria 
del Norte de Urabá y Occidente Cordobés (ASOCOMÚN), liderada y ad-
ministrada por el hermano de alias El Alemán, John Jairo Rendón Herrera 
conocido como “Germán Monsalve”390. A través de la misma se canalizó 
la entrada de recursos provenientes de entidades de cooperación extran-
jeras, de las cual obtuvieron financiación para desarrollar programas de 
erradicación de cultivos ilícitos391. Esta organización fortaleció la estrategia 
del Bloque de copar la vida socio-política de su zona de actuación.

De esta manera, el Bloque logró monopolizar los mecanismos de par-
ticipación ciudadana con: (i) las Juntas de Acción Comunal creadas por 
el propio Bloque; (ii) la fundación de ASOCOMUN; (iii) los candidatos 
apoyados por el Bloque y elegidos como alcaldes y como miembros de Con-
sejos Municipales; y (iv) los candidatos apoyados por el Bloque y elegidos 
como gobernadores y como miembros de órganos colegiados nacionales 
como la Cámara de Representantes y el Senado392. Además, el Bloque re-
currió a alianzas con los dirigentes regionales para asegurar el control de 
recursos estatales en diversos órdenes de la administración municipal, de-
partamental y nacional, y entabló relaciones de colaboración con empresas 
y sectores económicos nacionales e internacionales, así como con miem-
bros de la fuerza pública393.

iv. El Bloque Catatumbo operativo en el departamento del Norte de 
Santander

La región del Catatumbo, conformada por los municipios de El Car-
men, Convención, El Tarra, Tibú, Sardinata, Hacarí, La Playa, San Calixto, 
Teorema, y el Zulia, así como la zona urbana de Cúcuta y sus municipios 
aledaños, es de notable importancia económica debido a la extracción de 
hidrocarburos, la producción de cultivos ilícitos de coca, el tráfico ilegal 
de gasolina de contrabando desde Venezuela, y la producción agropecua-

389 Idem.
390 Ibid, párr. 475.
391 Idem.
392 Ibid, párr. 481.
393 Ibid, párr. 488
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ria394. Por ello, desde antaño las FARC y el ELN (que desarrolló una cam-
paña de atentados contra el oleoducto Cañolimón-Coveñas) tuvieron pre-
sencia en la misma395.

Los miembros del Bloque Catatumbo ingresaron a la región en mayo 
de 1999, con la instrucción de Salvatore Mancuso de iniciar una acción de 
exterminio selectivo y violencia sistemática contra los habitantes que eran 
percibidos como miembros o auxiliadores de la guerrilla, específicamente 
en el área metropolitana de Cúcuta y en varios de los municipios de la 
región396.

La Casa Castaño designó como comandante del Bloque al teniente del 
ejército retirado Armando Alberto Arias Betancourt, alias Camilo, quien 
además tenía la función de recoger los fondos provenientes del narcotráfi-
co, y de financiar los tres frentes de que se componía el Bloque cuando así 
lo necesitaran. Los tres frentes de que se componía el Bloque eran coman-
dados respectivamente por alias Mauro (Frente Tibú); alias Felipe (Frente 
Móvil) y alias El Iguano (Frente Fronteras). Siguiendo la cadena de mando 
en orden descendiente, se encontraban los comandantes de grupos espe-
ciales (área política, logística, finanzas y operaciones especiales), los jefes 
de compañías, y finalmente los patrulleros397.

La actividad de los integrantes del Bloque, y del Frente Fronteras en 
particular, se encaminó a:

[…] ubicar a presuntos miembros de la subversión, delincuentes comunes, 
indigentes, personas que fueran señaladas como enemigas del grupo armado 
ilegal incluidos servidores públicos, conductores de servicio público y taxis, ce-
ladores, pequeños comerciantes, personas dedicadas al comercio ilegal de gaso-
lina, expendedores y consumidores de drogas y en general personas con ante-
cedentes judiciales, y luego mediante la comisión de homicidios selectivos en la 
modalidad de masacres, convertir, por ejemplo, a Cúcuta en la ciudad con más 
alto índice de homicidios en el país durante el año 2002. De sus objetivos no 

394 Serrano López Miguel, “Conflicto armado y cultivos ilícitos: efectos sobre el desarrollo 
humano en el Catatumbo”, Trabajo de Grado Cider Núm. 20, Unidandes, Bogotá, 2009 
(vid. en particular el capítulo VI sobre el régimen económico y el sistema de incentivos). El 
autor de este trabajo intervino en la audiencia de legalización de caros, por invitación que 
le hiciera la SJP.

395 Control de legalidad de 7 de diciembre de 2009 en el caso contra alias El Iguano (supra n. 
90), párr. 4.2.1.

396 Idem. Además de en Cúcuta, el Frente Fronteras del Bloque Catatumbo actuó en los 
municipios de Puerto Santander, Villa del Rosario, Zulia Gramalote, Aguas Claras, La 
Floresta, Distrito del Riego, La Silla, Vigilancia, Sardinata, Cornejo, Salazar de las Palmas, 
Ragumbalia, Chinácota, Pamplona, Cicutilla, Los Patios, Juan Frio, La Alborada y Guaramita.

397 Ibid, nota al pie 253, y párr. 313.
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quedó a salvo siquiera la Universidad Libre de esa ciudad, a donde infiltraron al 
teniente “Rozo” (retirado del ejército), porque tenían información que sacaron 
de un computador incautado, que una ONG tenía personas de la guerrilla en el 
claustro universitario concretamente en la dirigencia estudiantil398.

Además, según ha subrayado la SJP:

[…] uno de los comandantes de la cúpula de las autodefensas unidas de 
Colombia —Salvatore Mancuso Gómez— es quien da a conocer las directrices 
trazadas por la organización y que constituyen los objetivos a donde encamina-
ron todo el actuar no solo del frente fronteras, del Bloque Catatumbo, sino en 
general de todo el grupo paramilitar, al mencionar a la guerrilla como su princi-
pal enemigo, pero también las operaciones de “limpieza social” como otro de los 
fines de quienes hacían presencia en parte de nuestro territorio, y especialmente 
en el Norte de Santander, área urbana de Cúcuta y poblaciones cercanas. Al res-
pecto dice Mancuso cuando se refirió a la subversión: “combatirla en cualquier 
tiempo y lugar, armada, desarmada, en combate o fuera de él, uniformada o de 
civil…”; pero también, atacar a quienes ellos consideraban como factores deses-
tabilizantes del orden social bien sea como bandas delincuenciales o individuos 
considerados un peligro para el desarrollo y estabilidad de la zona. Ese segun-
do objetivo lo dio a conocer Mancuso, así: “En Cúcuta operaban varias bandas 
delincuenciales, unas estaban al servicio de la guerrilla, otras incluso al servicio 
de las instituciones del Estado, policía, ejército y otras que operaban dentro de 
la zona…, hay que acabar con todo lo que estaba previamente establecido para 
formar un nuevo orden social. Siguiendo esos lineamientos, para que no su-
cedieran estas cosas, los hombres bajo el mando nuestro tomaron directrices, 
instruyeron a los subalternos para ejecutar este tipo de actos contra estas bandas 
o estas personas que ellos consideraban era un peligro para el desarrollo y esta-
bilidad de la zona”399.

Estas conclusiones han sido corroboradas por alias El Iguano al afirmar 
que:

[…] las órdenes y directrices que yo tracé a los hombres bajo mi mando, 
siguieron las instrucciones de Mancuso. Las órdenes eran atacar a la guerrilla 
armada, desarmada, de civil, informantes […] darle muerte a integrantes de 
bandas delincuenciales o de quienes le hacían daño a las personas de bien y eran 
declarados objetivos militares400.

v. El Bloque Vencedores de Arauca operativo en el departamento de 
Arauca

398 Ibid, párr. 309, nota al pie 256.
399 Ibid, párr. 3.4.
400 Ibid, párr. 312. 
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A finales de los setenta, el departamento de Arauca era una región de 
colonización y frontera, con una economía campesina y ganadera de sub-
sistencia, y donde la precaria presencia del Estado se limitaba a mínimas 
funciones de integración de la población y seguridad401. La situación cam-
bió con el descubrimiento de petróleo, y la construcción del oleoducto 
Caño Limón-Coveñas a mediados de los ochenta402. Sin embargo, la actua-
ción del Estado en la región no cumplió con las expectativas de desarrollo 
de los habitantes del departamento, puesto la acción del Estado central se 
dirigió principalmente a garantizar las condiciones de seguridad necesa-
rias para la explotación del petróleo403.

La aparición del petróleo permitió que el ELN, que en ese momento 
estaba a punto de extinguirse a nivel nacional, se reforzara gracias a los 
recursos obtenidos por el Frente Domingo Laín mediante extorsiones a 
compañías petroleras situadas en Arauca404. La incipiente articulación es-
tatal de la región, y los recursos obtenidos del petróleo, permitieron que 
el ELN, desarrollara una estrategia de cooptación del poder institucional 
local. De esa manera, a mediados de los años 90, el ELN había obtenido 
un nivel significativo de consolidación de su proyecto político, económico 
y financiero), que mostraba la subordinación de la clase política (partidos 
tradicionales y administraciones locales y departamentales) a sus decisio-
nes estratégicas405.

Junto al petróleo, el narcotráfico (desde el cultivo hasta la transforma-
ción y comercialización) ha constituido también un importante elemento 
en la economía del departamento de Arauca. Aun cuando no haya sido 
una región con una alta densidad de cultivos como es el caso en otros 
departamentos, como el Norte de Santander, Caquetá, Putumayo, Nari-
ño, y Antioquia), sí ha sido un factor importante como puerta de entrada 
de insumos (agroquímicos) para el procesamiento de la coca. Además, su 
situación en la frontera con Venezuela, lo convierten en una región de 
salida (para la producción interna del departamento) y conexión hacia el 
exterior cuando la cocaína viene de los departamentos adyacentes que son 
productores de la misma406.

401 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
268.

402 Idem.
403 Ibid, párr. 269.
404 Ibid, 270. 
405 Ibid, párr. 271. 
406 Ibid, párr. 289.
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De esta manera, se puede afirmar que el conflicto en Arauca se caracte-
rizó por tres elementos importantes: (i) la función del Estado con relación 
a la economía extractiva y la población; (ii) el petróleo y su aprovecha-
miento como fuente de financiación y expansión de los grupos armados 
no estatales; y (iii) la interacción de los grupos armados con el poder local 
y los procesos organizativos de la región407.

En cuanto al Bloque Vencedores de Arauca, éste se creó en el año 2000 
cuando los hermanos Carlos y Vicente Castaño, tras reunirse con otros co-
mandantes de las ACCU, decidieron desplegar su accionar paramilitar ha-
cia el departamento de Arauca, aprovechando su cercanía con los recono-
cidos narcotraficantes Miguel Ángel y Víctor Manuel Mejía Munera (alias 
“los mellizos”), quienes desde 1995 apoyaban económicamente a las ACCU 
a cambio de seguridad en el departamento del Cauca408. Fue así como la 
Casa Castaño encomendó a estos últimos organizar, conformar y liderar un 
bloque de las ACCU en el Departamento de Arauca409, asumiendo Miguel 
Ángel la jefatura general del Bloque, y Víctor Manuel la dirección de la 
parte financiera410. Por su parte, Orlando Villa Zapata, alias Rubén, fue 
designado como segundo comandante del Bloque, encargado de la parte 
logística y operacional del Bloque411. Al no tener estatutos propios, siguió 
por los de las Autodefensas Unidas de Colombia de las que las ACCU eran 
su núcleo central412.

En enero de 2001, Darío Antonio Usuga David, alias Mauricio (coman-
dante militar del Bloque Centauros) es trasladado al naciente Bloque en 
representación de Vicente Castaño413, y recluta los primeros dos cientos 
hombres (50 del Bloque Centauros, 50 del Frente Guaviare, y 100 del de-
partamento de Arauca), quienes tras recibir entrenamiento durante cuatro 
meses en la escuela “La verbena” del municipio de Barranca Upía (depar-
tamento del Meta)414, entraron en el departamento de Arauca por Puerto 
Gaitán-Tame el 7 de agosto de 2001415. Allí, cometieron la masacre de la 

407 Ibid, párr. 267.
408 Ibid, párr. 65. Vid. también control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata 

(supra n. 26), párr. 195.
409 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 64.
410 Ibid párr. 201. 
411 Ibid, párr. 202.
412 Ibid, párr. 206. 
413 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 66.
414 Ibid, párr. 67.
415 De manera simultánea al ingreso del Bloque al departamento de Arauca, otros trescientos 

(300) hombres al mando de alias “Juancho” iniciaron entrenamiento en una “escuela” 
establecida para tal fin en la finca la Verbena del corregimiento la Chapa del municipio 
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Bomba-Santander el 29 de septiembre416, procediendo a continuación a 
una rápida expansión que les llevó a controlar el 60 por ciento del territo-
rio hasta su desmovilización el 23 de diciembre de 2005. De esta manera, 
tuvieron presencia permanente en la periferia de Cravo Norte, en la zona 
rural de la vereda Puerto Gaitán del Municipio de Tame, y en el casco urba-
no de esta última localidad y de los municipios de Puerto Rondón, Arauca 
y Saravena417.

En cuanto a su estructura, el Bloque Vencedores de Arauca estaba for-
mado por compañías (que pasaron de dos en 2001, a seis a la fecha de su 
desmovilización el 23 de diciembre de 2005)418, con un total de 548 miem-
bros en el momento de su desmovilización419. Cada compañía estaba inte-
grada por tres unidades de contraguerrilla de 30 hombres cada una, que 
a su vez se subdividía en cuatro escuadras420. Cada una de estas unidades 
contaba con un comandante o superior jerárquico, así como con personal 
asignado para recaudar recursos, realizar contactos con las Fuerzas Arma-
das, la Policía Nacional y otros funcionarios públicos, y realizar labores de 
inteligencia urbana y rural sobre la población civil421.

El Bloque Vencedores de Arauca concentró sus actos de violencia en 
la población civil (perteneciendo a la misma la totalidad de las 2.113 vícti-
mas del Bloque), y limitó a apenas 16 los enfrentamientos con la guerrilla, 
a pesar de que ésta era formalmente considerada como su enemigo na-
tural422. Hasta la fecha se han documentado 15 masacres, 860 asesinatos 

de Hato Corozal-Arauca. De estos 300 hombres, dos cientos fueron asignados para 
fortalecer el Bloque Vencedores de Arauca y los otros 100, se asignarían por devolución al 
Bloque Centauros. De esta forma el Bloque Vencedores de Arauca hizo presencia e inició 
operaciones con un total de cuatrocientos (400) hombres. Vid. control de legalidad en el 
caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 68 y 69; y control de legalidad en 
el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párrs. 196-197.

416 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 70.
417 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 203.
418 En el año 2001 contaba con las compañías Búfalo y Cóndor. No obstante a inicios del 

año 2002, con los refuerzos provenientes de la escuela La verbena, se crearon seis nuevas 
compañías (Ballesta, Demoledor, Centella, Alacrán, Centauros y Escorpiones). Vid. control 
de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 200.

419 Control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 129 y 
156.

420 Ibid, párr. 71.
421 Ibid, párr. 238. 
422 Hubo enfrentamientos entre el Bloque Vencedores de Arauca y el ELN y las FARC, así 

como también se comprobó que el Bloque tuvo bajas sensibles cuando fue confrontado por 
unidades de las Fuerzas Armadas. Vid. control de legalidad en el caso contra Orlando Villa 
Zapata (supra n. 26), párr. 217. Vid también, control de legalidad en el caso contra José 
Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párrs. 240.
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selectivos423 y 203 personas desaparecidas, de las que sólo se han podido 
recuperar cuatro cadáveres, debido a la política imperante en el Bloque 
de ocultar el hecho mediante el desmembramiento de los cadáveres y su 
posterior sepultura, o arrojándolos a los caños y ríos de la región424. Se 
intimidaba a la población a través de panfletos, mensajes directos, comu-
nicados y grafitis, en los que se informaba de la presencia del Bloque en 
la región, e incluso se organizaban reuniones con sectores de la población 
tales como ganaderos, comerciantes, o habitantes en general en las que se 
les comunicaban las directrices y órdenes de la estructura armada ilegal425.

vi. Bloque Calima operativo en los Departamentos del Tolima, Cauca, El 
Valle, El Quindío y el Huila

El valle del Cauca ocupa un territorio privilegiado por su acceso al océa-
no pacífico a través del puerto de Buenaventura, por donde se movilizan la 
mayor parte de las exportaciones e importaciones de Colombia. Dividido 
en 42 municipios intercomunicados por una vasta y moderna red vial en 
proceso de expansión, la región del valle del Cauca tiene grandes ventajas 
competitivas426.

Con el desmantelamiento del cartel de Cali, alrededor de 1995 surge 
el cartel del Norte del Valle liderado por Diego León Montoya (alias Don 
Diego) y Luis Fernando Gómez (alias Rasguño), que llegó a controlar ente 
los años 1997 y 1999 el sesenta por ciento del narcotráfico en Colombia 
(unas 300 toneladas de cocaína al año)427.

El más cercano antecedente del paramilitarismo en el valle del Cauca se 
encuentra hacia finales de la década de los años 80 e inicios de los años 90, 
cuando los clanes del narcotráfico deciden expandir su control territorial 
en ciertas áreas, lo cual se traduce en una confrontación directa con orga-
nizaciones sociales, campesinas y con las guerrillas de las FARC y el ELN428. 
En este contexto ocurre la denominada masacre de Trujillo, cuando entre 

423 Se han documentado además, 418 personas desplazadas, 210 víctimas de amenazas, 191 
víctimas de extorsiones y exacciones, 150 hechos de hurtos de ganado, y 43 personas 
lesionadas, 6 tentativas de homicidio y 3 delitos de género. Vid. control de legalidad en el 
caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 27), párr. 249.

424 Ibid, párr. 247.
425 Ibid, párr. 252.
426 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párr. 158.
427 Ibid, párr. 476.
428 Ibid, párr. 170.



922 Héctor Olásolo Alonso

1988 y 1994, en los municipios de Trujillo, Bolívar y Riofrio (noroccidente 
del departamento del Valle) se registraron hasta 342 víctimas de homici-
dio, tortura y desaparición a causa de una “alianza macabra” entre ejércitos 
privados del narcotráfico y unidades de las Fuerzas Armadas y la Policía 
Nacional429.

Sin embargo, a pesar de estos episodios de violencia, la dominación 
guerrillera había persistido en el valle del Cauca hasta casi finales de los 
años 90, cuando ingresaron a la zona las ACCU dirigidas por los hermanos 
Carlos y Vicente Castaño430. El Bloque Calima llegó a la zona central del 
bajo Cauca por orden de los hermanos Castaño con cincuenta hombres 
que provenían del Urabá antioqueño en el segundo semestre de 1999431, si-
tuándose en la zona de Pardo Alto en Tulúa, desde donde coordinaron las 
primeras operaciones en el centro y oriente del departamento del Valle432.

La estructura del Bloque Calima, que contaba con 564 hombres al mo-
mento de su desmovilización el 18 de febrero de 2004, fue la siguiente tras 
la llegada de alias H.H. a la comandancia del mismo:

i. El Frente Calima bajo la Comandancia de Elkin Casarrubia Posa-
da alias “El Cura”;

ii. El Frente Cacique Calarcá bajo la Comandancia de alias “Juan”;

iii. El Frente Pacífico bajo la Comandancia de Henry Jaramillo alias 
El Mocho;

iv. El Frente Farallones bajo la comandancia de José de Jesús Pérez 
Jiménez, alias Martín; y

v. El Frente Sancocho en los Departamentos del Cauca y Huila433; 
por su parte, alias ‘Fernando’ quedó encargado de manejar las 
relaciones con los políticos434.

El primer objetivo de alias H.H. fue crear el Frente Pacífico del Bloque 
Calima para garantizar la presencia paramilitar en Buenaventura. Aunque 

429 Ibid, párr. 171.
430 Ibid, párr. 159-160.
431 Ibid, párr. 147.
432 Ibid, párr. 148.
433 Ibid, párr. 185. Así el Frente Cacique Calarcá incluía los municipios de Sevilla, Bugalagrande 

y Andalucía; el Frente Central lo formaban los municipios de Tulua, Buga, Río Frío y 
Trujillo; el Frente Pacífico los municipios de Calima Darién, Dagua, Restrepo, Cisneros, 
Buenaventura; y el Frente Farallones le municipio de Jumbo, al sur del Valle y norte del 
Cauca.

434 Ibid, párr. 183. 
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la idea original era también establecerse en los departamentos del Cauca y 
Nariño, y controlar así todas las rutas del narcotráfico por el sur de la costa 
pacífico, Vicente Castaño detiene este proceso y ordena a alias H.H. entre-
gar la zona de Nariño al Bloque Central Bolívar al mando de alias Macaco 
y alias Pablo Sevillano435.

En el año 2000 el Bloque Calima incursiona también en el departamen-
to del Quindío a través de los municipios de Génova y Pijao, así como en 
casi todos los municipios del departamento del Cauca. A mediados de 2002 
incursionó también en el suroccidente del departamento del Huila (muni-
cipios de Acevedo, Guadalupe, San José de Isnos, Pitalito, y San Agustín). 
Finalmente, a mediados de 2003 entra unos 100 hombres en los munici-
pios antioqueños de Santo Domingo, Amalfi y San Roque para unirse al 
enfrentamiento contra el Bloque Metro436.

El intento de alias H.H. de organizar en la ciudad de Buenaventura 
el “Frente Pacífico”, con la finalidad de terminar con el control que allí 
tenían las FARC437, generó un enfrentamiento de grandes proporciones, 
caracterizado por el asesinato, la desaparición forzada y el desplazamiento. 
Todo esto influyó de tal manera en la comunidad, que posteriormente ya 
no fue necesario recurrir a la intimidación armada de sus habitantes438.

El accionar sistemático y generalizado de los integrantes del Bloque Ca-
lima en contra de la población civil se extendió también a lo largo y ancho 
de los departamentos del Valle, El Cauca, El Huila y El Quindío, en los que 
se asesinó a quienes eran señalados como presuntos colaboradores de la 
guerrilla por comerciantes, empresarios y ganaderos de las distintas regio-
nes439. Como consecuencia, entre el año 2000 y su desmovilización en el 
año 2005, el Bloque Calima cometió al menos 70 masacres con un saldo de 
cientos de víctimas, provocó el desplazamiento de más de 20.000 personas 
y asesinó de manera selectiva a 400 dirigentes sindicales y comunitarios, do-

435 Ibid, párr. 172.
436 Ibid, párr. 151.
437 Ibid, párr. 161.
438 Ibid, párr. 163.
439 Se afectó, en particular, a los habitantes de los municipios de El Bordo, Balboa, Corinto, 

Miranda, el Estrecho de Mercaderes, Popayán, El Tambo, La Sierra, Rosas, Pitalito, San 
José de Isnos, San Agustín, Altamira, Garzón, Acevedo, Guadalupe, Suaza, Gigante, Garzón, 
Cartago, Tulúa, Macedonia, Andalucía, Galicia, Bugalagrande, Vereda la Morena, Pardo 
Alto, Piedritas, Jamundí, Yotoco, Viges, Cerritos, y el municipio de Dagua, El Piñal, Buenos 
Aires, La Chorrera, Suárez, El Tablón, Yumbo, El naranjal, Moralia y vereda el Pedregal. 
Vid. control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 28), párrs. 186, 187 y 
175.
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centes y campesinos440. La magnitud de la violencia fue tal, que en la actua-
lidad existen todavía más de 400 fosas comunes con víctimas del Bloque441.

C) Grupos paramilitares integrantes de las Autodefensas Unidas de Colom-
bia que no fueron parte de las ACCU, o se desvincularon de las mismas.

i. Bloques Metro, Cacique Nutibara, Héroes de Granada y Héroes de 
Tolová operativos en la zona urbana de Medellín y en el noroeste del 
Departamento de Antioquia

Desde mediados de los años 70, las FARC y el ELN se establecieron 
como objetivo el control territorial y poblacional de las comunas (barrios) 
de Medellín, en particular, la comuna 13, azotada ya desde entonces por 
bandas de delincuencia común442. Así mismo, en virtud de las negociacio-
nes de paz con el presidente Belisario Betancourt a principios de los años 
80, el M-19 creó en las comunas de Medellín los llamados Campamentos 
de Paz443. Simultáneamente, se consolidan en Medellín bandas criminales 
dedicadas al secuestro de personas, extorsión y sicariato (milicias popula-
res para el pueblo, milicias independientes y milicias metropolitanas de 
Medellín)444.

Sin embargo, fueron los cárteles de la droga aparecidos en los años 80 
los que modificarían la composición y equilibrio entre los grupos armados 
pre-existentes en Medellín, destacando el Cartel liderado por Pablo Esco-
bar, Gonzalo Rodríguez Gacha, Carlos Léhder, y los hermanos Ochoa Vás-
quez, con el que los hermanos Castaño tuvieron vínculos muy estrechos445.

Tras la muerte de Pablo Escobar, varios de los grupos arriba mencio-
nados firmaron un acuerdo de paz en mayo de 1994, lo que permitió que 
parte de sus miembros ingresaran en las Cooperativas de Seguridad y Vigi-
lancia Privada (CONVIVIR)446.

A principios de los años 90, Fidel y Carlos Castaño crearon desde las 
ACCU la primera red militar y de inteligencia urbana contra las guerrillas 
que operó inicialmente en el área Metropolitana del valle de Aburrá, y 

440 Ibid, párr. 175.
441 Idem.
442 Control de legalidad en el caso contra Edison Giraldo Paniagua (supra n. 127), párr. 14.
443 Idem.
444 Ibid, párr. 15.
445 Ibid, párr. 16.
446 Ibid, párr. 15.
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en el Valle de Sajonia en el oriente Antioqueño447. El propósito de estos 
grupos ilegales era disputar el control de las zonas donde las guerrillas 
estaban presentes en el Oriente Antioqueño, en la zona de los embalses y 
bloquear los corredores de las FARC y el ELN que conectaban el oriente 
con Medellín448.

Consciente de que el conflicto en las ciudades implica la modificación 
de la táctica de lucha al tener que enfrentarse a bandas de delincuencia co-
mún y a grupos de narcotraficantes con mucha mayor presencia que en las 
zonas rurales449, Rodrigo doble cero buscó en 1998, durante la trasforma-
ción del Bloque Metro en un grupo paramilitar urbano, subordinar a las 
bandas criminales pre-existentes y someterlas al mando de las estructuras 
de Carlos Castaño450. Sin embargo, su rotunda oposición a toda relación 
entre paramilitares y narcotraficantes, le generó enemistades con otros co-
mandantes paramilitares451, así como fuertes conflictos con bandas de sica-
rios y otros Bloques paramilitares comandados por la casa Castaño, que sí 
tenían relaciones y alianzas con narcotraficantes452 (en particular, con los 
Bloques los comandados por alias Don Berna y los jefes del Bloque Central 
Bolívar Carlos María Jiménez Naranjo, alias Macaco, y Rodrigo Pérez Alza-
te, alias Julián Bolívar453.

El Bloque Metro llegó a tener más de 1500 combatientes con una fé-
rrea formación militar, ya que los comandos y cuadros principales de esta 
agrupación fueron ex militares y ex policías retirados o desvinculados por 
distinta índole de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional454. Hizo pre-

447 Tomando como referencia la Autopista Medellín-Bogotá, se dividió el oriente antioqueño, 
de manera que Carlos Castaño instaló dos Bases, una en San José de La Ceja, y otra en El 
Alto del Yolombal, en Guarne. Vid. control de legalidad en el caso contra Edison Giraldo 
Paniagua (supra n. 127), párrs. 156-157.

448 El ELN se había expandido ya hacia 1998 en las zonas rurales aledañas al eje vial (la parte 
de los bosques) y los embalses. Por su parte, las FARC dominaban áreas del sur de Antioquia 
y los cascos urbanos (en particular municipios de Nariño y Argelia); y ante esta presencia, 
desde finales de los años noventa, los grupos paramilitares, empezaron a controlar las 
cabeceras municipales de las subregiones del altiplano y los embalses. Por su parte, el 
Ejército Nacional, que inicialmente solo tenía presencia en la protección de las zonas de 
la hidroeléctrica (embalses), mediante distintas operaciones como la Meteoro y la Marcial, 
empezaron a controlar el eje vial Bogotá-Medellín y la zona de los embalses. Vid. control de 
legalidad en el caso contra Edison Giraldo Paniagua (supra n. 127), párr. 160.

449 Ibid, párr. 17.
450 Idem.
451 Ibid, párr. 19.
452 Idem.
453 Ibid, párr. 163.
454 Ibid, párr. 161, nota al pie 112. 
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sencia en las comunas 1, 4, 5, 8 y 9 de Medellín, así como en los municipios 
cercanos (Segovia, San Ronque, Santo Domingo, Yarumal, Santa Bárbara, 
Vegachí, Amalfí, Remedios)455, financiándose a través de actividades ilega-
les distintas del narcotráfico como el hurto de combustible456.

En cuanto a su actuar, desarrolló estrategias de limpieza social y de 
control demográfico sobre los territorios asignados457. Fue así, como por 
iniciativa de actores privados de la zona y miembros de la fuerza pública, 
asesinó a habitantes de la calle, trabajadoras y trabajadores sexuales, per-
sonas dedicadas al expendio minorista de estupefacientes, y a pequeños 
consumidores458. Adoptó también una estrategia de dominación total de 
la vida privada de las personas que residían en los territorios controlados 
por el Bloque, ordenando cerrar a determinadas horas establecimientos de 
comercio, controlando la entrada y salida de las personas de los municipios 
(una especie de empadronamiento), e imponiendo castigos a quienes in-
fringían las normas impuestas por el Bloque459.

Sin embargo, esta estrategia fue percibida como un fracaso al no servir 
para pacificar las comunas más neurálgicas de Medellín, sino para aumen-
tar el número de delitos de alto impacto en la ciudad, incluido el desplaza-
miento forzado, lo que atrajo la atención del resto del país460.

El desgaste y los excesos derivados de la confrontación con los sectores 
del paramilitarismo de Medellín involucrados con el negocio del narcotrá-
fico, y la divergencias entre los líderes del Bloque Metro sobre su posible 
desmovilización (que Rodrigo Doblecero no compartía), originó que Car-
los Castaño le retirara su apoyo militar461. Como consecuencia, en octubre 
de 2002 surge el Bloque Cacique Nutibara (aunque ya desde el año 2000 
venía gestándose una estructura con ese nombre tras la salida de Rodrigo 
Doblecero de las AUC)462. Su principal objetivo fue aniquilar al disidente 
Bloque Metro y copar sus territorios463. Su financiación provenía del narco-
tráfico y de las extorsiones464. Como la estrategia del Bloque era la domina-
ción de los actores previos, y alias Don Berna era quien mejor conocía ese 

455 Ibid, párr. 20.
456 Idem.
457 Ibid, párr. 18.
458 Ibid, párr. 21.
459 Ibid, párr. 22.
460 Ibid, párr. 21.
461 Ibid, párr. 23.
462 Ibid, párr. 24.
463 Ibid, párr. 29.
464 Ibid, párr. 28.
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entorno, las AUC lo consideraron la persona perfecta para la misión465. En 
su confrontación con el Bloque Metro, contó con el apoyo de importantes 
comandantes paramilitares como alias Salvatore Mancuso, alias H.H., alias 
Julián Bolívar, alias Cuco Vanoy y Vicente Castaño466.

El Bloque Cacique Nutibara bajo el mando de alias Don Berna buscó 
incluir dentro de las estructuras y tácticas de las AUC a las bandas crimi-
nales preexistentes en la ciudad de Medellín, incluyendo: (i) los pequeños 
grupos barriales de seguridad (combos), (ii) las bandas de sicariato relacio-
nadas con el narcotráfico; y (iii) las empresas del crimen organizado que 
desde el año 1995 vendían sus servicios al mejor postor)467. El Bloque fun-
cionó como una red que absorbió, o en su caso aniquiló, a todos los actores 
presentes en el valle de Aburrá. Para ello recurrió a una forma de jerarquía 
más flexible, donde cada grupo operaba conforme a sus propias dinámicas 
y formas de actuación, pero reconociendo siempre un mando superior468. 
Durante más de diez meses (de octubre de 2002 a octubre de 2003) los ho-
micidios, desapariciones forzadas y desplazamiento intra-urbanos aumen-
taron vertiginosamente en Medellín469, hasta que en octubre de 2003, los 
miembros de rango inferior del Bloque Metro fueron absorbidos por el 
Bloque Cacique Nutibara, mientras que sus mandos medios y dirigentes, 
incluido Rodrigo Doblecero, fueron perseguidos hasta ser asesinados470.

Copados los territorios del aniquilado Bloque Metro, el Bloque Cacique 
Nutibara se desmovilizó el 25 de noviembre de 2003 con 874 integrantes471. 
Sin embargo, mientras sobre el papel las AUC firmaban su compromiso de 
desmovilizarse, y desmovilizaban el Bloque Cacique Nutibara, alias Don 
Berna creó el Bloque Héroes de Granada. Este Bloque estuvo compuesto 
por (i) los miembros con mayor instrucción militar, que no fueron des-
movilizados, del bloque Cacique Nutibara472; (ii) ex miembros del Bloque 
Metro que se habían rendido; y (iii) ex guerrilleros desertores del Frente 
Carlos Alirio Buitrago del ELN473.

En consecuencia, a las dos semanas de desmovilizarse el Bloque Caci-
que Nutibara, surge el Bloque Héroes de Granada el 3 de diciembre de 

465 Idem.
466 Ibid, párr. 25.
467 Ibid, párr. 26.
468 Ibid, párr. 27.
469 Ibid, párr. 24.
470 Ibid, párr. 25.
471 Ibid, párr. 29.
472 Ibid, párr. 167.
473 Ibid, párr. 163.
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2003 en el municipio de San Rafael474. Cuenta desde un primer momento 
con 2200 hombres bajo el mando de Don Berna. Operaron en 8 compa-
ñías de entre 200 a 300 hombres, que a su vez se sub-dividían en grupos 
contraguerrilla475, lo que les permitía tener presencia en 29 municipios y 
dominio territorial en muchas zonas del departamento de Antioquia476.

Este Bloque tuvo un fuerte componente urbano (60% de sus miem-
bros), cuya sede principal fue la llamada Oficina de Cobro de Envigado, 
con unas de 70 personas, que contaban además con los servicios de un 
conjunto de bandas y parches que rondaban los 1160 miembros sólo en la 
zona Metropolitana de Medellín477. Su estructura rural contó con alrede-
dor de 800 miembros en el Oriente Antioqueño, teniendo como base el 
Municipio de San Carlos478.

El accionar de este Bloque se dirigió a asegurar el control sobre la po-
blación civil. En su modus operandi destacan los retenes en los caminos 
entre veredas en los que tras identificar a quienes presuntamente colabo-
raban con la guerrilla procedían a asesinarlos, y múltiples actos de tortura 
con el fin de obtener información sobre el actuar de las guerrillas.

474 Ibid, párr. 30.
475 La primera compañía estuvo al mando de alias “JHON”, quien estuvo a su cargo a 250 

hombres, divididos en 4 contraguerrillas, que delinquían en los municipios de La Ceja, 
Guarne y Monte Bello. La segunda compañía estuvo a cargo de alias “kingkong”, que 
tenía a su cargo a 350 hombres, divididos en 6 contraguerrillas, y hacían presencia en los 
municipios de Santuario, Marinilla, Cocorná, Granada, Guatapé y el Peñol. La tercera 
compañía estuvo al mando de “Parmenio”, que tuvo a su mando unos 350 hombres, 
divididos en 5 contraguerrillas, y operaban en San Carlos, San Rafael, San Roque y Caracolí. 
La cuarta compañía estuvo dirigida por alias “Alex”, quien tenía a su cargo a 200 hombres, 
divididos en 6 contraguerrillas, las cuales hicieron presencia en los corregimientos de 
Medellín. La sexta compañía estuvo comandada por alias “Guateque”, con 80 hombres, 
divididos en 2 unidades contraguerrillas, que delinquían en los municipios de Envigado 
y La Ceja. La séptima compañía estuvo al mando de alias “Contra” con 70 hombres, que 
hicieron presencia en el municipio del Salado. La octava compañía estuvo al mando de alias 
“Toño”, con 800 hombres, que delinquían en las comunas 13, 7 y en la comuna nororiental 
al interior de la ciudad de Medellín. Vid. control de legalidad en el caso contra Daniel 
Francisco Gil Sotelo (supra n. 127), párr. 169.

476 Ibid, párrs. 168 y 173.
477 Ibid, párrs. 165 y 171.
478 Tuvieron presencia, entre otros municipios como en San Carlos, San Rafael, El Santuario, 

Marinilla, Cocorná, Granada, La Ceja, Río Negro, la Unión, el Retiro, Abejorral, El Peñol, 
Guatapé, Concepción, Alejandría, Guarne y San Vicente. Vid. control de legalidad en 
el caso contra Edison Giraldo Paniagua, alias Pitufo (Bloques Metro, Cacique Nutibara, 
Héroes de Granada y Héroes de Tolová), de 6 de diciembre de 2011, caso (radicado) 
11001600025320068222, párr. 30. Vid. también, control de legalidad en el caso contra 
Daniel Francisco Gil Sotelo (supra n. 127), párrs. 165 y ss.
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Sus miembros transitaban por las poblaciones armados, uniformados 
y siempre en grupos numerosos (entre 10 y 15 hombres como mínimo). 
Utilizaban panfletos y pintaban los muros, donde declaraban “objetivo mi-
litar” a guerrilleros, auxiliadores de la guerrilla, cuatreros, ladrones, in-
formantes, expendedores de “vicio”, familiares de guerrilleros e inclusive 
miembros de su misma organización que se extralimitaban en las órdenes 
impartidas479.

Tras la desmovilización del Bloque Héroes de Granada el 1 de agosto de 
2005, “Don Berna” se desplazó al municipio de Valencia (departamento de 
Córdoba), debido a que continuó su confrontación con bandas delincuen-
ciales y sicariales que no se habían sometido al Bloque Cacique Nutibara, 
y que en su momento atentaron contra su vida. En Valencia rebautiza a su 
cuerpo de seguridad como Bloque Héroes de Tolová480, el cual terminó 
desmovilizándose ese mismo año en el municipio de Valencia481.

ii. El Bloque Central Bolívar operativo en los Departamentos de Bolívar, 
Nariño y Putumayo, y en el áreas del Magdalena Medio como Barran-
cabermeja

No existe hasta el momento ninguna decisión de control de legalidad 
en justicia y paz, ni sentencia de primera instancia, ha sido emitida en re-
lación con el Bloque Central Bolívar (si bien la audiencia de control de 
legalidad en el caso contra alias Simón Bolívar se encuentra, al momento 
de escribir estas líneas, en su etapa final).

El Bloque Central Bolívar fue comandando por alias Macaco, alias Pablo 
Sevillano, alias Simón Bolívar y alias Ernesto Báez, operando inicialmente 
en el departamento de Bolívar y en la zona del Magdalena Medio (en par-
ticular en Barrancabermeja), antes de extenderse a partir del año 2001 por 
otras zonas del país como los departamentos de Nariño y Putumayo, con 
lo que llegó a controlar una buena parte de las rutas del narcotráfico en el 
sur de la Costa Pacífico.

Si bien la SJP ha afirmado en el caso contra Orlando Villa Zapata que 
cuando Carlos Castaño comenzó a mostrar a partir del año 2000 ciertas re-
ticencias sobre la necesidad del narcotráfico en el desarrollo de las Autode-

479 Control de legalidad en el caso contra Daniel Francisco Gil Sotelo (supra n. 127), párr. 178.
480 Ibid, párr. 31.
481 Ibid, párr. 32.
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fensas Unidas de Colombia482, alias Macaco y los demás líderes del Bloque 
Central Bolívar rechazaron la propuesta de terminar con dichos negocios 
ilícitos, lo que generó una fuerte división entre el entonces comandante 
de las AUC y los dirigentes de dicho Bloque483. Esta situación, unida al 
ingreso a las AUC de comandantes paramilitares que se encontraban más 
vinculados al narcotráfico que a la supuesta lucha subversiva (como alias 
Don Berna, alias Cuco Vanoy o los hermanos Mejía Munera)484, acabaron 
por provocar en julio de 2002 la renuncia de Carlos Castaño como máximo 
dirigente de las AUC485.

De particular importancia en la expansión del Bloque Central Bolívar, 
fue el liderazgo político que alias Ernesto Báez tuvo en el mismo, y los vín-
culos este último cultivó con las élites políticas de su área de operaciones. 
A este respecto, la Sala de Casación Penal, en su sentencia de 15 de junio 
de 2011 en el caso contra los senadores Carlos Reinaldo Higuera Escalante 
y Carlos Julio Galvis Anaya, ha subrayado:

En el periodo comprendido entre los años 1999 y 2001, la regi6n geográfica 
del Magdalena Medio Antioqueño, Santanderiano/Bolivarense fue el escenario 
de una importante agitaci6n social y política debido al rechazo al anuncio del 
entonces presidente Andrés Pastrana sobre el establecimiento de una zona des-
militarizada o de convivencia en los municipios de Yondo (Antioquia), San Pablo 
y Cantagallo (Bolívar), en la cual se desarrollarían conversaciones de paz con el 
ELN. Este rechazo fue liderado por la Asociación Civil para la Paz — Asocipaz — 
y por el movimiento “No al Despeje”, mediante paros de transporte, obstrucción 
de vías y cierre temporal de algunas actividades productivas, lo que terminó lo-
grando aplazar la puesta en marcha del proyecto de zona desmilitarizada486. En 
este contexto se configuró la lista Única al Senado de la República para el año 
2002 del movimiento Convergencia Popular Cívica — C. P. C. —, encabezada 
por Carlos Arturo Clavijo Vargas, y compuesta también por los procesados Carlos 
Reinaldo Higuera Escalante y Carlos Julio Galvis Anaya. Esta lista fue asumida, 
con total conocimiento por parte de sus integrantes, por alias “Ernesto Baez de 
la Serna”, quien se inició en 1997 en las autodefensas como asesor político de 
Carlos Castaño, y tras la creación del Bloque Central Bolívar, pasó a ocupar su 
dirección política hasta su desmovilización en diciembre de 2005487.

482 Sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 1), párr. 
200.

483 Ibid, párr. 200.
484 Ibid, párr. 201. 
485 Idem
486 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de Única Instancia en el caso 

contra los senadores Carlos Reinaldo Higuera Escalante y Carlos Julio Galvis Anaya de 15 
de junio de 2011, caso (radicado) 33.754.

487 Idem.
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iii. Las Autodefensas Campesinas del Magdalena y de la Guajira

Como vimos en secciones anteriores, hacia 1977, comienzan a operar en 
la zona de la Sierra Nevada de Santa Marta (departamento del Magdalena) 
un grupo de seguridad privada cuya finalidad era proteger las propiedades 
de Hernán Giraldo Serna, y que tras la muerte de este último, comienza a 
asesinar a conocidos delincuentes de la zona488. Hacia 1986, este grupo, de-
bido a varios ataques de que fue objeto por parte de las FARC por negarse a 
pagar contribuciones y bloquear reuniones con colonos, haría la transición 
hacia una estrategia de mayor confrontación con la guerrilla, constituyen-
do, de esta manera, las autodefensas del Mamey, que serían el embrión de 
las Autodefensas Campesinas del Magdalena y la Guajira489.

Este grupo paramilitar fue comandado por Hernán Giraldo, y en torno 
al año 2000 se sumaría a las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). 
Aunque todavía no se ha dictado ninguna decisión de control de legalidad 
en justicia y paz o sentencia en primera instancia relativa a este Bloque, 
lo cierto es que la Sala de Casación Penal en su sentencia de 9 de marzo 
de 2011 en el caso contra el senador Enrique Rafael Caballero Aduén, ha 
considerado creíble el siguiente testimonio de Adrian Segundo Sánchez 
Comas (uno de los comandantes bajo las órdenes directas de Hernán Gi-
raldo) en relación con el intenso control social y político realizado por este 
grupo paramilitar:

[…] como sabía que existía una fuerza política en la región porque la pala-
bra del señor Hernán Giraldo en la zona, y los mismos presidentes de las Juntas 
de Acción Comunal le pedían el concepto de él para dirimir problemas de tierra, 
para dirimir problemas políticos, para dirimir toda clase de problemas sociales, 
personales, políticos, laborales inclusive, toda la región estaba del lado de Her-
nán Girado y hacía lo que él decía por eso es que cuando él habla de su región 
todo el mundo sin excepción todos tuvieron que ver con Hernán Giraldo, inclu-
sive me atrevo a decir que el 60% de la población de Santa Marta subió a donde 
el señor Giral… do a dirimir problemas, con eso quiero decir que las juntas de 
acciones comunales (sic) eran manejadas por él, no existía intimidación pero sí 
existía el grupo al margen de la ley y este era una fuerza, todos subían donde él, 
hablaban con él y debían contar con la aprobación suya para ser presidente de 
una junta comunal, por eso la región, la zona de la vertiente norte de la sierra 
nevada que comprende desde Palomino hasta Minca era una fuerza política y 
el señor Hernán era quien determinaba por quien se votaba, siempre se hacían 
reuniones con la comunidad pero con el aval del señor ayudó la región era con 
el aval del señor Hernán Giraldo (…) los acuerdos consistían en que la región 
completa salía a votar con ellos, para cualquier curul en las corporaciones en las 

488 Control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 26), párr. 147.
489 Ibid, párr. 148.
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que estaban postulando, las reuniones se hacían en Machete Pelao, o en la finca 
del señor Hernán Giraldo llamada el Filo” […] Enrique Caballero era un señor 
que era político y con mucho tiempo de antelación el señor Hernán [Giraldo] 
lo apoyaba en la política Del año 90 en adelante no recuerdo la fecha llevamos 
a la Cámara al doctor Darío Saravia y al doctor Enrique Caballero Aduén. Y “se 
que Darío Saravia y Enrique Caballero subieron a hablar con Hernán Giraldo 
concretaban la votación de la región e inclusive también se dirimía votación en 
el área del mercado de Santa Marta ya que todos los comerciantes colaboraban 
con Hernán Giraldo, colaboraban con votos […] yo personalmente los vi allá ha-
blando con el señor Hernán Giraldo, yo lo vi allá hablando con el señor Enrique 
Caballero, cuando se le ayudó fue para el año 1994 para su primera elección al 
Congreso, yo personalmente los vi y asistí a la reunión, en la reunión le decían a 
Hernán que necesitaban los votos de la región para sus campañas y se acordaba 
la votación, Hernán Giraldo hablaba con las juntas de acción comunal y todo el 
mundo de las veredas como corderitos salían a votar, y en el mercado todos los 
comerciantes del mercado como eran amigos de Hernán Giraldo le ayudaban, 
por eso las personas que Hernán Giraldo ayudaba tenían incidencia en la ciudad 
[…] inclusive se decía que la gente de Hernán es la gente del mercado490.

490 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia de Única Instancia en el caso 
contra el senador Enrique Rafael Caballero Adven de 9 de marzo de 2011, caso (radicado) 
33.416.



Addendum II

El PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD 
Y LAS ESTRATEGIAS DE ACTUACIÓN DE 
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN 
LA FASE DE EXAMEN PRELIMINAR: ¿POR 
QUÉ LA CORTE PENAL INTERNACIONAL 
MANTIENE SU EXAMEN PRELIMINAR, PERO 
NO ABRE UNA INVESTIGACIÓN, SOBRE LA 
SITUACIÓN EN COLOMBIA?

I. INTRODUCCIÓN: RELEVANCIA DE LA CPI EN EL MARCO 
DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE 

COMPLEMENTARIEDAD

Coincidiendo con el décimo aniversario de la Corte Penal Internacional 
(“CPI”), ésta se enfrenta a uno de los momento más críticos de su historia, 
al haber sido arrestados en Libia el 7 de junio de 2012 varios de los inte-
grantes de una delegación de la oficina de apoyo a la defensa enviada para 
informar a Saif Al-Islam Gaddafi (quien desde el año pasado permanece 
detenido por las autoridades del Consejo Revolucionario de Libia) sobre 
sus derechos en el proceso actualmente abierto contra el mismo ante la 
CPI1.

Este incidente pone de manifiesto la relevancia asumida en los últimos 
diez años por la CPI en el marco de la Comunidad Internacional como 
consecuencia de las más de 9.000 comunicaciones recibidas hasta el día de 
hoy, los exámenes preliminares sobre las situaciones de crisis en Afganis-
tán, Colombia, Corea del Sur, Georgia, Guinea, Honduras, Irak, Nigeria, 
Palestina y Venezuela, y las investigaciones sobre las situaciones en Costa de 
Marfil, Darfur (Sudán), Kenia, Libia República Centro-Africana, Repúbli-
ca Democrática del Congo, y Uganda2 - a lo que hay que añadir situaciones 

1 Vid. http://www.icc-cpi.int/NR/exeres/64EFE7B7-5951-4102-BF03-B1C758EB1AD0.htm
2 Vid. http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/

http://www.icc-cpi.int/NR/exeres/64EFE7B7-5951-4102-BF03-B1C758EB1AD0.htm
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Communications+and+Referrals.htm
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como la relativa a la violencia sistemática y a gran escala desatada desde 
el año 2006 en México a raíz de la llamada “guerra contra los cárteles del 
narcotráfico”, que se encuentra en un estadio previo al examen preliminar 
propiamente dicho tras la comunicación recibida por la Fiscalía el 25 de 
noviembre de 20113.

Si se da un rápido repaso a los numerosos conflictos armados y situacio-
nes de violencia sistemática o a gran escala que se han desarrollado en los 
últimos diez años en el mundo, la relevancia de la función de la CPI no era 
sino una cuestión de tiempo, teniendo en cuenta su mandato y fin último 
de terminar con la impunidad de los máximos responsables de aquellos 
delitos que más gravemente afectan a la Comunidad Internacional como el 
genocidio, los delitos de lesa humanidad y los crímenes de guerra

Sin embargo, nadie podía esperar en 2002, que la CPI se convirtiera en 
pocos años en un actor relevante en un número tan importante de situa-
ciones ocurridas a lo largo y ancho de la geografía africana, latino-ameri-
cana y asiática. De hecho, todavía se pueden recordar aquellos tiempos no 
muy lejanos cuando en 2004, la Fiscalía de la CPI tenía dificultades iniciar 
su primera investigación, centrándose finalmente en los delitos cometidos 
en Ituri, una provincia periférica de la República Democrática del Congo 
con una población de menos de cuatro millones de personas.

La relevancia del papel asumido por la CPI en el marco de la Comuni-
dad Internacional en sus diez primeros años de existencia, y las numerosas 
situaciones en las que actúa de manera directa o indirecta, hace que la 
propia CPI, y en particular su Fiscalía, haya tenido que diseñar un plan de 
acción con respecto a cada una de ellas dependiendo de sus principales 
características y de los fines últimos del mandato de la CPI: De ahí que en 
20034, 20065 y 20076 la Fiscalía haya presentado tres documentos relativos a 

Comm+and+Ref/Communications+and+Referrals.htm.
3 Vid.,http://ww.bbc.co.uk/mundo/ultimas_noticias/2011/11/111125_ultnot_mexico_solicitud_

corte_penal_internacional_investigacion_calderon_jrg.shtml.
4 Fiscalía de la CPI, Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor, 1-9, ICC-OTP 

2003 (Sept. 2003), disponible en www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/1FA7C4C6-DE5F-42B7-8B25-
60AA962ED8B6/143594/030905_Policy_Paper.pdf

5 Fiscalía de la CPI, Report on Prosecutorial Strategy, 1-11 (Sept. 14, 2006), disponible en 
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D673DD8C-D427-4547-BC69-2D363E07274B/143708/
ProsecutorialStrategy20060914_English.pdf.

6 Fiscalía de la CPI, Policy Paper on the Interests of Justice, 1-9, ICC-OTP 2007 (Sept. 
2007), disponible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/772C95C9-F54D-4321-BF09-
73422BB23528/143640/ICCOTPInterestsOfJustice.pdf

http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Communications+and+Referrals.htm
http://www.bbc.co.uk/mundo/ultimas_noticias/2011/11/111125_ultnot_mexico_solicitud_corte_penal_internacional_investigacion_calderon_jrg.shtml
http://www.bbc.co.uk/mundo/ultimas_noticias/2011/11/111125_ultnot_mexico_solicitud_corte_penal_internacional_investigacion_calderon_jrg.shtml
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/1FA7C4C6-DE5F-42B7-8B25-60AA962ED8B6/143594/030905_Policy_Paper.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/1FA7C4C6-DE5F-42B7-8B25-60AA962ED8B6/143594/030905_Policy_Paper.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D673DD8C-D427-4547-BC69-2D363E07274B/143708/ProsecutorialStrategy20060914_English.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D673DD8C-D427-4547-BC69-2D363E07274B/143708/ProsecutorialStrategy20060914_English.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/772C95C9-F54D-4321-BF09-73422BB23528/143640/ICCOTPInterestsOfJustice.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/772C95C9-F54D-4321-BF09-73422BB23528/143640/ICCOTPInterestsOfJustice.pdf
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distintos aspectos de su política criminal, además del documento que sobre 
exámenes preliminares apareció en 20107.

Una vez que la Fiscalía de la CPI se dio cuenta de la dimensión de las 
funciones que le habían sido encomendadas (y en particular de la relevan-
cia del examen preliminar de las distintas situaciones de crisis a los efectos 
de terminar la procedencia de iniciar una investigación sobre los delitos 
cometidos en las mismas), preparó en mayo de 2010 un documento sobre 
los “exámenes preliminares” en el que se afirma que para distinguir aque-
llas situaciones en las que se justifica la apertura de una investigación de 
aquéllas otras que esta medida no se justifica, la Fiscalía ha establecido un 
proceso de filtro que incluye la siguientes cuatro fases:

(a) La Fase 1 proporciona una valoración inicial de toda la infor-
mación recibida sobre presuntos delitos conforme al artículo 15 
(“comunicaciones”), a los efectos de filtrar toda la información 
relativa a delitos que se encuentran manifiestamente fuera de la 
jurisdicción de la Corte;

(b) La Fase 2, que representa el inicio formal del examen preliminar, 
consiste en un análisis de toda la información sobre presuntos de-
litos, incluyendo las “comunicaciones” que no fueron rechazadas 
durante la Fase 1, la información relativa a las remisiones de un 
Estado Parte o del Consejo de Seguridad, las declaraciones reali-
zadas conforme al artículo 12 (3), información de fuentes públi-
cas, así como declaraciones recibidas en la sede de la Corte;

a) En la Fase 2(a), el análisis se centra en cuestiones relativas a 
la jurisdicción personal, temporal o territorial de la Corte;

b) En la Fase 2(b) el análisis tiene por objeto los presuntos deli-
tos dentro de la jurisdicción material da Corte.

(c) La Fase 3 se centra en el análisis de admisibilidad;

(d) La Fase 4 examina la cuestión de los intereses de la justicia para 
de esta manera poder realizar una recomendación final sobre la 
existencia de una base razonable para iniciar una investigación8.

De estas cuatro fases, la tercera conlleva un análisis de admisibilidad me-
diante la aplicación de los criterios recogidos en el art. 17 del ER con inde-

7 Fiscalía de la CPI, “Borrador de Políticas sobre Exámenes Preliminares“, 4 de octubre 
de 2010, disponible en: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/E278F5A2-A4F9-F3D7-38D2-
6A2C9CF5D7D7/282515/OTP_Draftpolicypaperonpreliminaryexaminations04101.pdf.

8 Ibid, párr. 86.

http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/E278F5A2-A4F9-F3D7-38D2-6A2C9CF5D7D7/282515/OTP_Draftpolicypaperonpreliminaryexaminations04101.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/E278F5A2-A4F9-F3D7-38D2-6A2C9CF5D7D7/282515/OTP_Draftpolicypaperonpreliminaryexaminations04101.pdf
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pendencia de que la situación de se trate haya sido remitida a instancia del 
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de un Estado Parte, o por 
cualquier otra persona jurídica o natural a través de una comunicación9. 
Pero además, si tenemos en cuenta que el art. 53 (1) y (2) ER requieren un 
análisis exclusivamente negativo de los llamados “intereses de la justicia” 
(de manera que la apertura de una investigación no requiere la misma 
sirva para promover los intereses de la justicia, sino que es suficiente con 
que no se haya identificado ningún factor en particular que recomiende 
no entrar a investigar una situación en un determinado momento)10, se 
puede afirmar que, una vez afirmada la sistematicidad o gran escala de la 
conducta punible, el análisis requerido en la fase de examen preliminar se 
va a centrar en si se dan las condiciones necesarias para que la CPI ejercite 
su jurisdicción teniendo en cuenta su carácter complementario.

En este sentido, el principio de complementariedad (que no de subsi-
diaridad como algunos autores lo han descrito), desarrollado por los arts. 
1, 17, 18, 19 y 20 ER, tiene como fundamento un sistema de soberanía 
compartida entre la CPI y las jurisdicciones nacionales11. Conforme a este 
principio, la CPI constituye una jurisdicción de última ratio que solo puede 
activarse y ejercitarse ante la inacción, la falta de disposición o la falta de 
capacidad de las jurisdicciones nacionales12. De ahí que pueda afirmarse 
la primacía formal de las jurisdicciones nacionales sobre la CPI, con la que 
se pretende promover a nivel nacional las investigaciones y los enjuicia-
mientos de los “crímenes más graves de trascendencia para la Comunidad 

9 Ibid, párrafos 51-72. En 2011, el Fiscal anunció la apertura de una investigación sobre la 
base de la remisión por parte del Consejo de Seguridad de la ONU de la “situación” en 
Libia desde el 15 de febrero de 2011, tras concluir que “tras un examen preliminar de 
la información disponible […] una investigación está justificada”. Vid. el comunicado de 
prensa de la Fiscalía de la CPI, “El Fiscal de la CPI abrirá una investigación en Libia“, 2 de 
marzo de 2011.

10 H. Olásolo Alonso, “Admisibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de procesos 
de justicia de transición ante la Corte Penal Internacional”, en H. Olásolo Alonso, Ensayos 
sobre Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto Ibero.-Americano de 
la Haya (IIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en Medellín, Colombia, por la editorial 
Dike, la Unión Europea y el Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia), p. 86 [en 
adelante: Olásolo Alonso, Admisibilidad de situaciones y casos]

11 H. Olásolo Alonso, “De los Riesgos y las Precauciones necesarias en la Aplicación del Principio 
de Complementariedad por la Corte Penal Internacional: El Estudio de la Determinación 
de las Penas como Objeto de Análisis de Admisibilidad”, en H. Olásolo Alonso, Ensayos de 
Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto Ibero.-Americano de la 
Haya (IIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en Medellín, Colombia, por la editorial 
Dike, la Unión Europea y el Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia), p. 128.

12 Ibid, p. 119.
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Internacional en su conjunto” con pleno respeto a los principios de justicia 
recogidos en el Estatuto de Roma (“ER”)13.

Ahora bien, al mismo tiempo, se pueda observar también como el prin-
cipio de complementariedad incluye un segundo aspecto consistente en la 
primacía material de CPI, puesto que es esta última la que tiene la última 
palabra sobre si, a la luz de las actuaciones de las jurisdicciones nacionales, 
una situación es admisible ante la CPI. La primacía material de la CPI se 
dirige a terminar con la impunidad en aquellos supuestos en los que haya 
conseguido impedir la investigación y enjuiciamiento por las jurisdicciones 
nacionales de los presuntos responsables de los delitos previstos en el Esta-
tuto de Roma14.

De esta manera, conforme al artículo 17 (1) ER, la CPI podrá ejercitar 
su jurisdicción sólo si (i) las autoridades nacionales están inactivas, tienen 
falta de disposición o tienen falta de capacidad, y (ii) la situación o caso 
de que se trate caso es lo suficientemente grave15. La primera parte de este 
análisis se refiere a las investigaciones y enjuiciamientos desarrollados por 
las jurisdicciones nacionales. Así, en el art. 17(1)(a) a (c) del ER, se esta-
blece que la CPI no podrá ejercer su jurisdicción por problemas de admisi-
bilidad porque la situación de que se trate: (i) esté siendo realmente inves-
tigado o enjuiciado por un estado que tiene competencia sobre el mismo, 
(ii) haya sido realmente investigado por un estado que tiene competencia 
sobre el mismo y tal estado ha decidido no enjuiciar a la persona de que se 
trate; o (iii) la persona de que se trata ya ha sido realmente enjuiciada por 
la conducta a la que se refiere la denuncia y un juicio en la Corte violaría el 
principio un bis in idem16. En estos supuestos, sólo si se puede verificar la 
existencia de un problema de falta de disposición o de falta de capacidad 
de las jurisdicciones nacionales de los estados afectados cabrá declarar la 
situación admisible y proceder a la apertura de la investigación17.

Según el art. 17(2) ER, nos encontramos ante un supuesto de falta de 
disposición de las jurisdicciones nacionales aun en el caso de que estén o 
hayan investigado y/o enjuiciado, cuando, a la luz de los principios de un 
proceso con todas las garantías reconocidas por el derecho internacional, 
se puede afirmar que las actuaciones nacionales: (a) se llevan a cabo con 
el “propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por críme-

13 Olásolo Alonso, Admisibilidad de situaciones y casos (supra n. 10), pp. 60-61.
14 Ibid, p. 61.
15 Idem.
16 Ibid, pp. 61-62.
17 Idem.
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nes de la competencia de la Corte”; (b) sufren una demora injustificada 
que es incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de 
que se trate ante la justicia; o (c) no son sustanciadas de manera indepen-
diente o imparcial, y además no resultan compatibles con la intención de 
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia18.

Por su parte, el artículo 17 (3) ER define los supuestos de falta de ca-
pacidad como aquéllos en los que las jurisdicciones nacionales afectadas, 
debido “al colapso total o sustancial de su administración de justicia o al 
hecho de carecer de la misma”, no pueden hacer comparecer al acusado, 
no disponen de las pruebas o de los testimonios necesarios, o no se en-
cuentran en condiciones de llevar a cabo el juicio oral. Se trata, en defini-
tiva, de supuestos excepcionales que pueden tener lugar, por ejemplo, en 
un contexto de ausencia de un gobierno central, de una guerra civil o de 
un desastre natural que provoque un colapso total o sustancial en la admi-
nistración de justicia19.

Finalmente, la segunda parte del análisis de admisibilidad se refiere a 
la “gravedad” del asunto. El art. 17(1) (d) ER estipula que una situación es 
inadmisible cuando no es de gravedad suficiente para justificar la adopción 
de otras medidas por la CPI20, lo que según las decisiones de autorización 

18 S.A. Williams, “Article 17. Issues of Admissibility”, en O. Triffterer (coord.) Commentary on 
the Rome Statute of the International Criminal Court, pp. 383-394, p. 394; y T. Holmes, “The 
Principle of Complementarity”, en R.S. Lee (coord.) The International Criminal Court. 
The Making of the Rome Statute, Kluwer International Law, 1999, pp. 41-78, pp. 54-55. 
Lógicamente, en los casos del art. 17 (1) (c) ER, en los que las jurisdicciones nacionales 
han dictado sentencia firme, no cabe ya hablar de una demora injustificada en el desarrollo 
de unas actuaciones nacionales que ya han concluido. Por eso, en estos casos, el art. 20 
(3) ER se refiere únicamente a que las actuaciones nacionales se hayan llevado a cabo 
con el “propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crímenes de la 
competencia de la Corte”; o (b) no hayan sido sustanciadas de manera independiente o 
imparcial, ni sean compatibles con la intención de hacer comparecer a la persona de que 
se trate ante la justicia. En opinión del autor, este mismo tratamiento se debería haber 
dado a los supuestos del art. 17(1) (b) ER que se caracterizan porque las autoridades 
nacionales han concluido su investigación y han decidido no ejercitar la acción penal. De 
otra manera, una vez que se toma la decisión de no incoar la acción penal, las actuaciones 
nacionales adolecerán necesariamente de una “demora injustificada” puesto que dicha 
decisión provocará el archivo de las actuaciones. Vid. a este respecto, H. Oráoslo, Corte 
Penal Internacional: ¿Dónde Investigar?, Tirant lo Blanch/Cruz Roja Española, Valencia, 2003, 
pp. 219-221

19 Olásolo Alonso, Admisibilidad de situaciones y casos (supra n. 10), p. 62.
20 H. Olásolo Alonso & E. Carnero Rojo, “Aplicación práctica del análisis de admisibilidad 

de situaciones: la situación en la República de Kenia”, en H. Olásolo Alonso, Ensayos de 
Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto Ibero.-Americano de la 
Haya (IIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en Medellín, Colombia, por la editorial 
Dike, la Unión Europea y el Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia), p. 98 [en 
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para la apertura de la investigación en las situaciones de Kenia y Costa de 
Marfil, requiere la aplicación de criterios como el número de víctimas, el 
tipo de delito, la manera de cometerlo o su impacto en las comunidades 
afectadas21.

II APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD 
A TRAVÉS DEL ANÁLISIS DE ADMISIBILIDAD DE CASOS: 

CONSIDERACIONES PARA AFIRMAR LA ADMISIBILIDAD DE 
LOS CASOS ANTE LA CPI CONTRA GERMAIN KATANGA, 

JOSEPH KONY Y JEAN PIERRE-BEMBA

El análisis de admisibilidad se realiza en dos momentos distintos. En pri-
mer lugar, en la fase de examen preliminar a los efectos de decidir si ha de 
iniciarse o no una investigación sobre una determinada situación de crisis 
(“análisis de la admisibilidad de una situación”)22. Posteriormente, cuan-
do una vez abierta la investigación, y a resultas de la misma, se dicta una 
orden de arresto o de comparecencia contra una persona por su presunta 
intervención en la comisión de ciertos delitos (“análisis de admisibilidad 
de un caso”)23.

La jurisprudencia de la CPI desarrolló primero los análisis de admisi-
bilidad de casos, afirmando que en los mismos se analiza, además de la 
gravedad de la conducta imputada al sospechoso, las actuaciones de los 
órganos jurisdiccionales nacionales con respecto a la posible responsabili-
dad penal del sospechoso en los delitos que se le imputan ante la CPI, a los 
efectos de determinar la acción o la inacción de las autoridades nacionales 
al respecto y, en caso de que se hayan desarrollado actuaciones judiciales a 
nivel nacional, analizar si las mismas no sufren de una falta de disposición 
o de capacidad24.

adelante: Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia]
21 Situación in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the 

Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situación in the Republic 
of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, párrs. 60-62 y 188. Vid. también Situación in 
Cote d´Ivorie, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an 
Investigation into the Situation in the Republic of Cote d’Ivorie, 3 de octubre de 2011.

22 Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia (supra n. 20), pp. 
94 a 97.

23 Idem.
24 Idem.
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Sólo con posterioridad, la CPI definió el análisis de admisibilidad de 
situaciones durante la fase de examen preliminar, afirmando que dicho 
análisis debe realizarse con respecto a los casos potenciales, definidos por 
categorías de personas y tipos de delitos, que centrarán la investigación de 
la Fiscalía de la CPI en caso de que se abra la misma25. De esta manera, la 
CPI analiza que actuaciones judiciales se han desarrollado sobre el grupo 
de casos potenciales de la situación de crisis bajo examen preliminar, a los 
efectos de determinar la acción o inacción de las autoridades nacionales, y, 
en su caso, la posible falta de voluntad o capacidad de las mismas26.

En lo que se refiere a su aplicación práctica, los primeros análisis de 
admisibilidad fueron realizados con respecto a casos de Uganda, República 
Democrática del Congo y República Centro-Africana. Así, en el caso contra 
Joseph Kony y varios de los comandantes de más alto rango en el Ejército 
de Liberación del Señor (grupo armado de oposición que se enfrenta las 
fuerzas gubernamentales ugandesas desde el año 1985), la Sala de Cues-
tiones Preliminares II concluyó que el Acuerdo sobre Responsabilidad y 
Reconciliación entre la República de Uganda y el Ejército de Resistencia 
del Señor y su correspondiente Anexo (redactados tras la emisión de las 
órdenes de arresto contra los imputados), no cambian el escenario de inac-
ción del estado por la ausencia de investigaciones y enjuiciamiento contra 
Joseph Kony y sus altos comandantes por los delitos que se les imputan 
ante la CPI27. La Sala de Apelaciones no encontró error en esta decisión28.

En el caso contra Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, la Sala 
de Primera Instancia afirmó la admisibilidad del caso con base, entre otros 
fundamentos, en que la decisión del gobierno de la República Democrática 
del Congo de no investigar o enjuiciar los delitos presuntamente cometidos 
por el mismo, y dejar así que la CPI lo hiciera en su lugar, no daba lugar a 
ninguna de las causales de inadmisibilidad enumeradas en el art. 17(1) (a) 

25 Ibid, pp. 107-110.
26 Idem.
27 Ibid, p. 100. Vid. también The Prosecutor vs Joseph Kony et al. Pre-Trial Chamber II., Decision on 

the admissibility of the case under article 19(1) of the Statute, ICC-02/04-01/05-377, 10 de 
marzo de 2009.

28 The Prosecutor. Joseph Kony et al., Appeals Chamber, Judgment on the appeal of the Defence 
against the “Decision on the admissibility of the case under article 19 (1) of the Statute” of 
10 March 2009, ICC-02/04-01/05-408, 16 de septiembre de 2009.
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a (c) del ER, y era coherente con el principio de “complementariedad”29. 
Esta interpretación fue confirmada por la Sala de Apelaciones30.

Por su parte, la Sala de Cuestiones Preliminares III concluyó que Jean-
Pierre Bemba no estaba siendo enjuiciado en la República Centroafricana 
(“RCA”) por los delitos alegados por la Fiscalía de la CPI, y que las autori-
dades judiciales de este estado habían abandonado todo intento de enjui-
ciarle, debido al reconocimiento de su inmunidad como vicepresidente de 
la RDC31. Por su parte, la Sala de Primera Instancia concluyó que la RCA 
no había tomado una decisión de “no enjuiciar” el caso contra Jean-Pierre 
Bemba en el sentido del art. 17(1) (b) del ER, sino que había promovido 
que su enjuiciamiento lo realizara la CPI32. La Sala también concluyó que 
el sistema judicial nacional de la RCA era “incapaz” de llevar a cabo dicho 
enjuiciamiento porque no tenía la capacidad de hacer frente a la comple-
jidad y la amplitud del caso contra el acusado, y por tanto, dicho sistema, 
no se encontraba disponible debido a su falta de capacidad (art. 17(3) del 

29 Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia (supra n. 20), pp. 
100-101. Vid. también, The Prosecutor vs Germain Katanga, Pre-Trial Chamber I, Decision on 
the evidence and information provided by the Prosecution for the issuance of a warrant 
of arrest for Germain Katanga, ICC- 01/04-01/07-4, de 6 de julio de 2007, párrs. 17-21; 
The Prosecutor vs Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the evidence and 
information provided by theProsecutionfor theissuance of a warrant of arrest for Mathieu 
Ngudjolo Chui, ICC-01/04-02/07-3, 6 de julio de 2007, párrs. 17-22; y The Prosecutor vs 
Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Trial Chamber II, Reasons for the Oral Decision 
on the Motion Challenging the Admissibility of the Case (Article 19 of the Statute), ICC-
01/04-01/07-1213-tENG, 16 de junio de 2009, párrs. 77-79.

30 The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Appeals Chamber, Judgment 
on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber II of 
12 June 2009 on the Admissibility of the Case, ICC-01/04-01/07-1497, 25 de septiembre de 
2009, párrs. 85-86.

31 Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia (supra n. 20), 
p. 101. The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber III, Decision on the 
Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC- 
01/05-01/08-14, 10 de junio de 2008, párr. 21. Este fallo sobre la admisibilidad del caso no 
fue modificado por la Sala de Cuestiones Preliminares II en su decisión confirmando los 
cargos contra el Jean-Pierre Bemba en 2009. Vid. The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, 
Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on 
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424, 15 
de junio de 2009, párrafos 25-26.

32 Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia (supra n. 20), p. 
102. Vid. también, The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber III, Decision 
on the Admissibility and Abuse of Process Challenges, ICC-01/05-01/08-802, 24 de junio de 
2010, párrafos

241-249.
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ER).40 Esta interpretación ha sido también posteriormente confirmada 
por la Sala de Apelaciones33.

III. LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE 
COMPLEMENTARIEDAD A LAS SITUACIONES OBJETO DE 
EXAMEN PRELIMINAR, Y LA FUNCIÓN DE ESTE EXAMEN 

EN LA PROMOCIÓN DEL ACTUAR DE LAS JURISDICCIONES 
NACIONALES Y EL FORTALECIMIENTO DEL ESTADO DE 

DERECHO

En relación con el análisis de la admisibilidad de situaciones, destaca 
la distinta forma de proceder en las situaciones de Libia, Sudán, Kenia y 
Colombia. Con respecto a la situación en Libia el Consejo de Seguridad 
de las Naciones Unidas, en su resolución 1970, de 26 de febrero de 2011, 
refirió la situación de crisis existente en Libia desde el 15 de febrero de 
ese mismo año como consecuencia de la reacción de las fuerzas de seguri-
dad del régimen de Gaddafi a las manifestaciones que desde aquella fecha 
se estaban llevando a cabo en las principales ciudades del país (Trípoli, 
Misrata y Benghazi). Apenas cinco días después, el 3 de marzo de 2011, la 
Fiscalía ponía fin a su examen preliminar y anunciaba la apertura de una 
investigación conforme al artículo 53 (3) (i) ER.

Una dinámica similar en gran medida se produjo en el caso de la aper-
tura de la investigación en Darfur (Sudán). En su resolución 1593, de 31 
de marzo de 2005, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas remitió 
la situación de los tres estados de Darfur de la República de Sudán a la 
Fiscalía de la CPI, solicitándole el inicio de una investigación sobre el los 
delitos de genocidio, lesa humanidad y crímenes de guerra presuntamente 
allí cometidos. Tras dos meses de examen preliminar, la Fiscalía anunció la 
apertura de la investigación el 6 de junio de 2005.

Notablemente distinto, fue el actuar de la Fiscalía de la CPI antes de que 
se iniciase la investigación más de 2 años después de la apertura del exa-
men preliminar como consecuencia de las primeras comunicaciones sobre 
los delitos de lesa humanidad que se estaban presuntamente producido 

33 Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia (supra n. 20), p. 
102. Vid. también, Jean-Pierre Bemba Gombo against the decision of Trial Chamber III of 
24 June 2010 entitled “Decision on the Admissibility and Abuse of Process Challenges”, ICC-
01/05-01/08-962, 19 de octubre de 2010, párrafos 74 and 107-109.
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tras las elecciones presidenciales de diciembre de 2007 en seis de las ocho 
provincias de Kenia34.

Así, en febrero de 2008, la Fiscalía de la CPI emitió un comunicado en 
el que dio a conocer que estaba realizando un examen preliminar de la 
violencia post-electoral en Kenia;

Kenia es un estado parte del Estatuto de Roma. La Fiscalía considera 
cuidadosamente toda la información referente a crímenes dentro de su 
competencia supuestamente cometidos en el territorio de estados partes 
o por nacionales de estados partes, sin consideración de las personas o del 
grupo que supuestamente hayan cometido el crimen35.

Un año después, la Fiscalía ratificó que estaba examinando la situación 
en Kenia, y aclaró que “continúa controlando si se están desarrollando pro-
cesos nacionales en relación con la violencia postelectoral de comienzos de 
2008”36. El Fiscal también indicó que desde enero de 2008 había recibido 
‘comunicaciones’ de individuos y organizaciones no gubernamentales al 
respecto conforme al art. 15 del ER37.

En julio de 2009 el Fiscal se reunió en la sede de la CPI con una dele-
gación del gobierno keniano. Este último acordó transmitir al Fiscal un in-
forme sobre las investigaciones y los enjuiciamientos que tuvieran lugar en 
Kenia en relación con la violencia post-electoral e informó al Fiscal que el 
parlamento keniano estaba debatiendo el establecimiento de un tribunal 
especial u otro mecanismo judicial para investigar y enjuiciar a los respon-
sables de la violencia de 2008. Ambas partes acordaron que el gobierno 
de Kenia remitiría la situación al Fiscal conforme al art. 14 del ER si no se 
alcanzaba un acuerdo parlamentario para conseguir el “final de la impuni-
dad de los máximos responsables por los crímenes más graves” dentro de 
los siguientes doce meses38.

Como consecuencia del acuerdo con el gobierno de Kenia, a Fiscalía 
de la CPI recibió un informe del Fiscal General de Kenia sobre delitos 

34 Olásolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situación en Kenia (supra n. 20), pp. 
105-108.

35 Fiscalía de la CPI, “Declaración en relación con los acontecimientos en Kenia“, 5 de febrero 
de 2008.

36 Hoja informativa de la Fiscalía de la CPI, “El Fiscal reafirma que su Oficina sigue observando 
la situación en Kenia“, 11 de febrero de 2009.

37 Ídem.
38 Fiscalía de la CPI, “Actas Acordadas de la reunión entre el Fiscal Moreno Ocampo y la 

delegación del Gobierno de Kenia“, 3 de julio de 2009.
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cometidos durante la violencia post-electoral39. Además, la Comisión de 
Investigación sobre la Violencia Post-Electoral en Kenia (“Comisión Waki”) 
también transmitió a la Fiscalía los materiales que había recogido, junto 
con un sobre sellado que contenía una lista de personas que podrían estar 
implicadas en el desarrollo de dicha violencia40. Tras la recepción de estos 
materiales, el Fiscal de la Corte afirmó que:

Consideraremos en particular la existencia de procedimientos nacionales. 
Las autoridades kenianas están discutiendo opciones para establecer una corte 
nacional que enjuicie estos casos. Según el Estatuto de Roma, la responsabilidad 
principal para la investigación y el enjuiciamiento de estos crímenes es de Kenia. 
Las conclusiones de la Comisión Waki son importantes pero no vinculantes para 
mi Oficina; debo alcanzar una conclusión imparcial41.

Tras mantener consultas con el gobierno de Kenia, en septiembre de 
2009, la Fiscalía de la ¨CPI sugirió un enfoque de tres vías para tratar la vio-
lencia post-electoral de comienzos de 2008 en Kenia. La CPI enjuiciaría a 
“los más responsables”; procesos nacionales establecidos por el parlamento 
de Kenia se encargarían de “otros responsables”; y una “Comisión de Jus-
ticia, Verdad y Reconciliación” sería creada en Kenia para esclarecer toda 
la historia de los acontecimientos pasados y para sugerir mecanismos de 
prevención de delitos similares en el futuro42.

En noviembre de 2009 no hubo suficiente quórum en el parlamento 
keniano para discutir la propuesta para el establecimiento de un tribunal 
nacional especial para la violencia post-electoral, pese a lo cual, el gobierno 
de Kenia decidió no remitir la situación en Kenia a la Fiscalía de la CPI. 
Como reacción a esta situación, la Fiscalía de la CPI, tras informar a las 
autoridades kenianas, notificó al Presidente de la CPI que tenía intención 
de pedir autorización judicial para comenzar a investigar la situación en 
Kenia según lo dispuesto en el art. 15(3) del ER43, e informó públicamente 
a las víctimas de la posibilidad de presentar sus observaciones a la Sala de 

39 Comunicado de prensa de la Fiscalía de la CPI, “El Fiscal de la CPI recibe materiales sobre 
la violencia post-electoral en Kenia“, 16 de julio de 2009.

40 Comunicado de prensa de la Fiscalía de la CPI, “La lista de nombres preparada por la 
Comisión Waki está en manos del Fiscal de la CPI“, 16 de julio de 2009.

41 Comunicado de prensa de la Fiscalía de la CPI, “El Fiscal de la CPI recibe materiales sobre 
la violencia post-electoral en Kenia“, 16 de julio de 2009.

42 Comunicado de prensa de la Fiscalía de la CPI, “El Fiscal de la CPI Apoya un Enfoque de 
Tres Vías para la Justicia en Kenia“, 30 de septiembre de 2009.

43 Hoja informativa de la Fiscalía de la CPI, “Las autoridades de Kenia se muestran 
comprometidas a cooperar con la CPI cuando el Fiscal de la CPI les informa de que en 
diciembre pedirá a los jueces de la CPI la apertura de una investigación sobre la violencia 
post-electoral“, 5 de noviembre de 2009.



945El tratamiento de las omisiones en el derecho penal internacional

Cuestiones Preliminares sobre si debería abrirse o no una investigación en 
relación con la violencia post-electoral sufrida en Kenia entre diciembre de 
2007 y febrero de 200844.

Una vez que la situación en Kenia fue asignada a la Sala de Cuestiones 
Preliminares II45, la Fiscalía de la CPI presentó el 26 de noviembre de 2009 
ante esta Sala su petición de autorización para la apertura de la investi-
gación. Sobre la base de informes públicos de las autoridades kenianas, 
de la ONU y de varias ONGs el Fiscal alegó en su petición que los actos 
cometidos en el territorio de Kenia a finales de 2007 y comienzos de 2008 
eran constitutivos de delitos de lesa humanidad sobre los que la CPI tenía 
competencia (en particular, asesinato, violación y otras formas de violencia 
sexual, deportación o traslado forzoso de la población y otros actos inhu-
manos, todos ellos supuestamente cometidos en una estado parte tras su 
ratificación del ER)46.

La Fiscalía sostuvo que los casos que surgieran de su investigación de la 
situación serían admisibles en ese momento porque no había pendientes 
investigaciones o procesos nacionales contra “los máximos responsables” 
por los delitos arriba mencionados. La Fiscalía declaró que según los in-
formes de las autoridades kenianas, sólo un pequeño número de proce-
dimientos penales por delitos menos graves había comenzado en Kenia 
en relación con los delitos presuntamente cometidos durante la violencia 
post-electoral. La Fiscalía sostuvo también que la información disponible 
en ese momento no indicaba la existencia de procedimientos nacionales 
en otros estados con competencia sobre la violencia post-electoral (art. 
17(1) (a) a (c) del ER)47.Además, el Fiscal afirmó que dichos delitos eran 
lo suficientemente graves, teniendo en cuenta su número de víctimas, su 
organización y planificación y su impacto sobre las comunidades locales 
(art. 17(1) (d) del ER)48.

Antes de decidir sobre la petición de la Fiscalía, la Sala de Cuestiones 
Preliminares II procedió al análisis de la admisibilidad de la situación. A 

44 Situación in the Republic of Kenya, Presidency, Decision Assigning the Situación in the Republic 
of Kenya to Pre-Trial Chamber II, ICC-01/09-1-Anx, 6 de noviembre 2009; Anuncio público 
de la Fiscalía de la CPI, “Las víctimas de la violencia post-electoral en Kenia tienen 30 días 
para presentar observaciones ante la CPI en La Haya“, 23 de noviembre de 2009.

45 Situación in the Republic of Kenya, Presidency, Decision Assigning the Situación in the Republic 
of Kenya to Pre-Trial Chamber II, ICC-01/09-1, de 6 de noviembre de 2009.

46 Situación in the Republic of Kenya, Office of the Prosecutor, Request for authorisation of an 
investigation pursuant to Article 15, ICC-01/09-3, 26 de noviembre de 2009.

47 Ibid, párr. 55.
48 Ibid, párr. 56-59.
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estos efectos, en febrero de 2010, la Sala solicitó información adicional a la 
Fiscalía sobre (i) los episodios que probablemente serían el centro de su in-
vestigación; (ii) los grupos de personas involucradas que presumiblemente 
sería investigados, y (iii) las investigaciones nacionales existentes, en caso 
de que hubiera alguna, con respecto a los “casos potenciales” conformados 
por los dos elementos anteriores49. Sobre la base de la información propor-
cionada por la Fiscalía y las observaciones recibidas de supuestas víctimas50, 
el 31 de marzo de 2010 la Sala de Cuestiones Preliminares autorizó la aper-
tura de una investigación sobre la situación en Kenia51.

El distinto tratamiento dado por la Fiscalía durante la fase de examen 
preliminar a las situaciones de Libia, Darfur (Sudán) y Kenia, se encuentra 
estrechamente relacionada con el potencial de los exámenes preliminares 
de la Fiscalía para incentivar a las autoridades nacionales de los estados 
afectados a poner fin a los delitos y proceder a su investigación y enjuicia-
miento. De ahí, que frente al desafío frontal a la legitimidad de la CPI, y 
a la negativa de las autoridades de Libia y Sudán a proceder de manera 
independiente e imparcial en un plazo razonable a la investigación de los 
presuntos responsables de genocidio, delitos de lesa humanidad o críme-
nes de guerra que allí se estaban cometiendo, la respuesta inmediata de la 
Fiscalía haya sido la apertura en un espacio de días o semanas de la investi-
gación (máxime después de que el Consejo de Seguridad de las Naciones 
Unidas acordara solicitar a la Fiscalía de la CPI que procediese a investigar 
dichos delitos).

Por su parte, en el caso de Kenia, la actitud más receptiva de las auto-
ridades keniatas, y su inicial disposición para la creación de un tribunal 
especial a nivel nacional para que conociese de la violencia sistemática y 
a gran escala ocurrida tras las elecciones de diciembre de 2007, hizo que 
la Fiscalía tratara de impulsar, mientras ello parecía una opción viable, la 
creación de este tribunal o de otro mecanismo de justicia alternativa a nivel 
nacional, antes de proceder a solicitar a la Sala de Cuestiones Preliminares 
II la autorización para abrir la investigación. De hecho, sólo tras la cons-
tatación de la ausencia de una voluntad real de las autoridades nacionales 
de establecer los instrumentos necesarios para proceder a la investigación 

49 Situación in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Requesting Clarification 
and Additional Information, ICC-01/09-15, de 18 de febrero de 2010, párrs. 11 y 14.

50 Situación in the Republic of Kenya, Registry, Public Redacted Version of Corrigendum to the 
Report on Victims” Representations, ICC-01/09-17-Corr-Red, 18 de marzo de 2010.

51 Situación en la República de Kenia, Sala de Cuestiones Preliminares II, Decisión Conforme 
al Artículo 15 del Estatuto de Roma relativa a la Autorización de una Investigación de la 
Situación en la República de Kenia, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010.
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y enjuiciamiento de los responsables dicha campaña de violencia, es cuan-
do la Fiscalía, casi dos años después del inicio del examen preliminar, es 
cuando decidió presentar su solicitud de autorización para la apertura de 
la investigación.

En este sentido, es importante señalar, que a pesar de la falta de re-
sultados positivos de la estrategia de la Fiscalía de promover en tanto en 
cuanto fuera posible el establecimiento de los instrumentos necesarios a 
nivel nacional para que fuera la jurisdicción keniata la que se encargara 
de la investigación y enjuiciamiento de los delitos objeto de la violencia 
post-electoral de diciembre de2007 y enero/febrero de 2008, esta forma 
de operar ni contraviene el principio de complementariedad de la CPI ni 
presenta en todas las ocasiones resultados tan poco positivos como en el 
caso de la situación en Kenia.

. Así como lo demuestran varios exámenes preliminares, incluidos aque-
llos relativos a las situaciones en Georgia52, Guinea53 y Palestina54, el Fiscal, 
además de recibir testimonio y buscar información de diversos tipos de 
fuentes55, puede: (i) enviar misiones a los estados afectados; (ii) recibir en 
su oficina de La Haya a delegaciones de gobiernos nacionales, represen-
tantes del poder judicial, líderes de la oposición y organizaciones no guber-

52 En relación con el examen preliminar de la situación en Georgia, desde que el Fiscal de la 
CPI lo hizo público el 14 de agosto de 2008: (i) el ministro de justicia de Georgia ha visitado 
al Fiscal de la CPI en la Haya; (ii) 3817 comunicaciones individuales han sido enviadas al 
Fiscal de la CPI desde Rusia (un Estado no parte); (iii) el Fiscal ha solicitado información a 
los gobiernos de Rusia y de Georgia el 27 de agosto de 2008, y ambos han respondido; (iv) 
dos visitas a Georgia han sido realizadas por personal de la Fiscalía de la CPI en noviembre 
de 2008 y en junio de 2010; y (v) una visita a Rusia ha sido realizada por personal de la 
Fiscalía de la CPI en marzo de 2010. Vid. www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/
Office+of+the+Prosecutor/Comm+And+Ref/Georgia/, accedido por última vez el 20 de diciembre 
de 2010.

53 En relación con el examen preliminar de la situación en Guinea, desde que el Fiscal de la 
CPI lo hizo público el 14 de octubre de 2009: (i) el Fiscal de la CPI ha sostenido en enero 
de 2010 consultas con el presidente de Burkina Faso (mediador del grupo de contacto 
para Guinea) y con el presidente de Senegal, a los efectos de asegurarse que ambos eran 
adecuadamente informados sobre el trabajo del Fiscal; (ii) dos visitas del personal de la 
Fiscalía a Guinea han tenido lugar en febrero y mayo de 2010 para reunirse entre otros con 
el Ministro de Justicia y varios magistrados. Vid. a este respecto, www.icc-cpi.int/Menus/ICC/
Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Guinea/, accedido por última 
vez el 20 de diciembre de 2010.

54 En relación con el examen preliminar de la situación en Palestina, una delegación de la 
Autoridad Nacional Palestina, y Representantes de la Liga Árabe visitaron respectivamente 
al Fiscal de la CPI el 15 y 16 de octubre de 2009, y el 11 de enero de 2010. Vid. www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Palestine/, 
accedido por última vez el 20 de diciembre de 2010.

55 Artículo 15 (2) ER, y reglas 104 y 105 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+And+Ref/Georgia/
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+And+Ref/Georgia/
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Guinea/
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Guinea/
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Palestine/
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Palestine/
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namentales; (iii) recomendar aquellas medidas que deberían ser tomadas 
a nivel nacional para eliminar la amenaza de delitos atroces; (iv) discutir 
una estrategia de prevención con las Naciones Unidas, así como con otras 
organizaciones y estados interesados; (v) intercambiar información con ac-
tores nacionales e internacionales; y (vi) abordar en los medios de comu-
nicación la evolución de los acontecimientos en los estados afectados, y el 
grado de cooperación de las autoridades nacionales56.

La utilización de canales diplomáticos y medios de comunicación per-
mite llamar la atención de la Comunidad Internacional sobre los delitos 
que están siendo cometidos y la impunidad de sus presuntos autores, al 
tiempo que se subraya la posibilidad de que las autoridades nacionales 
puedan evitar su investigación y enjuiciamiento ante la CPI si se toman las 
medidas necesarias para que las jurisdicciones nacionales cumplan con su 
obligación de investigar y enjuiciar dichos delitos ellas mismas.

Es en sentido, la Fiscalía de la CPI, en su informe sobre exámenes pre-
liminares de 13 de diciembre de 2011, ha afirmado que en el marco del 
examen preliminar que se sigue con respecto a la situación de Colombia 
desde el año 2005 se han adoptado las siguientes medidas:

La Oficina mantiene un diálogo constante con el gobierno de Colombia y 
ha recibido recientemente información actualizada sobre las actuaciones de las 
autoridades judiciales nacionales competentes. Más recientemente, el 21 de sep-
tiembre de 2011, el Fiscal se encontró con la nueva Fiscal General de Colombia, 
Vivian Morales. La autoridades colombianas han transmitido posteriormente 
nueva información actualizada sobre las actuaciones de JPL [Justicia y Paz] [] La 
Oficina ha intervenido en discusiones públicas sobre la aplicación del principio 
de complementariedad en Colombia. En una reunión bianual con las organi-
zaciones no gubernamentales mantenida el 20 de octubre de 2010, la Oficina 
sostuvo una sesión sobre la complementariedad en el marco del examen preli-
minar en Colombia, con panelistas comentando la respuesta de las autoridades 
colombianas a la lucha contra la impunidad. La sesión se centró específicamente 
en torno a las actuaciones de JPL [] En mayo de 2011 en Londres, la Fiscalía par-
ticipó en una conferencia de alto nivel, en la que estuvieron presentes un buen 
número de expertos, funcionarios colombianos, magistrados y representantes de 
organizaciones no gubernamentales, y que generó un saludable debate sobre el 
papel de la Oficina en el fortalecimiento del principio de complementariedad 
en Colombia [] La Oficina continuará examinando la situación y las actuaciones 
nacionales en Colombia. En este contexto, y conforme al principio de comple-

56 Vid. en este sentido, W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity 
in the Rome System of Justice’, en Criminal Law Forum, Vol 19 (2008), pp. 59 y ss., p. 61; y 
C. Hall, ‘Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity Prosecution 
Strategy’, en C. Stahn/G. Sluiter, The emerging practice of the International Criminal Court, Brill, 
Leiden, 2009, pp. 220 y ss.
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mentariedad positiva que ha adoptado, la Oficina da la bienvenida a los actuales 
esfuerzos del gobierno colombiano de buscar mayor apoyo internacional para 
las actuaciones judiciales nacionales y de promover la cooperación, tal y como ha 
explicado el actual presidente de Colombia D. Juan Manuel Santos, durante la 
novena Asamblea de los Estados Partes en diciembre de 2010 [] El nombramien-
to del juez español Baltasar Garzón, que ha trabajo para la Oficina como asesor 
en la Misión de Apoyo del Proceso de Paz en Colombia de la Organización de los 
Estados Americanos (OEA) es un ejemplo de la cooperación entre los Estados 
Partes, las organizaciones internacionales y la Oficina57.

Los exámenes preliminares constituyen, por tanto, una herramienta 
importante para potencial el estado de derecho a nivel nacional, y favore-
cer la dotación de las herramientas necesarias para que las jurisdicciones 
nacionales puedan llevar a cabo la investigación y enjuiciamiento de los 
delitos de la competencia de la CPI de manera independiente e imparcial 
y dentro de un plazo razonable. Es por ello que la propia Fiscalía de la 
Corte Penal Internacional ha subrayado que, en principio, no tienen una 
duración definida, sino que su extensión dependerá de las circunstancias 
específicas de cada situación:

El examen preliminar de la información disponible con respecto a una situa-
ción es realizado de manera comprehensiva y detallada. El Fiscal está obligado a 
continuar con dicho examen hasta el momento en el que la información mues-
tra que existe, o no existe, una base razonable para proceder a la investigación. 
Por ejemplo, los criterios de complementariedad pueden requerir el monitoreo 
de ciertos procedimientos nacionales para determinar si los mismos se refieren 
a los delitos más graves y si son genuinos. En consecuencia, el tiempo y duración 
de las actividades a desarrollar durante el examen preliminar se tendrán que 
basar necesariamente en la situación de que se trate58.

En este contexto, todo incentivo a las autoridades nacionales para po-
ner fin a la comisión de genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes 
de guerra, ha de ir acompañado de59:

57 Fiscalía de la Corte Penal Internacional, Report on the Preliminary Examination 
Activities, de 13 de diciembre de 2011, párr. 83-86, disponible en http://www.
icc - cp i . in t/NR/rdonlyre s/63682F4E-49C8-445D-8C13-F310A4F3AEC2/284116/
OTPReportonPreliminaryExaminations13December2011.pdf

58 Fiscalía de la CPI, “Borrador de Políticas sobre Exámenes Preliminares“, de 4 de octubre de 
2010 (supra nota 7), párr.83.

59 Tanto la complementariedad positiva como la complementariedad cooperativa parecen 
haber sido, en gran medida, implícitamente confirmadas por la decisión de la Sala de 
Apelaciones de 22 de junio de 2009 en el caso Katanga y Ngudjolo. Vid. Prosecutor vs Germain 
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision of the Presiding Judge of the Appeals Chamber 
in the appeal of Germain Katanga against the Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 
on the Admissibility of the Case, Appeals Chamber, ICC-01/04-01/07-1286, de 10 de julio 

http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/63682F4E-49C8-445D-8C13-F310A4F3AEC2/284116/OTPReportonPreliminaryExaminations13December2011.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/63682F4E-49C8-445D-8C13-F310A4F3AEC2/284116/OTPReportonPreliminaryExaminations13December2011.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/63682F4E-49C8-445D-8C13-F310A4F3AEC2/284116/OTPReportonPreliminaryExaminations13December2011.pdf
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(i) La asistencia a dichas autoridades nacionales para que puedan 
cumplir con su deber de investigar y enjuiciar los delitos ya come-
tidos (“complementariedad positiva”)60; y

(ii) El reparto con la CPI, sobre todo cuando haya problemas serios 
de falta de capacidad, de la carga de investigar y enjuiciar dichos 
delitos (“complementariedad cooperativa”)61.

De esta manera, se puede afirmar que el apoyo a los estados afectados 
receptivos para que fortalezcan sus sistemas nacionales de justicia y lleven a 
cabo sus propias actuaciones, constituye un elemento esencial del mandato 
de la CPI en cuanto que pilar básico de su mandato preventivo62.

A este respecto, William Burke-White63 y Christopher Hall64 han afirma-
do que la Fiscalía puede recurrir al tipo de medidas que acabamos de ver 
para cumplir con este mandato a través de sus exámenes preliminares e 
investigaciones. En particular, el Fiscal puede entrenar a los actores jurídi-
cos nacionales en la investigación y el enjuiciamiento de delitos atroces, y 

de 2009.
60 Vid. W Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity in the Rome 

System of Justice’ en Criminal Law Forum, Vol 19 (2008), pp. 59 y ss., p. 61; y C Hall, 
`Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity Prosecution 
Strategy´ en C. Stahn/G. Sluiter (coords.), The emerging practice of the International Criminal 
Court, Brill, Leiden, 2009, pp. 220 y ss. Vid. también, M.E. Cross/S. Williams, ‘Recent 
Developments at the ICC: Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui: A 
Boost for Co-operative Complementarity?’, en Human Rights Law Review, Vol 10 (2010), pp. 
336 y ss., p. 339.

61 A. Cassese, ‘The Rome Statute: A Tentative Assessment’, en Cassese et al. (coords.), The Rome 
Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 
2002, p. 1901 y ss., p. 1906; C. Kress, ‘‘‘Self-Referrals’’ and ‘‘Waivers of Complementarity’’: 
Some Considerations in Law and Policy’, en Journal of International Criminal Justice, Vol 2 
(2004), pp. 944 y ss., pp. 947-948; y F. Gioia, ‘State Sovereignty, Jurisdiction, and “Modern” 
International Law: The Principle of Complementarity in the International Criminal Court’, 
en Leiden Journal of International Law, Vol. 19 (2006), pp. 1095 y ss., p. 1115.

62 H. Oráoslo Alonso, “La función de la Corte Penal Internacional en la prevención de delitos 
atroces mediante su intervención oportuna: de la doctrina de la intervención humanitaria 
y de las instituciones judiciales ex post-facto al concepto de responsabilidad de proteger y 
la intervención oportuna de la Corte Penal Internacional”, en H. Oráoslo Alonso, Ensayos 
de Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto Ibero.-Americano de 
la Haya (IIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en Medellín, Colombia, por la editorial 
Dike, la Unión Europea y el Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia), p. 50, 52 y 
54 [en adelante: Oráoslo Alonso, Función de prevención de la CPI]

63 W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity in the Rome System 
of Justice’, en Criminal Law Forum, Vol 19 (2008), pp. 59 y ss., p. 61.

64 C. Hall, ‘Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity Prosecution 
Strategy’ en C. Stahn/ G. Sluiter (coord.), The emerging practice of the International Criminal 
Court, Brill, Leiden, 2009, pp. 220 y ss.
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asistirles en el establecimiento de programas de diversa índole, incluyendo 
programas de protección de víctimas y testigos, y administración y gestión 
de la información. Así mismo, puede monitorear el desarrollo de las actua-
ciones nacionales y dar su parecer al respecto, así como trabajar en coordi-
nación con los otros órganos de la CPI para incrementar la eficacia de las 
medidas preventivas adoptadas.

En cuanto a los resultados de esta forma de operar, y a pesar de la au-
sencia todavía de pruebas concluyentes, existen indicios de que el examen 
preliminar en Afganistán contribuyó a que la OTAN, y en particular los 
Estados Unidos, definiesen de manera más estricta las condiciones para 
el lanzamiento de bombardeos aéreos65. Los Estados Unidos también pa-
recen haber reafirmado su compromiso de recurrir a sus propios meca-
nismos de investigación y enjuiciamiento internos66, lo que parece haber 
provocado la apertura en abril de 2010 de una investigación de alto nivel 
con respecto a las muertes de civiles presuntamente provocadas por fuer-
zas especiales norte-americanas67.

Por su parte, el examen preliminar en Iraq, que comenzó a raíz de las 
numerosas comunicaciones individuales recibidas por el Fiscal desde el 
año 2003, fue cerrado debido a las actuaciones iniciadas por el Reino Uni-
do con respecto a todas y cada una de las instancias en las que nacionales 
británicos pudieron verse involucrados en la comisión de crímenes de gue-
rra68.

Ahora bien, la situación donde se pueden apreciar resultados más po-
sitivos hasta el momento, sobre todo a la luz de las sentencias que sobe 

65 Vid. D. Schwammenthal, ‘Prosecuting American ‘War Crimes’’, en The Wall Street Journal, 
Section Opinion Europa, The Hague, 26 de noviembre de 2009. Vid. también, D. Filkins 
‘U.S. Tightens Airstrike Policy in Afghanistan’ en The New York Times, section Asia-Pacific, 21 
de junio de 2009.

66 Vid. E. Barbour/M.C. Weed, ‘The International Criminal Court (ICC): Jurisdiction, 
Extradition, and U.S. Policy’, en Congressional Research Service, de 16 de marzo de 2010 
(disponible en http://assets.opencrs.com/rpts/R41116_20100316.pdf, accedido por última vez 
el 20 de diciembre de 2010), p. 15.

67 Vid. L King, ‘Inquiry puts Spotlight on U.S. Special Forces in Afghanistan’ The Los Angeles 
Times (Los Ángeles, 9 de abril de 2010), refiriéndose a una investigación de alto perfil 
abierta por el ejército norteamericano en abril de 2010 sobre las presuntas muertes de 
civiles causadas por las fuerzas especiales que, hasta entonces, habían sido ocultadas al 
público.

68 Fiscalía de la CPI, ‘OTP Response to communications received concerning Iraq’, de 9 
de febrero de 2010, disponible en www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-466C-
AB774CDB2FDEBEF7/143682/OTP_letter_to_senders_re_Iraq_9_February_2006.pdf, accedido 
por última vez el 20 de diciembre, p. 9.

http://assets.opencrs.com/rpts/R41116_20100316.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-466C-AB774CDB2FDEBEF7/143682/OTP_letter_to_senders_re_Iraq_9_February_2006.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-466C-AB774CDB2FDEBEF7/143682/OTP_letter_to_senders_re_Iraq_9_February_2006.pdf
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la vinculación de parlamentarios y gobernadores aforados con los grupos 
paramilitares en Colombia viene dictando la Sala de Casación Penal de 
la Corte Suprema de Justicia desde 2009 (“Sala de Casación Penal”), y las 
comprehensivas sentencias de primera instancia que en el último año ha 
emitido la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de 
Bogotá (“SJP”) sobre la creación, consolidación y expansión de los grupos 
paramilitares en Colombia. Veamos a continuación la manera en que la 
estrategia de la Fiscalía durante el examen preliminar de la situación en 
Colombia ha venido operando desde su apertura en 2005.

IV. EL EXAMEN PRELIMINAR DE LA SITUACIÓN 
EN COLOMBIA Y EL ACTUAR DE LOS ÓRGANOS 

JURISDICCIONALES (2005-2012)

Esta situación se pone de manifiesto al analizar el devenir de los acon-
tecimientos en Colombia, y eso que las investigaciones sobre los paramili-
tares desmovilizados en Colombia a partir del año 200369 no comenzaron 
hasta que la Corte Constitucional colombiana se pronunció en mayo de 
2006 sobre la constitucionalidad de la ley de Justicia y Paz, pieza clave del 
proceso de desmovilización70. Poco después, el Fiscal de la CPI hizo públi-
co su examen preliminar71, y en octubre de 2007 y agosto de 2008 realizó 
sendas visitas a Colombia72. Con posterioridad, en el año 2010, tanto el 
Fiscal General de Colombia, como una amplia representación de la Sala de 
Casación Penal, visitaron la Fiscalía de la Corte73, y en septiembre de 2011 
el Fiscal de la CPI realizó una nueva vista a Colombia donde se encontró la 
entonces recién nombrada Fiscal General, Vivianne Morales74.

69 El proceso de desmovilización fue resultado del acuerdo de Santo Fe de Ralito firmado el 
15 de julio de 2003. Dicho acuerdo se produjo entre el gobierno nacional de Colombia y las 
AUC.

70 Vid. sentencia de la Corte Constitucional Colombia, C-370/2006, de 18 de mayo de 
2006. Vid. también, J.E. Arvelo ‘International Law and Conflict Resolution in Colombia: 
Balancing Peace and Justice in the Paramilitary Demobilization Process’, en Georgetown 
Journal of International Law, Vol. 77 (2006), pp. 411 y ss.

71 Vid. www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/
Comm+and+Ref/Colombia, accedido por última vez el 20 de diciembre de 2010.

72 Idem.
73 Olásolo Alonso, Función de prevención de la CPI (supra n. 62), p. 76.
74 Fiscalía de la Corte Penal Internacional, Report on the Preliminary Examination Activities, 

de 13 de diciembre de 2011 (supra n. 57), párr. 85.

http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Colombia
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/Colombia
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Apenas tres meses después de esta última visita, la Fiscalía publicaba su 
informe sobre actividades en los exámenes preliminares en el explicaba 
que había recibido 86 comunicaciones en relación con Colombia, de las 
que 17 se referían a hechos sobre los que la CPI no tenía jurisdicción, que 
las otras 69 estaban siendo analizadas como parte del examen preliminar 
sobre Colombia que la Fiscalía desarrolla desde 200575. A continuación se 
mencionaba a los principales actores involucrados en el conflicto que ha 
asolado Colombia durante décadas, haciendo hincapié en la reducción del 
poder de los grupos paramilitares en los últimos años a través del proceso 
de desmovilización auspiciado por la Ley de Justicia y Paz, si bien observa-
ba que un cierto número de desmovilizados había vuelto a tomar las armas 
reconfigurando unidades de menor tamaño y una alto grado de autono-
mía76. Finalmente, se procedía a un análisis numérico de las actuaciones 
desarrolladas en los últimos años por los órganos jurisdiccionales colom-
bianos, en el que la Fiscalía de la CPI subrayaba los siguientes datos:

(a) Colombia tiene un aparato judicial que se encuentra disponible 
para investigar y enjuiciar los delitos de lesa humanidad y críme-
nes de guerra cometidos desde la entrada en vigor del Estatuto de 
Roma para este estado77.

(b) Los órganos jurisdiccionales colombianos están desarrollando ac-
tuaciones contra (i) dirigentes de los grupos armados al margen 
de la ley involucrados en los delitos; (ii) dirigentes paramilitares; 
(iii) oficiales de las fuerzas armadas y de la policía; (iv) políticos 
vinculados con dichos grupos armados; y (v) sospechosos de ha-
ber incurrido en casos de falsos positivos78;

(c) Un número importante de altos dirigentes de los grupos de guerri-
llas de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) 
y Ejército de Liberación Nacional (ELN) ha sido sentenciado o 
imputado en ausencia por delitos de la competencia de la CPI79;

(d) Se han presentado 451 escritos de acusación contra paramilitares 
desmovilizados en el proceso de Justicia y Paz, y han sido condena-
dos once comandantes paramilitares (si bien entre septiembre de 
2008 y marzo de 2009, las autoridades colombianas extraditaron 

75 Fiscalía de la Corte Penal Internacional, Report on the Preliminary Examination Activities, 
de 13 de diciembre de 2011 (supra n. 57), párr. 61.

76 Ibid, párr. 63 y 64.
77 Ibid, párr. 74.
78 Idem.
79 Ibid, párr. 75.
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a 29 miembros de grupos paramilitares, entre los que se encon-
traban diez de sus máximos dirigentes, a los EEUU por cargos 
relativos al narcotráfico; siete de los comandantes paramilitares 
extraditados han sido condenados por delitos ordinarios en re-
lación con hechos presuntamente constitutivos de delitos de la 
competencia de la CPI)80;

(e) Desde agosto de 2011, cincuenta y nueve senadores, cuarenta y 
ocho miembros de la Cámara de Representantes, 33 gobernado-
res, 252 alcaldes, y 84 autoridades locales están siendo investiga-
dos a raíz de las confesiones realizadas por los paramilitares des-
movilizados conforme a la Ley de Justicia y Paz. Además, se han 
emitido 16 condenas por concierto para delinquir con los grupos 
paramilitares y asesinato, lo que ha supuesto en algunas ocasiones 
penas de cuarenta años81;

(f) Se están desarrollando actuaciones contra varios miembros y altos 
cargos de los servicios de inteligencia civil (Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad, DAS) en relación con escuchas telefóni-
cas ilegales generalizadas, falsos positivos y vinculación con el pa-
ramilitarismo82;

(g) A raíz del proceso de Justicia y Paz se han iniciado actuaciones 
contra 191 oficiales del ejército colombiano y 57 miembros de 
menor rango, así como contra 121 oficiales de la policía nacional 
y 128 integrantes de la misma de menor graduación (seis oficiales 
del a marina se han visto afectados también por las mismas)83.

Ahora bien, tanto en el informe de la Fiscalía de la CPI de 13 de diciem-
bre de 2011, como en otros informes presentados por organizaciones que 
monitorean el desarrollo de las actuaciones nacionales en Colombia (así, 
por ejemplo, el 31 de mayo de 2012, la organización abogados sin fronteras 
de Canadá presentó el último de estos informes en una mesa redonda en 
La Haya junto con miembros de la Federación Internacional de los Dere-
chos del Hombre), se puede observar la falta de análisis detallado de las 
decisiones judiciales a las que se refieren. De esta manera, los informes se 
centran, en gran medida, en la presentación de cifras sobre el progreso (o 
la falta de progreso) de las actuaciones nacionales, limitándose por tanto a 

80 Ibid, párr. 76.
81 Ibid, párr. 78.
82 Ibid, párrs. 77 y 79.
83 Ibid, párr. 80.
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lo que se podría denominar como una “guerra de cifras”, en lugar de pro-
fundizar en el análisis jurídico de las decisiones a que se refieren. En otras 
palabras, se deja a un lado la cuestión relativa al detalle y precisión con que 
dichas decisiones describen la composición y el accionar de las estructuras 
armadas involucradas, y de los actores políticos, económicos, militares y 
administrativos que favorecieron su creación, consolidación y expansión.

En nuestra opinión, esta aproximación nos parece inadecuada, puesto 
que es la detallada contextualización de los distintos grupos armados al 
margen de la ley, y la investigación de los vínculos que los mismos pudieran 
tener con las distintas administraciones públicas, lo que realmente nos va 
a permitir determinar si las actuaciones judiciales nacionales van dirigidas 
a sacar a la luz la forma de organización, modus operandi y apoyo externo 
que permitió a los grupos paramilitares ejercitar a principios de los años 
2000 un control tan amplio sobre una buena parte del territorio de Co-
lombia, que el propio Salvatore Mancuso (comandante del Bloque Norte 
de las Autodefensas Unidas de Córdoba y Urabá, ACCU) llegó a afirmar 
que las autodefensas terminaron por conformar un “estado de facto”, ejer-
cieron el gobierno, cobraron impuestos, decidieron conflictos e incluso 
“hasta el poder eclesiástico fue reemplazado por nosotros en la zona”84. En 
el mismo sentido, Iván Roberto Duque, alias “Ernesto Báez”, comandante 
político del Bloque Central Bolívar, ha sido todavía más explicito al señalar 
que:

Las autodefensas construyeron unos Estados y a través de esos Estados admi-
nistraron justicia, ejercieron autoridad, se dictaron leyes, se estableció un sistema 
impositivo de contribuciones, se pagó servicio militar, es decir todo lo que se 
hace en un Estado de derecho…Cuando en esas regiones el jefe del Estado de 
hecho mandaba llamar a alguien y ese alguien no se presentaba de inmediato, la 
amenaza era contundente y clara: o se presenta o mandamos por usted85.

Por esta razón, ya desde el año 2009, la Sala de Casación Penal de la Cor-
te Suprema de Colombia (“Sala de Casación Penal) subrayó la importancia 
de centrar las investigaciones y enjuiciamientos relativos a grupos parami-
litares en: (i) el patrón de delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra 
a que se vio sometida la población civil; y (ii) la estructura, composición y 
apoyo externo recibido por los grupos paramilitares que cometieron estos 

84 Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, Decisión de 
control de legalidad en el caso contra Gian Carlos Gutiérrez Suárez, alias El Tuerto (Bloque 
Calima), caso (radicado), núm. 110016000253200880786, de 30 de septiembre de 2010, 
párr. 120 [en adelante: control de legalidad en el caso contra alias el Tuerto].

85 Ibid, párr. 122.
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delitos en su proceso de creación, consolidación y expansión86 Estas direc-
trices jurisprudenciales fueron reflejadas en el Protocolo para la Presen-
tación de Medios de Prueba adoptado el 23 de agosto de 2010 por la SJP.

De ahí, que más allá de las cifras ofrecidas por unos y otros, lo que 
resulta realmente relevante a la hora de analizar el funcionamiento del 
principio de complementariedad en una situación como la colombiana, es 
profundizar en un análisis detallado del contenido de las decisiones emi-
tidas hasta el momento por sus órganos jurisdiccionales. Es precisamente 
esta tarea la que, a pesar de las limitaciones de espacio87, nos proponemos 
realizar en las próximas secciones.

A) Análisis del fenómeno de la ”para-política” en los hechos declarados pro-
bados por la Sala de Casación Penal y la SJP

En desarrollo de los criterios de investigación y enjuiciamiento estable-
cidos en su propia jurisprudencia, la Sala de Casación Penal, a raíz de las 
confesiones (versiones libres) realizadas a partir del año 2007 por miem-
bros de grupos paramilitares desmovilizados conforme a la Ley 975 de Jus-
ticia y Paz, ha procedido a la investigación y enjuiciamiento en única ins-
tancia de aquellos miembros de la Cámara de Representantes y del Senado, 
así como de aquellos gobernadores (todos ellos aforados), que formaron 
parte, o contribuyeron a la formación, consolidación y expansión de los 
grupos paramilitares. Este fenómeno, conocido como “parapolítica”, afec-
tó a amplios sectores de la clase política local, regional y nacional y ha sido 
definido por la propia Sala de Casación Penal en auto de 18 de noviembre 
de 2009 y sentencia de 23 de febrero de 2010 de la siguiente manera:

Como es ya de público conocimiento, la agrupación paramilitar se fijó como 
meta ingresar el mayor número de candidatos a todas las corporaciones públicas, 
siendo indiferentes los partidos políticos o vertientes representados por ellos, 
en tanto lo relevante era el compromiso con la expansión del proyecto parami-
litar88. Ello determinó insólitas alianzas entre grupos tradicionalmente opuestos 

86 Ver, entre otras, las decisiones de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Colombia en los casos contra: (i) Wilson Salazar Carrascal, alias, El Loro, Caso Núm. 31539, 
de 31 de julio de 2009; y (ii) Gian Carlo Gutiérrez Suarez, alias El Tuerto, Caso Núm. 32022, 
de 21 de septiembre de 2009.

87 H. Olásolo Alonso, Tratado de arutoría y participación en Derecho penal internacional, Temis, 
Universidad Sergio Arboleda, Universidad del Rosario & Instituto Iberoamericano de la 
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (IIH), Bogotá, 2013.

88 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia condenatoria en el caso 
contra el ex senador Álvaro Alfonso García Romero, caso (radicado) núm. 32805, de 23 de 
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ideológicamente, o entre enconados enemigos que representaban distintas ver-
tientes de un mismo partido89.

Esta situación ha llevado a la Sala de Casación Penal a declarar que:

Las evidencias históricas y probatorias que ahora hacen parte de los hechos 
notorios, revelan de manera incontrastable que el gran alcance estaba dado en 
apoderarse del Estado en su conjunto mediante la imposición y nombramiento 
de candidatos a diversos cargos públicos de la más alta jerarquía, valga decir, 
financiar, apoyar, controlar, las elecciones populares en los municipios, departa-
mentos, a nivel nacional, propósito que se puso a andar a través de los diferentes 
pactos delictuosos que se firmaron de manera distribuida a lo largo y ancho del 
territorio colombiano”. Y se agregó que todo ello ocurría dentro de un plan 
dirigido a la “refundación de la patria, de destrucción y construcción de un para-
estado mafioso”90.

Por su parte, la SJP ha señalado en relación con las alianzas entre gru-
pos paramilitares y la clase política colombiana:

Estas alianzas no se limitaron a relaciones entre Bloques regionales y las 
elites locales, sino que incluyeron acuerdos de carácter nacional con el fin de 
“Refundar el País y hacer un nuevo contrato social”, estrategia de la cual existe 
evidencia documental, como el “Pacto Santa Fe de Ralito”, suscrito hace ya cerca 
de diez años, en el municipio de Tierra alta, Córdoba, que implicó el apoyo a 
líderes nacionales en sus campañas al Congreso de la República. Como este pac-
to, ocurrieron diversos acuerdos entre grupos paramilitares y elites regionales; 
conocidos por la opinión pública y estrados judiciales son: El pacto de Chivolo, 
el pacto del Magdalena, el pacto de Granada, el pacto de Puerto Berrio, la deno-
minada Reunión de Coordinación, el pacto de la Lorena, el denominado grupo 
“sindicato”, los pactos de Pivijay y el pacto del Eje cafetero y Caldas91.

Con respecto al llamado “Pacto de Santa Fe del Ralito”, la Sala de Casa-
ción Penal, en el caso contra los ex senadores Juan Manuel López Cabrales 
y Reginaldo Montes Álvarez, ha afirmado:

Es muy posible que en un principio ese fenómeno obedeciera a la muy cues-
tionable pretensión de sustituir al Estado democrático para enfrentar un “estado 
guerrillero”. Sin embargo, la dinámica del conflicto demuestra que no fue así. Al 

febrero de 2010 [en adelante: sentencia en única instancia contra el senador Álvaro Alfonso 
García Romero].

89 Idem.
90 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, auto de 18 de noviembre de 2009, 

radicación 28540.
91 Sentencia de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogotá de 16 de diciembre de 

2011 en el caso contra el comandante del Bloque Elmer Cárdenas Freddy Rendón Herrera, 
alias El Alemán, caso (radicado), núm 110016000253200782701, párr. 487 [en adelante: 
sentencia de primera instancia en el caso contra alias El Alemán], párr. 486.
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contrario, en nombre de una concepción fundamentalista de ultra derecha que 
no permitía la menor disidencia, luego de imponer “orden”, las autodefensas ar-
madas decidieron incidir en lo político, en lo económico y en lo espiritual. […] 
En ese contexto, cuyas manifestaciones de violencia no se pueden desconocer, 
Salvatore Mancuso, alias “Santander Lozada” y otros líderes de las autodefensas, 
convocaron a dirigentes políticos del más elevado nivel, a otros con influencia 
regional, y a empresarios y ganaderos a la denominada reunión de Ralito que se 
llevó a cabo el 23 de julio de 2001, sesión en la cual después de que dos confe-
rencistas extranjeros expusieran su visión acerca de los conflictos políticos en un 
mundo globalizado, se suscribió un acuerdo “confidencial y secreto” en el que 
la “refundación de la patria” y la pretensión de firmar un “nuevo pacto social” 
fueron los ejes temáticos del documento mencionado92.

A la reunión de Santafé de Ralito y al documento suscrito se ha preten-
dido restarles importancia con el argumento de que allí no se habló de 
nada distinto a la posibilidad de avanzar hacia un proceso de paz y porque 
el texto no expresa nada diferente a una proclama afín con esa temática, 
tal cual ocurriera con ocasión del “acuerdo del Nudo del Paramillo”. Sin 
embargo, el tema de la paz es un “acto de gobierno” cuya dirección le 
corresponde de manera “exclusiva” al Presidente de la República como 
responsable del orden público, razón por la cual lo menos que se podía 
esperar ante la supuesta “bondad” de la propuesta era que el senador Mon-
tes Álvarez, miembro de la Comisión de Paz, hubiese informado de ello al 
Gobierno Nacional, y por supuesto también el doctor López Cabrales [] 
Sin embargo, no por haber escuchado a algunos expositores disertar sobre 
los conflictos internos en otras latitudes ni por las alusiones que se hacen 
al Preámbulo y a otros artículos de la Constitución Política, el documento 
de Santafé de Ralito puede tenerse como un documento que nada dice 
a la finalidad de promover a un grupo ilegal. Por el contrario, aparte del 
“elegante toque de filantropía” al que pareciera invitar por su referencia a 
cláusulas del ordenamiento superior, lo que allí se consigna es un acuerdo 
para “refundar la patria” entre quienes al representar la institucionalidad 
no tenían por qué comprometerse a hacerlo por fuera de una política de 
Estado, y grupos al margen de la ley interesados en que se reconocieran 
sus acciones violentas como actos políticos […] De manera que el pacto 
de Santafé de Ralito corresponde a un quehacer y a una estrategia de las 
autodefensas empecinadas en lograr acuerdos con la clase política para im-
pulsar la expansión de sus acciones, y de allí que los convidados no fueran 
ciudadanos del común sin posibilidades de agenciar en ese propósito, sino 

92 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia contra de los senadores Juan 
Manuel López Cabrales y Reginaldo Montes Álvarez, caso (radicado) núm. 26942, de 25 de 
noviembre de 2008.
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personas con capacidad para actuar ante instancias del orden nacional o 
con posibilidad de hacerlo —como de hecho lo hicieron Eleonora Pineda, 
Rocío Arias y Miguel de la Espriella—, pero sobre todo con poder para 
influir en la vida de la región, propiciando de esa manera que el paramili-
tarismo hiciera posible su pretensión de incidir en las políticas públicas93.

En relación con el pacto de Pivijay, la Sala Casación de Penal ha decla-
rado su conclusión por el Bloque Norte (comandado por alias Jorge 40), y 
políticos del departamento del Cesar, y que el mismo benefició a senadores 
como Álvaro Araujo Castro94. En palabras de la propia Sala de Casación 
Penal:

Y es que demostrado que los resultados electorales del 10 de marzo de 2002 
favorables a Álvaro Araujo Castro fueron producto de acuerdos celebrados con 
“Jorge 40”, quien había convenido lo mismo con otros candidatos al Congreso, 
por lo que fue necesario dividir el departamento del Cesar, asignar zonas a los 
postulados para beneficiarlos, y a su vez ejercer la intimidación de la población 
dominada por el bloque norte de las AUC que se extendía aproximadamente al 
70% de ese territorio, a fin de que se depositaran los votos por aquellos candi-
datos a quienes se había destinado la respectiva comarca95 […] no solamente la 
violencia física y moral a que fue sometida la comunidad impidiéndosele optar 
libremente por la alternativa política de sus preferencias, cuando dan cuenta de 
los asesinatos, inclusive de copartidarios del acusado, así como de las amenazas, 
desplazamientos y demás actividades ilegales que el grupo armado ilegal perpe-
tró, precisamente para lograr el resultado electoral acordado, pues la forma en 
que ese organismo de poder actuaba era de conocimiento público en la región, 
y, por lo tanto, también del acusado, quien de acuerdo con su propia versión, 
tuvo la oportunidad de advertirlo dado el recorrido que hacía del departamento 
en su gestión pública, aún antes de desarrollar su campaña política al Senado 
2002, época ésta en la que igualmente pudo hacerlo sin contratiempo, a diferen-
cia de otros aspirantes que ni siquiera se atrevían a visitar poblaciones alejadas 
de Valledupar, como lo señaló Luis Alberto Monsalvo Gnecco, y de aquellos que 
al desconocer las amenazas por ir en contravía de lo determinado por el grupo 
armado, se convirtieron en sus víctimas96.

La Sala de Casación Penal también ha afirmado que el Pacto del Eje 
Cafetero y Caldas fue concluido entre el Bloque Cacique Pipintá ligado al 
Bloque Central Bolívar y los líderes regionales, beneficiando, entre otros, 

93 Idem.
94 Corte Suprema de Justicia, caso (radicado) núm. 27.032.
95 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Pena, sentencia en el caso contra el ex senador 

Álvaro Araujo Castro, caso (radicado) núm. 27032, de 18 de marzo de 2010.
96 Idem.
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a los representantes a la Cámara Dixon Ferney Tapasco y Emilio Enrique 
Rangel97. Según explica la Sala:

La sectorización con fines electorales y su refrendación no tendría mayor 
relevancia en circunstancias normales; más su desvalor surge desde el momento 
en que se refrenda, no ya con los líderes del partido, sino con las autodefensas, el 
compromiso de garantizar la consolidación de la fuerza electoral afecta al grupo 
armado ilegal, que veía en el norte de Caldas una zona que le garantizara hacia 
el futuro a “Báez”, el afianzamiento de la línea política del paramilitarismo98 [] 
Ahora bien, pese a que la naturaleza ilícita de los acuerdos, por la estructura del 
tipo penal, no requiere que el mismo se materialice, sí es esencial que cuando 
el consenso gira alrededor de temas electorales, el asunto pueda verificarse a 
través de datos objetivos, tal como se ha dicho en otras ocasiones99. En ese orden 
no puede pasar desapercibido el hecho de que Dixon Ferney Tapasco Triviño 
hubiese aceptado sin mayores discusiones la inclusión del estudiante Sánchez en 
la lista del partido, algo sin duda muy difícil de concebir dentro de la dinámica 
proselitista, por lo cual se ofrece mucho mas admisible la explicación de alias 
“Diana”, según la cual fue “Ernesto Báez” quien le brindó apoyo a un mucha-
cho sin mayor experiencia política, y quien sin ese respaldo no habría tenido la 
oportunidad para aspirar como candidato a la Cámara en una lista cuyo éxito 
estaba garantizado, primero por el respaldo de los jefes liberales y segundo por 
el inconfesable apetito de poder de las autodefensas100.

Con respecto al pacto del Chivolo, ha sido la SJP la que ha concluido 
que el mismo se llevó a cabo el 28 de septiembre de 2000 por iniciativa del 
comandante del Bloque Norte, alias Jorge 40, con el fin de controlar los 
departamentos de la Guajira, Cesar y Magdalena y seleccionar a los candi-
datos a gobernaciones y alcaldías101. Según la Sala, del mismo fue electo 
el gobernador José Domingo Dávila Armenta, quien posteriormente ha 
sido condenado por la Sala de Casación Penal por sus vínculos con grupos 
paramilitares102.

En definitiva, debido a que este fenómeno de connivencia entre grupos 
paramilitares y miembros de la clase política nacional, regional y local co-
lombiana (que según la Sala de Casación Penal y la propia SJP se extendió 
por buen parte del país), afectó a personas aforadas que, por razón de su 

97 Corte Suprema de Justicia, caso (radicado) núm. 26584.
98 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso contra el ex representante a la 

cámara Dixon Ferney Tapasco Triviño, caso (radicado) núm. 26584, de 3 de febrero de 
2010.

99 Idem.
100 Idem
101 Sentencia de primera instancia contra alias El Alemán (supra n. 91), párr. 486, nota al pie 

246.
102 Idem.
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cargo, sólo podían ser investigadas y enjuiciadas por la Sala de Casación 
Penal, no puede sorprender la enorme relevancia de:

(i) La función de este órgano jurisdiccional en la exposición ante la 
sociedad nacional e internacional de este fenómeno; y

(ii) La jurisprudencia que ha generado en relación con la formas de 
responsabilidad penal de quienes desde la política han trabajado 
“codo con codo” con grupos paramilitares (e incluso en ocasiones 
han formado parte de su aparato político).

B) Análisis del fenómeno de la “para-economía” en los hechos declarados 
probados por la Sala de Casación Penal y la SJP

Las actuaciones adelantadas por la Sala de Casación Penal y la SJP a raíz 
de las confesiones presentadas desde 2007 por los paramilitares desmo-
vilizados reflejan el notable impacto que tuvieron gremios económicos y 
grupos empresariales nacionales, así como multinacionales de terceros paí-
ses, en la promoción y financiación de los grupos paramilitares (fenómeno 
conocido como “para-economía”).

Al no tener la condición de aforados, ni haberse desmovilizado confor-
me a la Ley 975 de Justicia y Paz, las actuaciones frente a los integrantes de 
estos gremios, grupos empresariales y multinacionales no son competencia 
de la Sala de Casación Penal, ni de la SJP. Ello ha provocado que las mismas 
se encuentren todavía en un estado incipiente. Este retraso en las actuacio-
nes, no significa sin embargo que, de acuerdo con los hechos declarados 
probados por dichas Salas, la “para-economía” no haya constituido un pilar 
esencial en la constitución, desarrollo y consolidación de los grupos para-
militares en Colombia. De hecho, sin los recursos provenientes de la “para-
economía” el paramilitarismo en Colombia no hubiera podido alcanzar el 
grado de expansión que tuvo entre 1999 y 2005.

Un buen ejemplo de esta situación lo describe la SJP en relación con 
el Frente José Pablo Díaz del Bloque Norte de las ACCU, que operó en la 
ciudad de Barranquilla y en sus municipios aledaños. Según la SJP, después 
de un periodo inicial de financiación directa por la Casa Castaño (Carlos y 
Vicente Castaño fueron los máximos dirigentes de las ACCU), este Frente 
recurrió a las siguientes fuentes de financiación:

(i) El cobro de porcentajes de participación sobre contratos públi-
cos; así, en diferentes archivos provenientes de los computadores 
incautados a alias Don Antonio (comandante del Frente José Pa-
blo Díaz), se encontró información sobre las múltiples irregulari-



962 Héctor Olásolo Alonso

dades cometidas en la contratación pública en los departamentos 
del Atlántico, Magdalena y Bolívar por gobernaciones, alcaldías, 
hospitales, empresas prestadoras de servicios de salud (IPSs, EPSs 
y ESEs), mataderos y otras empresas de servicios públicos103; nota-
bles porcentajes del valor de los contratos (relacionados en parti-
cular con obras públicas y salud) fueron a parar, según la SJP, a las 
arcas de este Frente paramilitar, que infiltró completamente las 
finanzas de centros como el hospital materno infantil del munici-
pio de Soledad104;

(ii) Los aportes a la causa paramilitar requeridos a comerciantes, fun-
cionarios públicos, ganaderos y agricultores (a estos últimos con 
base en el número de cabezas de ganado que poseían y la exten-
sión de sus fincas); y

(iii) El impuesto a las operaciones del narcotráfico realizadas en el 
área de influencia del Frente105; en particular se impuso un im-
puesto de gramaje a los estupefacientes y sustancias ilícitas que 
atravesaban municipios de dicha región como Puerto Colombia, 
Juan de Acosta, Tubara y Piojó106.

Otro ejemplo de la para-economía lo encontramos en el Bloque Elmer 
Cárdenas de las ACCU, operativo en la región del Urabá de los depar-
tamentos de Antioquia, Córdoba y El Chocó. Con respecto al mismo, la 
SJP de Bogotá ha subrayado que dicho Bloque experimentó desde el año 
2000 un fuerte incremento en sus fuentes de financiación debido un ma-
yor acceso a los recursos de los impuestos sobre el narcotráfico, el contra-
bando y la tala de madera107, de manera que los aportes de los ganaderos 
(incluyendo los impuestos sobre bienes raíces) dejaron de ser su principal 
fuente de financiación108. En particular, la SJP explica como al quitarle el 
control de los territorios de coca a los grupos de guerrillas, los ingresos del 

103 Sala de Justicia y Paz de Bogotá, sentencia de 7 de diciembre de 2011 en el caso contra el 
comandante del Bloque Norte, Edgar Ignacio Fierro Flores, alias Don Antonio, Radicado 
110016000253-200681366, párr. 13 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso 
contra alias Don Antonio]

104 Idem.
105 Ibid, párrs. 12 y 21.
106 Ibid, párr. 15.
107 Sala de Justicia y Paz de Bogotá, sentencia de primera instancia de 16 de abril de 2012 

en el caso contra Orlando Villa Zapata, Radicado 110016000253200883280, párr. 419 [en 
adelante: sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa Zapata]

108 Ibid, párr. 422.
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Bloque aumentaron considerablemente109, convirtiéndose las actividades 
relacionadas con el narcotráfico en el factor de mayor importancia en su 
crecimiento entre 1995 y 2006 (generándole unos ingresos de 70 millones 
de dólares, equivalente al 80% de sus ingresos, de los que el 25% de lo re-
caudado se enviaba a los hermanos Castaño)110.

La SJP ha señalado también que, además del narcotráfico, existían otras 
fuentes de financiación del Bloque Elmer Cárdenas. Entre ellas destacan 
los peajes en las carreteras de la región (se cobraban peajes a los conduc-
tores de toda clase de vehículos automotores que circulaban por la vía)111. 
Se aplicó un impuesto a la entrada y salida de mercancías de la zona de 
operaciones del Bloque. Se impuso un impuesto al comercio (que se re-
cogía en las cabeceras municipales) y a los establecimientos de apuestas y 
billares112. Se cobró además un gravamen por el gas, que a partir del año 
2001 se exigió a todas las empresas que se dedicaban a este negocio en el 
norte de Antioquia y la región del Urabá (como Cartagás, Intergás, Coro-
na, Gas de Urabá y Batigás)113. Finalmente, se grabaron también la madera 
(siendo Maderas del Daríen el principal “contribuyente”) y las actividades 
de contrabando.

Según la SJP, fueron particularmente importantes las relaciones econó-
micas de este Bloque con las multinacionales, especialmente las exporta-
doras de Bananos114. Desde el año 1997, las ACCU, lideradas por Carlos 
Castaño, se reunieron con importantes ejecutivos de multinacionales del 
sector bananero para concertar los mecanismos de seguridad y “normaliza-
ción o pacificación laboral” en la región115. Charles Kaiser, director general 
de Banadex S.A. y los grupos paramilitares operativos en la región (los Blo-
ques Elmer Cárdenas y Bananero de las ACCU) acordaron un aporte de 
la multinacional de tres centavos de dólar por cada caja exportada, lo que 
supuso un ingreso en siete años de un millón setecientos mil dólares116. 
A cambio la industria bananera, según la SJP se benefició de la función 
de “pacificación” de conflictos laborales y mantenimiento de la seguridad 
desempeñada por los grupos paramilitares. La SJP dio credibilidad a las de-
claraciones de alias H.H. (comandante del Bloque Bananeros), en las que 

109 Ibid, párr. 421.
110 Ibid, párr. 441.
111 Ibid, párr. 422.
112 Ibid, párr. 425.
113 Idem.
114 Idem.
115 Ibid, párr. 426.
116 Idem.
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afirma que “a medida que fuimos tomando control sobre esta zona, todos 
los beneficios laborales se fueron perdiendo, por lo que creo que nuestro 
accionar sí perjudico al empleado bananero y benefició enormemente a 
los empresarios”117.

La SJP ha subrayado también que el Bloque Elmer Cárdenas fue un 
“agente facilitador” en el desarrollo de proyectos agroindustriales de hoja 
de palma en el área del Bajo Atrato y Norte del Chocó118. Según la SJP, este 
Bloque jugó un papel sustancial en la consolidación de este tipo de pro-
yectos vinculados a circuitos internacionales en perjuicio de comunidades 
afro-descendientes que habían poseído históricamente miles de hectáreas 
de tierra en la región119. Parte del territorio abandonado por estas comuni-
dades debido a la violencia ejercida por el Bloque Elmer Cárdenas (3.406 
hectáreas según cifras de la Federación Nacional de Cultivadores de Palma 
de Aceite) fue invadido por empresarios de empresas palmi-cultoras y ma-
dereras, con el fin de desarrollar proyectos agroindustriales, y por nuevos 
pobladores sin vínculo alguno con los territorios históricos de las comu-
nidades del norte del Chocó120. Este despojo permitió además la entrada 
de capitales privados nacionales e internacionales para financiar dichos 
proyectos121.

Un tercer ejemplo lo constituye el Bloque Montes de María, operativo 
en los departamentos de Sucre y Bolívar, con respecto al cual la SJP de Bo-
gotá ha subrayado lo siguiente:

Se financió este bloque, como lo hicieron los demás que debían obediencia 
a la casa Castaño, con: 1) tributos concertados a propietarios de fincas a razón 
de $10.000 por hectárea una vez al año, a cambio de seguridad, 2) extorsiones a 
tenderos, transportadores, estaciones de servicio (aporte consistente en combus-
tible), al comercio en general, empresarios (a manera de ejemplo, Postobón pa-
gaba $10.000.000 mensuales), contratistas de Ecopetrol y con la empresa de gas 
encargada de la instalación de las redes de gas domiciliario, contratistas encarga-
dos del mantenimiento de la carretera pavimentada, dineros de las transferencias 
indígenas y en ciudades como Cartagena, cobro a los comerciantes del mercado 
de bazurto, y 3) lo que realmente se convirtió en la principal fuente de financia-
ción de este bloque fue el narcotráfico, que a partir del 2000 contribuyó con el 
75% del valor de los gastos generados en cada uno de los frentes, según informa-
ción suministrada por el postulado Cobos Téllez. Una muestra de lo anterior la 
constituyen las cifras suministradas por quien de manera directa recibía el valor 

117 Ibid, párr. 427.
118 Ibid, párr. 428.
119 Idem.
120 Ibid, párr. 438.
121 Ibid, párr. 439.
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del impuesto de salida de la droga (alias “Diego Vecino”) que dice haber entrega-
do a los 3 frentes de este bloque, de junio de 2004 a julio de 2005 como subsidio 
para los gastos, la suma tres mil novecientos millones de pesos ($3.900.000.000.), 
frente a cuatrocientos veintitrés millones ochocientos mil pesos ($423.800.000.) 
recibidos de las diferentes alcaldías municipales, y setecientos noventa y tres mi-
llones ochocientos ochenta y cuatro mil pesos ($793.884.000.) de otros aportes. 
Estos dineros los utilizaron en pago de nómina a los integrantes de los 3 frentes, 
así como informantes, durante ese mismo lapso dos mil novecientos sesenta mi-
llones novecientos seis mil pesos ($2.960.906.000.); cuatrocientos setenta y siete 
millones cien mil pesos ($477.100.000.) para pago de autoridades que colabo-
raron, y mil quinientos treinta y dos millones cientos noventa y tres mil pesos 
($1.532.193.000.) aproximadamente, en logística”122.

Si bien, según la SJP, este Bloque no fue creado específicamente con 
fines de narcotráfico, tuvo una estrecha relación con el mismo, de manera 
que el narcotráfico constituyó un factor determinante en su financiación, 
debido al gran valor de los beneficios que se obtenían del mismo123. A este 
respecto, el Grupo de Memoria Histórica de la Comisión Nacional de Re-
paración y Reconciliación (“Grupo de Memoria Histórica”) ha afirmado 
en el informe sobre la conocida masacre de El Salado:

Los intereses que marcan límites porosos entre los paramilitares y los nar-
cotraficantes vuelven a coincidir y a superponerse. El dispositivo estratégico de 
la expansión nacional de los paramilitares centrado en crear un corredor que 
uniera Urabá con Catatumbo y luego consolidar la región Caribe como zona 
de retaguardia estratégica, de modo coincidencial aparece como funcional a 
los reacomodos de los intereses de los narcotraficantes, que se vieron afectados 
por la política de erradicación de cultivos ilícitos del gobierno Samper con las 
fumigaciones aéreas en Putumayo, Caquetá y Guaviare realizadas desde el año 
1996. Esta política no se modificó en el gobierno Pastrana (1998-2002) sino que 
se consolidó con el Plan Colombia a partir del año 1999 […] En ese contexto 
se inscribe la guerra territorial por la región del Sur de Bolívar, una de las zonas 
que redobla su importancia estratégica para los actores armados por la expan-
sión de los cultivos ilícitos. El control paramilitar de la región de Sur de Bolívar 
hizo cambiar la percepción sobre la importancia estratégica de los Montes de 
María: con el control de la zona de producción y procesamiento de cocaína en 
el Sur de Bolívar, la cuestión relevante es el acceso hacia la zona de exportación; 

122 Decisión de control de legalidad de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogotá 
de 25 de enero de 2010 en el caso contra el comandante paramilitar del Bloque Héroes de 
los Montes de María, Edgar Cobos Téllez, alias Diego Vecino, y del Frente Canal del Dique, 
Uber Enrique Bánquez Martínez, alias Juancho Dique, párr. 91 [en adelante: control de 
legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique]. Vid. también la 
sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y Paz de Bogotá en este mismo caso el 29 de 
junio de 2010, párr. 66, nota al pie 31.

123 Control de legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique, (supra n 
122), párr. 170.
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y en ese momento los Montes de María asumieron una importancia estratégica 
por su conversión en un corredor que comunica el Sur de Bolívar con el Golfo 
de Morrosquillo. El desenlace de la guerra en aquel agravó la de los Montes de 
María, pues escaló la competencia entre los actores armados por un territorio 
en el cual se concentran intereses vinculados con el negocio del narcotráfico124.

El Bloque Catatumbo de las ACCU, operativo junto a la frontera con 
Venezuela en el departamento del Norte de Santander (municipio de Cú-
cuta y alrededores), constituye un cuarto ejemplo del fenómeno de la para-
economía. Según ha manifestado la SJP, su principal fuente de ingresos era 
la comercialización de sustancias alucinógenas producidas en su área de 
operaciones125, lo que constituía un “emporio económico” en manos de 
las ACCU126. A tal punto llegó la intervención de este Bloque en el tráfico 
de estupefacciones que, según la SJP, “participó en todos los eslabones del 
negocio de la cocaína: los cultivos de plantaciones ubicados en nueve mu-
nicipios, laboratorios para el procesamiento en Tibú, Aguachica, Sardina-
ta, área metropolitana de Cúcuta, y la comercialización por el Magdalena, 
la Costa Atlántica y la frontera colombo-venezolana”127.

Pero el narcotráfico no fue la única fuente de financiación del Bloque 
Catatumbo, sino que, según la SJP, también se recibieron cuotas a cambio 
de seguridad en muchas de las empresas más representativas de la región, 
como Termotasajen, Cootranscúcuta, Tejar de Pescadero, Norgas, Gaseosas 
la Frontera (Postobón), Estación de Servicio San Rafael, Arrocera Gálvez, 
Carbones la Mirla, Ferretería El Palustre, Inducarga, Colminas y acopio de 
crudo Cañolimón128.

Así mismo, según la Sala, el frente urbano que operaba en la ciudad de 
Cúcuta, se financió de: cuotas obligatorias que les imponían a centros co-
merciales como San Andresito o la Alejandría (quienes tenían que aportar 
un promedio de doscientos mil pesos mensuales por local), los mercados 
de la sexta, Cenabastos, mercados de barrios, la Plaza las Ferias. También 
hubo cobro a los conductores de taxis, colectivos piratas y transporte for-

124 Citado con aprobación por la Sala de Justicia y Paz de Bogotá, en el control de legalidad en 
el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique, (supra n. 122), párr. 170.

125 Decisión de control de legalidad de 7 de diciembre de 2009 en el caso contra Jorge Iván 
Laverde Zapata, alias El Iguano, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogotá, caso 
(radicado) núm. 2006 80281, párr. 4.2.3 [en adelante: control de legalidad en el caso contra 
El Iguano]

126 Idem.
127 Idem.
128 Ibid, párr. 4.3.2.
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mal. A esto se suma que las empresas de vigilancia tenían que entregar un 
porcentaje semanal del total recaudado por concepto de celaduría129.

Un quinto ejemplo de la para-economía lo encontramos en el Bloque 
Vencedores de Arauca de las ACCU, operativo en el departamento de 
Arauca, también fronterizo con Venezuela. Con respecto al mismo, la SJP 
ha subrayado que los gastos de nómina durante el tiempo de operaciones 
del Bloque ascendieron a aproximadamente siete millones de dólares130, 
de los que hay que sumar 525.000 dólares de gastos de intendencia131 y 
2.25 millones de dólares de gastos de alimentación132. Además, el Bloque 
destinó un rubro para el pago a informantes de la Policía Nacional, entre 
los cuales se encontraba el Comandante de la Estación de Policía de Tame, 
y el Jefe del Puesto Operativo de los servicios de inteligencia (DAS)133. En 
consecuencia, el estimado de gastos de funcionamiento y sostenimiento 
del Bloque durante sus cinco años de actividad se cifra en 10.5 millones de 
dólares134, lo que significa un gasto mensual de 250.000 dólares135.

Según el comandante del Bloque Vencedores de Arauca, Miguel Ángel 
Mejía Munera, los recursos provenientes de las actividades de narcotráfico 
que él mismo y su hermano desarrollaban, fueron destinados a la financia-
ción del Bloque para así dotarlo de la logística necesaria y pagar las nómi-
nas de sus miembros136. Esta fue la única forma de financiación durante los 
años 2001 y 2002, hasta que desde mediados de 2002 el Bloque comenzó 
a llevar a cabo otras actividades generadoras de ingresos (si bien el nar-
cotráfico continuó siendo su fuente principal de financiación137). Entre 

129 Idem.
130 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogotá, Decisión 

de Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón, alias Lucho, y José 
Manuel Hernández Calderas, alias Platino, de 12 de agosto de 2011, caso (radicado) núm 
2008-83194; 2007-83070, párr. 168 [en adelante: control de legalidad en el caso contra José 
Rubén Peña Tobón]

131 Ibid, párr. 175.
132 Ibid, párr. 183.
133 Ibid, párr. 184.
134 Ibid, párr. 185.
135 Ibid, párr. 188.
136 Ibid, párr. 186.
137 Las diferencias surgidas entre él y Carlos Castaño durante las negociaciones ante el Alto 

Comisionado de Paz fueron de naturaleza personal (en particular el asesinato de alias 
Tolima), y no porque Carlos Castaño condenara el hecho de que fueran narcotraficantes. 
Vid. control de legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tabón (supra n. 130), párr. 
188 y 189; y Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito de 
Bogotá, Decisión de control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (Bloque 
Vencedores de Arauca) de 12 de diciembre de 2011, radicado 110016000253200883280, 
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estas nuevas fuentes de ingresos destacaron las exacciones y contribucio-
nes arbitrarias, con respecto a las cuales la SJP ha dado credibilidad a las 
declaraciones de Miguel Ángel Mejía Munera afirmando que “en todas las 
guerras ha pasado eso, eso es normal, en todo el mundo se ha extorsionado 
gente, aunque muchos comandantes abusaron también de eso… por eso 
yo en el 2003 di la orden de que se colocara un impuesto a las gaseosas, a la 
cerveza, al ganado y creo que a la gasolina, eso fue manejado por mí, que 
eso lo hacían todos los bloques del país”138.

En consecuencia, cono la SJP ha subrayado, a partir del año 2002 el 
Bloque establece impuestos por: (i) cada finca y cabeza de ganado regis-
trada por los hacendados y finqueros de las zonas rurales139;(ii) cada pro-
ducto vendido por los comerciantes; (iii) cada vez que se utilizaban las vías 
por los transportadores de mercancías; (iv) cada contrato celebrado con 
la administración pública del departamento, incluyendo los relativos a la 
construcción de obras públicas (se cobraba el 10% de todos los contratos 
celebrados con la administración pública140); (v) la venta de combustible y 
la propiedad de las estaciones de suministro; y (vi) la colaboración con la 
guerrilla (“sistema de multas a los colaboradores de la guerrilla”)141. Según 
la SJP, para facilitar el pago se crearon talonarios con la identificación del 
Bloque, el nombre de quien efectuaba el pago, el monto, la fecha, la serie 
que correspondía al número del recibo, y el nombre de quien recibía el 
pago142. Quienes se negaban a pagar las sumas exigidas por el Bloque, eran 
víctimas de amenazas, intimidaciones, retenciones y atentados contra su 
persona143.

Como tercera fuente de ingreso, el Bloque Vencedores de Arauca co-
menzó a partir de finales de 2001 una práctica de secuestros extorsivos 

párr. 210 [en adelante: control de legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata].
138 Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 130), párr. 234.
139 Ibid, párr. 196.
140 A este respecto, en la contabilidad del Bloque aparece el rublo “Contratos Arauca y Multa”, 

con los siguientes tres suburbios: (i) Cobro a contratistas por la celebración de contratos de obras 
con el Departamento de Arauca; (ii) Cobro a contratistas por la celebración de contratos 
de obras con el municipio de Hato Corozal; y (iii) “Ingresos por multas a colaboradores de la 
guerrilla y otros”, por valor de Noventa y dos millones quinientos mil ($92.500.000.) pesos. 
Vid. control de Legalidad en el caso contra Jose Rubén Peña Tabón (supra n. 130), párrs. 
218-220. Vid. también control de Legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra 
n. 137), párr. 213.

141 Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Peña Tobón (supra n. 130), párrs. 195 y 
212.

142 Ibid, párr. 231.
143 Ibid, párr. 232.
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a miembros de la población, robos de camionetas y motocicletas, y hur-
tos de materiales, enseres y alimentos en establecimientos de comercio144. 
Además, según la SJP, se estableció una política encaminada al hurto de 
ganado como fuente de financiación del Bloque. Esta política alcanzó tales 
proporciones que la producción pecuaria de la zona se vio enormemente 
afectada, causando un grave deterioro en la economía departamental145. 
Así mismo, la SJP subraya la existencia de fuentes de ingresos adicionales, 
como la “tarjeta navideña” que en el mes de diciembre de 2003 el Bloque 
hizo circular entre la población de Arauca, y en la que se solicitaba un 
aporte económico por temporada navideña de dos millones de pesos146.

El Bloque Calima de las ACCU, operativo en los departamentos del To-
lima, El Cauca, El Valle del Cauca, El Quindío y El Huila, nos proporciona 
un sexto ejemplo del fenómeno de la “para-economía”. Con respecto al 
mismo, la SJP ha afirmado que a principios del año 2000 Carlos Castaño 
envió a alias H.H. (hasta entonces comandante del Bloque Bananero) para 
remplazar a alias Román como comandante del Bloque Calima, siendo 
una de sus primeras acciones las reuniones mantenidas en la finca El Cor-
cobado de Cartago Valle con empresarios y representantes de los gremios 
económicos de la región, ingenios azucareros, ganaderos y comerciantes 
que habían sido víctimas de las “vacunas” de la guerrilla, así como con 
alias Ernesto Báez, alias Don Berna y narcotraficantes que representaban a 
don Diego, Adolfo Paz y Vicente Castaño. Según la JP; en estas reuniones 
se acordó apoyar la expansión del Bloque Calima y buscar la colaboración 
económica de quienes manejaban el poder en el valle del Cauca147.

A este respecto, La SJP ha subrayado que Carlos Castaño en persona 
se reunió ese mismo año con familiares del secuestro masivo de feligreses 
realizado por el ELN el 30 de mayo de 1999 en la Iglesia La María del ba-
rrio Ciudad Jardín de la ciudad de Cali148. Allí se decide enviar a Hernán 
Gómez y Carlos Spath (este último ex presidente de Avianca) como emi-
sarios ante comerciantes e industriales de la región en búsqueda de apoyo 
financiero para el Bloque Calima. Según la SJP; la delegación enviada se 
reunió con empresarios liderados por Edgar Lennis (a su vez ex presidente 
de Avianca), acordando financiar la acción armada con 250 millones de 

144 Ibid, párr. 195.
145 Ibid, párr. 235.
146 Ibid, párr. 233.
147 Ibid, párr. 150.
148 Ibid, párr. 169.
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pesos mensuales149. Ahora bien, como la propia SJP señala, una vez que 
el Bloque Calima entra en Buenaventura, y se crea el frente Pacífico, se 
suspende este aporte mensual porque el Bloque pasa a financiarse con los 
ingresos aportados por los narcotraficantes de la región (quienes pagaban 
un impuesto de cien dólares por kilo de cocaína comercializada) y por el 
hurto de combustibles150.

A este respecto, la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de alias 
H.H., según las cuales la principal fuente de financiación del Bloque Cali-
ma fue el narcotráfico. Así, mientras en sus inicios el Bloque recibió finan-
ciación de algunos narcos del Cartel del Norte del Valle151, dicho aporte 
fue temporal y sólo duró hasta que el Bloque Calima desalojó a la guerrilla 
de su área de operaciones, lo que, según la SJP, le permitió buscar financia-
ción cobrando a todos los narcotraficantes un impuesto de tránsito propor-
cional a la cantidad de droga que se traficaba152. Para controlar que toda 
la droga que saliera por el puerto de Buenaventura pagara el impuesto, 
se organizó un grupo de 16 hombres en el alto Calima liderado por alias 
Chiquito Malo153.

En este contexto la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de alias 
H.H., en las que afirma que “cuando se inicia la etapa de cobro de impues-
tos en el Valle del Cauca […] un método que nosotros implementamos en 
la Costa Atlántica […] cuando entramos al Valle […] se hacen reuniones 
con lancheros y narcotraficantes […] les notificamos que deben pagar un 
impuesto so pena de que se decomise la mercancía y/o la muerte de las 
personas… entonces sí se hicieron reuniones en las que tenían que estar 
todos los lancheros, se programaban en Calima Daríen […] quien citaba 
era el Fino y el Mocho…yo hablaba con la gente…yo hablé personalmente 
con esos narcos”154. Es por ello que para la SJP, el narcotráfico constituyó 
para el Bloque Calima, al igual que para otros grupos paramilitares en Co-
lombia, un factor determinante en su existencia, lo que no quiere decir 
que la razón última de su fundación haya sido el tráfico de estupefacien-
tes155.

149 Ibid, párr. 152.
150 Idem.
151 Ibid, párr. 476.
152 Ibid, párr. 477.
153 Idem.
154 Corte Suprema De Justicia Sala De Casación Pena Proceso No 30097, de 25 de enero 2010.
155 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto, (supra n. 84), párr. 476.
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Según la SJP, el Bloque Calima se financió también a través del hurto de 
hidrocarburos, así como con los aportes suministrados por empresas pri-
vadas, comerciantes y ganaderos de la región156, quienes pagaban la suma 
de cinco dólares mensuales por hectárea de tierra157. En este sentido, la 
SJP ha declarado que realizaron aportaciones a la causa paramilitar, entre 
otras, las empresas lideradas por Edgar Lennis, Hernán Gómez y Carlos 
Spa, el Ingenio San Carlos, Incopesca, Bahía Cupica de Javier Armitanche, 
Manaba o Playa Nueva, Timelco, Carnes y Carnes, Galería Pueblo Nue-
vo, Juancho Transporte, JCM, Gustavo Calle, Milton Mejìa, Restaurante los 
Balcones, Víctor Olarte en Tulúa, Juan Bautista García Monsalve, Néstor 
Fabio Álvarez Pereira, Alfonso Luis Cruz,, Funeraria San Martín, Graciela 
Sánchez, Héctor Mondragón Jiménez, Piedad Vélez Rengifo, Carlos Alber-
to Renterìa Mantilla, Granero JB, García y Hermanos Ltda., Manuel Mos-
quera, Fernando Piani, Carlos Castro, Bernardo Besna, Andrés Orozco, y 
la Cooperativa de Ganaderos del Centro del Norte del Valle del Cauca158.

Como séptimo y último ejemplo que, por razones de espacio, aborda-
mos en este trabajo, se encuentra la financiación de los numerosos grupos 
paramilitares operativos en el área metropolitana de Medellín y en el no-
roccidente antioqueño (entre los que cabe mencionar el Bloque Metro, el 
Bloque Cacique Nutibara, el Bloque Héroes de Granada y el Bloque Hé-
roes de Tolová). Según ha puesto de manifiesto la SJP, las fuentes de ingre-
sos de estos grupos variaron notablemente. Así, mientras el Bloque Metro, 
debido a la oposición de su comandante, alias Rodrigo Doblecero, a toda 
relación entre paramilitarismo y narcotráfico, se financiaba de actividades 
ilegales como el hurto de combustibles que no estuvieren relacionadas con 
el narcotráfico (en particular159, el resto de Bloques de esta región, al fren-
te de los cuales se encontraba alias Don Berna, tuvo en el narcotráfico su 
fuente principal de ingresos (lo que acabó generando un conflicto entre 
grupos paramilitares que provocó el exterminio entre los años 2002 y 2003 
de los casi mil quinientos hombres que formaban parte del Bloque Metro 
en aquel momento160).

156 Ibid, párr. 184.
157 Ibid, párr. 189.
158 Ibid, párr. 190.
159 Tribunal Superior de Bogotá, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz. Decisión de legalidad 

de cargos en el caso contra Giraldo Paniagua, alias Pitufo, de 6 de diciembre de 2011, 
M.P: Uldi Teresa Jiménez López. Radicado: 110016000253200682222, párr. 20 [en adelante: 
control de legalidad en el caso contra Edison Giraldo Paniagua]

160 Idem
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Es por ello que, como la SPJ ha afirmado que el Bloque Héroes de Gra-
nada, creado en 2004 tras la desaparición del Bloque Metro y la desmo-
vilización del Bloque Cacique Nutibara, se financió principalmente del 
narcotráfico, a lo que unió otras actividades ilícitas como el hurto de hidro-
carburos, extorsiones a comerciantes, trasportadores y ganaderos161, para 
lo que contaba con la Oficina de Cobro de Envigado (formada por unas 70 
personas) que tenía a su servicio numerosas bandas y parches que ronda-
ban los 1.160 miembros en la zona Metropolitana de Medellín162.

En conclusión, como la SJP ha subrayado, el fenómeno de la para-eco-
nomía tuvo un profundo impacto en la economía de los distintos depar-
tamentos del país, debido a sus numerosas externalidades negativas, las 
cuales han sido descritas en los siguientes términos por la propia SJP en 
relación con el Departamento de Arauca:

[…] afectó varios aspectos, a saber: el establecimiento de un sistema paralelo 
de tributación por parte de los actores armados; la restricción de la circulación 
de mercancías y mano de obra; la reducción masiva del ingreso provocada por 
una desactivación económica crítica, derivada del desplazamiento forzado inter-
no; efecto negativo sobre el ingreso de la actividad agropecuaria, adicional a la 
restricción del paso de insumos agropecuarios, gasolina y cemento; restricción 
del paso de mercancías hacia el sector rural, incluidos los bienes de canasta fa-
miliar y las drogas, bajo la hipótesis de que los pequeños productores son cóm-
plices o colaboradores de la guerrilla a la que le llevan provisiones o medicinas; 
y finalmente, los altos costos de la provisión de bienes públicos en el área rural 
por las fallas de conectividad derivada de la presencia de grupos armados ilegales 
que provoca un efecto circular de reducción de ofertas de bienes públicos (cons-
trucción de vías, prestación de servicios de asistencia técnica para la producción, 
etc.), el riesgo que corren los ejecutores de estas actividades incrementa el costo 
de prestación a este nivel que no son pagables por el gobierno local163.

C) El apoyo estratégico y logístico a los grupos paramilitares de sectores de 
las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, servicios de inteligencia (DAS) y 
las administraciones públicas

La Sala de Casación Penal y la SJP han puesto también de relieve la im-
portancia del apoyo estratégico y logístico de los miembros de las Fuerzas 
Armadas, Policía Nacional, servicios de inteligencia (DAS) y administracio-
nes públicas (dentro de estas últimas, en particular, las áreas de educación, 

161 Ibid, párr. 30.
162 Ibid, párrs. 165 y 171.
163 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 125), párr. 2.4.2.
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sanidad y justicia) en la expansión y consolidación de los grupos paramili-
tares en Colombia.

En relación con las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional, y sin ánimo 
de ser exhaustivos164, baste a los efectos del presente trabajo afirmar que 
dichas Salas han identificado las siguientes modalidades de cooperación 
de ciertos sectores de estas instituciones con los grupos paramilitares:

(i) Una parte importante de los mandos medios de los grupos para-
militares (e incluso algunos comandantes de alto rango como Ro-
drigo Doblecero) —incluyendo a quienes dirigían las escuelas de 
entrenamiento paramilitar, y quienes se encontraban a cargo de la 
adquisición del material de intendencia y diseño de operativos de 
cierta envergadura— fueron ex miembros de las Fuerzas Armadas 
y la Policía Nacional;

(ii) La asistencia en la obtención de armamento, municiones y otros 
materiales de intendencia;

(iii) El apoyo a nivel estratégico y operacional frente a la expansión de 
los grupos paramilitares; y

(iv) La formación de los nuevos reclutas de los grupos paramilitares165;

En cuanto a la colaboración recibida por los servicios de inteligencia 
del Estado (en particular, por el Departamento Administrativo de Seguri-
dad, DAS), la SJP ha afirmado que el propio subdirector general de dicha 
institución, José Miguel Narváez, actuó como instructor en las escuelas de 
formación paramilitares166. Además, la propia SJP ha puesto de manifiesto 
la estrecha relación de las ACCU con el ex director de informática del DAS, 
Rafael García Torres167. Así mismo, la SJP ha subrayado repetidamente, la 
colaboración con los grupos paramilitares de aquellos miembros del DAS 
desplegados en las áreas de actuación de dichos grupos. Sin ir más lejos, 
este es el caso, por ejemplo, del subdirector de la seccional del DAS en 
Cúcuta, Jorge Enrique Díaz y Viterbo, y del investigador del DAS en esa 
misma localidad, Efraín Morales168. Todas estas decisiones parecen haber 

164 Para un análisis más exhaustivo, Vid. H. Olásolo Alonso, “Tratado de autoría y participación 
en Derecho penal internacional”, Temis, Universidad Sergio Arboleda, Universidad del 
Rosario & Instituto Iberoamericano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la 
Justicia Internacional (IIH), Bogotá, 2013 [en adelante: Olásolo, Tratado]

165 Idem.
166 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 125), párr. 4.3.4.
167 Control de legalidad en el caso contra alias El Alemán (supra n. 91), párr. 10.
168 Idem.
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sido un factor relevante en la decisión adoptada el año pasado por el actual 
presidente de la República, Juan Manuel Santos, de disolver el DAS.

En relación con el apoyo recibido por autoridades civiles y miembros 
de las administraciones públicas (en particular, en las áreas de educación, 
sanidad y justicia), baste mencionar algunos de los numerosos ejemplos 
dados por la SJP. Así, la SJP ha afirmado que el Bloque Norte de las ACCU 
contó con una estructura política, financiera y armada, que le permitió 
convertirse en una macro-estructura criminal, que se valió de la colabo-
ración por acción u omisión de todo tipo de autoridades y funcionarios 
en sus procesos de consolidación y expansión169. En particular, la SJP ha 
puesto de relieve que el Bloque Norte llegó a infiltrarse en importantes sec-
tores de la administración pública local y regional, además de contar con 
el apoyo de un buen número de parlamentarios nacionales y gobernadores 
de la costa Caribe170.

Según la SJP, una situación parecía se presentó en el caso del Bloque 
Catatumbo (y de su Frente Fronteras), que, en opinión de la SJP, se bene-
ficiaron de la colaboración de un nutrido grupo de autoridades civiles y 
políticas y servidores públicos, entre los que se encontraban la directora 
seccional de fiscalías de Cúcuta (Ana María Flórez) y su asistente (Maga-
li Yaneth Moreno Vera), el alcalde de Cúcuta (Ramiro Suárez Corso), el 
alcalde de Puerto Santander (Ramón Elías Vergel Lázaro), el alcalde de 
Puerto Santander (José Edmundo Mogollón), el alcalde de Salazar de las 
Palmas (Luís Fernando Valero Escalante), el concejal de Cúcuta (Ramón 
Eder Mendoza Vargas), el concejal de Patios (Carlos Rangel), y el director 
de la cárcel modelo de Cúcuta (Hernán Darío Mejía Petrocelli)171.

Del mismo modo, la SJP ha subrayado que el Bloque Calima, a través de 
Carlos Efrén Guevara Cano alias “Fernando el político”, recibió el apoyo de 
autoridades civiles de la región como el gobernador del Cauca, Juan José 
Chaux, el alcalde de San Pedro (Cerlimo Bedoya), el alcalde de Puerto Te-
jada (Fernando Santa), el alcalde de Santander de Quilichao, la alcaldesa 
de Yumbo entre 2002 y 2003, y el alcalde de Buenventura, Félix Ocoro172.

Por último, hay que subrayar que, según la SJP, los grupos paramilita-
res, además de desviar una parte muy importante de los recursos públicos 
asignados a educación y sanidad en muchos de los departamentos del país, 

169 Ibid, párr. 3.
170 Ibid, párr. 10.
171 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 125), párr. 4.3.4.
172 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 84), párr. 191.
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trataron también de controlar las universidades de las regiones en las que 
operaron. En este sentido, la SJP ha subrayado que el Bloque Héroes de 
los Montes de María incursionó en las universidades (particularmente en 
las públicas) por orden de Salvatore Mancuso, pues existía información 
de que activistas de la subversión se encontraban allí infiltrados. Con ello, 
además de cortar las redes de milicianos en las universidades, se pretendía 
tener acceso al presupuesto de las universidades, que, en casos como el de 
la Universidad de Córdoba, era similar al de la propia Gobernación. Para 
ello, según la SJP, se ordenó el asesinato de rectores y docentes vinculados 
a la universidad. Si bien, la propia SJP subraya que no se pudo reproducir 
en todas las universidades en las que se intentó (vid. por ejemplo el caso de 
la Universidad de Sucre) el mismo grado de control que las ACCU llegaron 
a tener en la Universidad de Córdoba173.

D) Conclusiones el examen preliminar de la situación en Colombia y el actuar 
de los órganos jurisdiccionales nacionales

Al analizar en detalle el contenido y alcance de las resoluciones de la 
Sala de Casación Penal y la SJP sobre la formación, consolidación y expan-
sión de los grupos paramilitares en Colombia, y el entramado político, eco-
nómico, militar y administrativo que facilitó este proceso, se observa como 
la profundidad con la que se analizan fenómenos como el de la “para-
política” o la “para-economía” es mayor que la que se puede encontrar en 
el análisis de fenómenos similares por tribunales penales internacionales 
en relación con los actores armados que intervinieron en los conflictos de 
la ex Yugoslavia, Sierra Leona, Ruanda, República Democrática del Con-
go, República Centro-Africana o Sudán (Darfur), por poner sólo algunos 
ejemplos. Esta situación no es sorprendente si tenemos en cuenta que, 
junto al alto nivel de independencia mostrado por los magistrados de la 
Sala de Casación Penal y la SJP frente a los poderes ejecutivo y legislativo, 
se han dado también los siguientes factores:

(i) El minucioso entendimiento que de la situación colombiana po-
seen los magistrados, letrados y analistas responsables de las deci-
siones de la Sala de Casación Penal y de la SJP;

(ii) La proximidad a la escena de los delitos y el acceso a los elemen-
tos de prueba (en particular, las confesiones de los comandantes 
paramilitares desmovilizados sobre la manera en la que se crea-

173 Idem.



976 Héctor Olásolo Alonso

ron, consolidaron y expandieron las estructuras que ellos mismos 
dirigían); y

(iii) El alto nivel de capacitación que han recibido magistrados, letra-
dos y analistas por parte de formadores con amplia experiencia 
profesional en investigaciones y enjuiciamientos ante tribunales 
penales internacionales.

En estas circunstancias, se puede entender el por qué la Fiscalía de la 
CPI, en lugar de decidir la apertura de la investigación en Colombia, se ha 
decantado hasta el momento por promover el desarrollo de las actuacio-
nes nacionales, a pesar de que las mismas han llevado tiempo en cristalizar 
y se han desarrollado desde su inicio con notables dificultades, como lo 
muestra el hecho de que la Comisión Interamericana de Derechos Huma-
nos haya tenido que adoptar medidas de protección a favor de la mayoría 
de los magistrados de la Sala de Casación Penal debido a las amenazas de 
muerte recibidas como consecuencia de sus actuaciones judiciales.

Con su forma de proceder en la situación en Colombia, la Fiscalía de la 
Corte ha respondido tanto desde la perspectiva de la extensión temporal 
de sus exámenes preliminares, como del contenido del análisis de admisi-
bilidad que ha de realizarse antes de solicitar la autorización para iniciar 
una investigación, a la siguiente pregunta:

A pesar de tener indicios de la independencia y voluntad de los órganos 
jurisdiccionales nacionales competentes de llevar a cabo actuaciones procesa-
les dirigidas a dilucidar minuciosamente la composición, operaciones y apoyo 
recibido por los actores armados que intervinieron en la comisión de delitos de 
la competencia de la CPI, ¿debería abrirse la investigación cuando se percibe la 
existencia de dificultades notables en el desarrollo de tales actuaciones? O por 
el contrario, ¿consiste la función de la Fiscalía de la CPI en mantener abierto el 
examen preliminar, para apoyar indirectamente el debilitamiento de aquellos 
elementos que obstaculizan el avance de las actuaciones judiciales nacionales, 
y respaldar a aquellos otros actores nacionales, que frecuentemente a riesgo de 
sus vidas, deciden seguir adelante con la investigación y enjuiciamiento de los 
principales responsables de dichos delitos?

Al decantarse en el caso de Colombia por la segunda opción, la Fiscalía 
de la CPI, no sólo ha adoptado una posición dirigida al fortalecimiento del 
estado de derecho y las instituciones judiciales colombianas, sino que ha 
evitado caer en una interpretación del principio de complementariedad 
que tiene el riesgo de convertir a dicho principio en una bonita idea que 
no puede ser realmente aplicada en la práctica, puesto que en jurisdiccio-
nes sometidas a procesos de violencia masiva de carácter sistemático o ge-
neralizado durante periodos prolongados de tiempo: (i) o bien se produce 
una ruptura abrupta con el “antiguo régimen” (lo que normalmente ocu-
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rre de manera violenta y con intervención directa o indirecta de terceros 
estados); (ii) o bien las autoridades judiciales nacionales se enfrentan con 
el problema de que los autores de los delitos, o sus cómplices, se encuen-
tran todavía en situaciones de poder, desde donde tratan de obstaculizar 
las investigaciones y enjuiciamientos que se pretenden desarrollar a nivel 
nacional.

En consecuencia, si la Fiscalía hubiera adoptado como criterio de po-
lítica criminal el comienzo de una investigación cuando se presentan difi-
cultades serias en el actuar de los órganos jurisdiccionales nacionales, el 
principio de complementariedad sería privado de eficacia en este último 
escenario.

En el caso colombiano estas dificultades se centran principalmente en 
cuatro aspectos fundamentales:

(i) La lentitud con la que se han tramitado los primeros procesos a 
nivel nacional (en particular, las SJP han necesitado tres años y 
medio, para dictar la primera sentencia condenatoria de un co-
mandante paramilitar el 29 de junio de 2010):

(ii) La imposibilidad de poner fin de un día para otro a modelos de 
conducta que han operado durante décadas;

(iii) La extradición en 2008 de varios comandantes paramilitares a los 
EEUU para enfrentar cargos de narcotráfico; y

(iv) La falta de difusión a nivel nacional, regional y local de las decisio-
nes de la Sala de Casación Penal y de la SJP en lo que se refiere al 
extenso entramado político, económico, militar y administrativo 
que permitió la creación, consolidación y expansión de los grupos 
paramilitares en Colombia.

Con respecto al primer factor, la lentitud en las actuaciones ha puesto 
de manifiesto las dificultades que la SJP estaba enfrentando en la contex-
tualización de las distintas estructuras paramilitares y del complejo entra-
mado que las apoyó. Estas dificultades han incluido, entre otros, los si-
guientes elementos:

(i) La necesidad de recibir formación sobre la construcción de este 
tipo de contextos complejos que, siendo habituales en tribunales 
penales internacionales, no se habían construido judicialmente 
con anterioridad a nivel nacional;

(ii) La importante resistencia encontrada para que los intervinientes 
en los procesos de justicia y paz aportaran al proceso la prueba 
necesaria para poder contextualizar el operar de los grupos para-
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militares (razón por la cual la SJP emitió el auto de 23 de agosto 
de 2010 que recogió el Protocolo para la Presentación de Medios 
de Prueba);

(iii) Los problemas que planteaba una legislación nacional que, si 
bien introdujo en la Ley 599 de 2000 los delitos de genocidio y 
las infracciones graves al Derecho internacional humanitario, no 
recoge la categoría de los delitos de lesa humanidad (que es aquel 
en el que verdaderamente se subsume el accionar criminal de los 
grupos paramilitares).

De carácter más estructural es la cuestión relativa al tiempo necesario 
para acabar con formas de comportamiento que han regido el país duran-
te décadas. En este sentido, conviene subrayar el hecho de que cerca de 
la mitad de los miembros y mandos medios de los grupos paramilitares 
(incluyendo alguno de sus más altos dirigentes, como Vicente Castaño), 
decidieron no desmovilizarse en el marco del proceso de justicia y paz, y 
terminaron formando las llamadas “Bandas Criminales” (BACRIM). Ahora 
bien, este fenómeno es necesario analizarlo en el contexto de una situa-
ción en la que durante décadas se ha recurrido a la violencia organizada 
para salvaguardar el poder político y económico, y en la que una gran 
parte de la financiación de los grupos armados a través de los que se ha 
ejercido esta violencia organizada se ha financiado con ingresos prove-
nientes del narcotráfico, el contrabando o la explotación ilegal de recursos 
naturales, actividades que todavía se siguen desarrollando en el país. En 
consecuencia, no parece razonable esperar que cambie de un día para otro 
la cultura de quienes han venido operando de esta manera en una parte 
muy importante de los departamentos del país, así como de los miles de 
personas cuya principal profesión ha sido el sicariato y la extorsión dentro 
de grupos paramilitares, guerrillas, o estructuras de crimen organizado. Si 
bien el objetivo ha de ser la reducción progresiva de los niveles de violen-
cia, es probablemente necesario que una nueva generación que no haya 
“absorbido” desde su juventud esta forma de actuar llegue al poder políti-
co, económico, militar y administrativo, para que se produzca una verdade-
ra transición hacia un modelo en el que el medio para preservar el poder 
político y económico deje de ser el recurso a la violencia.

Íntimamente relacionado con los modelos de conducta asumidos du-
rante décadas de violencia masiva en Colombia, es el alto grado de des-
confianza de las víctimas y de sus asociaciones hacia las medidas de in-
vestigación, enjuiciamiento y reparación promovidas desde Ejecutivos y 
Legislativos dirigidos por grupos políticos que en el mejor de los casos son 
percibidos como “no afines”, y en el peor como alineados con los victima-
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rios. El diálogo y la búsqueda de consensos son un elemento fundamental 
para generar confianza y salir de una situación inicial de enfrentamiento. 
Sin embargo, el proceso de tramitación de la Ley 975 de Justicia y Paz res-
pondió hasta su aprobación en la Cámara de Representantes y el Senado 
a un proyecto del Ejecutivo de aquel momento, apoyado por su mayoría 
parlamentaria, que poco tuvo en consideración lo que la oposición tuvo 
que decir al respecto. Fue `por ello, que a pesar de las profundas modifi-
caciones introducidas en la Ley por la sentencia C-370 del Tribunal Consti-
tucional, las víctimas de los grupos paramilitares y las asociaciones que las 
representan rechazaron inicialmente de manera frontal la misma y por lo 
tanto decidieron no participar en las actuaciones judiciales que se pusie-
ron en marcha a partir de 2007. Solamente con el paso de los años, se han 
incorporado paulatinamente al proceso a los efectos de participar en las 
audiencias con su testimonio y versión sobre los hechos confesados por los 
paramilitares desmovilizados.

Los modelos de comportamiento no sólo afectan a víctimas y victima-
rios, sino que también juegan un papel muy importante en los operadores 
jurídicos con competencia para conducir las investigaciones y enjuicia-
mientos. En particular destaca la situación de aquellos operadores jurídi-
cos que actúan fuera de las grandes ciudades en las zonas rurales del país, 
y que debido a la falta de estado, o a su debilidad frente a los grupos arma-
dos organizados operativos en dichas regiones, y por lo general en aras de 
preservar su seguridad (numerosos son los casos de asesinatos de fiscales, 
defensores públicos y jueces que han seguido adelante con sus actuaciones 
a pesar de las amenazas recibidas), han decidido tradicionalmente hacer 
“la vista gorda”, archivar las actuaciones o incluso colaborar activamente 
con los grupos armados con mayor presencia en su jurisdicción (sólo así 
se puede explicar que a pesar de los más de dos cientos mil asesinatos y 
desapariciones forzadas cometidas en Colombia entre 1991 y 2005, apenas 
se hayan tramitado unas decenas de expedientes).

La creación de las condiciones materiales necesarias para preservar en 
los distintos departamentos del país la seguridad de jueces, fiscales, procu-
radores, defensores públicos, y representantes de víctimas, condición esen-
cial para que puedan operar con independencia e imparcialidad, necesita 
de un periodo de tiempo razonable, y de la adopción de medidas que no 
necesariamente tengan una naturaleza penal, como la puesta en marcha 
de programas de desvinculación administrativa de aquellos miembros de 
las Fuerzas Armadas, la Policía Nacional, los servicios de inteligencia y otras 
administraciones públicas, que tal y como afirman las sentencias de la Sala 
de Casación Penal y de la SJP, han promocionado, financiado o asistido a 
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los grupos paramilitares en la realización de actos de violencia sistemática 
contra la población civil.

Ahora bien, la adopción de medidas legislativas como las planteadas en 
los últimos meses, que prevén una extensión del ya existente fuero militar 
o que atribuyen al Jefe del Estado la potestad para determinar discrecio-
nalmente quién puede ser excluido de un proceso penal, no parecen ir en 
la línea del fortalecimiento de esas condiciones materiales, y constituyen 
un retroceso notable en el camino que, a pesar de las dificultades, se ha 
comenzado a caminar, lo que, sin duda, no puede ni pasar desapercibida, 
ni dejar indiferente, a quienes con su examen preliminar de la situación en 
Colombia pretenden incentivar a las autoridades nacionales para que sigan 
caminando por el camino iniciado con las investigaciones y enjuiciamien-
tos de la Sala de Casación Penal y la SJP.

Por ello, es difícil de entender la persistencia en el impulso que desde 
el actual Ejecutivo se quiere dar a la extensión del fuero militar a la luz de 
la tendencia internacional, avalada por las exigencias de la jurisprudencia 
de los tribunales regionales de derechos humanos, hacia una progresiva 
limitación del alcance de una jurisdicción excepcional como la jurisdic-
ción militar (y más aun en un momento en el que las sentencias de la 
Sala de Casación Penal y de SJP señalan la presunta responsabilidad penal 
por vinculación con grupos paramilitares de un número no desdeñable de 
mandos altos e intermedios de las fuerzas armadas). Así mismo, también 
causa preocupación, que a través del llamado “Marco Jurídico para la Paz, 
se quiera atribuir al Jefe de Estado la competencia para determinar quie-
nes no han de ser objeto de persecución penal en un momento en el que 
después de varios años las sentencias de la Sala de Casación Penal y la SJP 
están poniendo de manifiesto el extenso entramado político, económico, 
militar y administrativo que facilitó la creación, consolidación y desarrollo 
de los grupos paramilitares. Además, no puede pasar desapercibido, que 
según la normativa propuesta, la exclusión del proceso penal no es adop-
tada por una comisión dotada de las necesarias garantías de independen-
cia e imparcialidad en su selección y actuar, ni conlleva contraprestación 
(como la contribución a la determinación de la verdad de los hechos y a 
la identificación de las personas que dentro o fuera del propio grupo o 
institución colaboraron de manera similar) o consecuencia alguna para sus 
beneficiarios (como la entrega de bienes para la reparación de las víctimas 
o la desvinculación administrativa de la institución a la que pertenezcan).

La tercera dificultad seria enfrentada por las investigaciones y enjuicia-
mientos desarrollados en Colombia con respecto a los grupos paramilitares 
ha sido la extradición en 2008 de un buen número de comandantes para-
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militares, lo que constituyó para algunos la estocada definitiva a un proceso 
de justicia y paz que no acababa de arrancar. Para quienes defienden esta 
posición, la extradiciones evitaban que los comandantes desmovilizados 
de más alto rango pudieran ser enjuiciados en Colombia por delitos de 
lesa humanidad y crímenes de guerra, impidiendo así que pudieran seguir 
contribuyendo con sus declaraciones al esclarecimiento de la verdad (es-
perándose además que estos comandantes, dada su posición de dirigencia, 
tuvieran un conocimiento más cercano de los fuertes vínculos de los gru-
pos paramilitares que comandaban con autoridades de carácter político, 
militar y administrativo a nivel nacional, y con grupos económicos con pre-
sencia en el conjunto del país).

Ahora bien, si bien la gravedad de estas extradiciones no puede ser sos-
layada, lo cierto es que el efecto inmediato que las mismas tuvieron en 
muchos de los subordinados directos de los comandantes extraditados fue 
la decisión de completar sus declaraciones previas al entender que la ex-
tradición de sus superiores constituía una “traición” a lo acordado con el 
Ejecutivo durante el proceso de negociación de la Ley de Justicia y Paz. Un 
buen ejemplo de esta situación es el caso de alias El Iguano, comandante 
del Frente Fronteras del Bloque Catatumbo, que en las nuevas declaracio-
nes realizadas tras la extradición de su superior (Salvatore Mancuso, co-
mandante del Bloque Norte de las ACCU) desveló el entramado político, 
económico, militar y administrativo que favoreció la formación, consolida-
ción y expansión del Bloque Catatumbo en el departamento del Norte de 
Santander.

El cuarto factor que ha dificultado las investigaciones y enjuiciamientos 
desarrollados en Colombia es la falta de difusión a nivel nacional, regio-
nal y local de las decisiones de la Sala de Casación Penal y de la SJP en lo 
que se refiere al extenso entramado político, económico, militar y adminis-
trativo que permitió la creación, consolidación y expansión de los grupos 
paramilitares en Colombia. A este respecto conviene subrayar que entre 
las condiciones materiales necesarias para que los procesos penales por 
delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra, así como las actuaciones 
relativas a las reparaciones a las víctimas, puedan avanzar adecuadamente 
a nivel nacional dentro de un espacio de tiempo razonable, emerge como 
un elemento fundamental la adecuada difusión a nivel nacional, regional 
y local, de los contextos en los que operaron los grupos que cometieron 
dichos delitos y que a día de hoy han sido minuciosamente recogidos en 
varias de las sentencias emitidas en los últimos dos años por la SJP.

Sacar a la luz pública los distintos factores que rodearon durante dece-
nas de años situaciones de violencia sistemática, e informar adecuadamen-
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te sobre los mismos a la población que sufrió dicha violencia, es un paso 
fundamental para alcanzar estos objetivos, y por tanto debería ser tenida 
en consideración por la CPI al aplicar el principio de complementariedad. 
En el caso de Colombia, esto significa analizar: (i) los mecanismos y el gra-
do de difusión que tienen las decisiones dictadas por la Sala de Casación 
Penal y la SJP; (ii) los esfuerzos para se recoja en la prensa escrita, la radio y 
la televisión, los hechos considerados probados en las sentencias firmes de 
aquellas Salas (así como de otros órganos jurisdiccionales colombianos que 
adelantan procesos por delitos de lesa humanidad o crímenes de guerra), 
de manera que la sociedad colombiana pueda tener acceso y conocer lo 
que realmente ocurrió, las razones por las que ocurrió y los dirigentes que 
promovieron y facilitaron dicho acontecer.

A este respecto conviene señalar que, a pesar de las actuaciones nacio-
nales arriba descritas, el nivel de exposición pública en Colombia de las 
mismas es muy limitado, habiéndose realizado únicamente un esfuerzo en 
este sentido en relación con la primera sentencia dictada por la SJP el 29 
de junio de 2010 en el caso contra los comandantes paramilitares del Blo-
que Montes María, alias Diego Vecino y alias Juancho Dique. En esta misma 
dinámica, se sitúa la ausencia en las universidades colombianas de cursos 
en lo que se aborde la aplicación interna del derecho penal internacional 
en Colombia, lo que llama particularmente la atención a la luz de los fre-
cuentes seminarios sobre el funcionamiento y actuación de la Corte Penal 
Internacional organizados en Colombia.-Es por ello que cabe felicitarse 
por la decisión de la Universidad Santo Tomás de Aquino de abrir su pro-
puesta curricular a esta disciplina, uniéndose de esta manera a la Escuela 
Superior de Guerra y a la Clínica Jurídica de Derecho Penal Internacional 
y Derecho Internacional Humanitario de la Facultad de Jurisprudencia de 
Nuestra Señora del Rosario, donde desde el año pasado se viene impartien-
do esta materia de forma regular.

A pesar de la grandes dificultades enfrentadas por las actuaciones na-
cionales en Colombia, muchas de las cuales todavía se mantienen, lo cierto 
es que la posición de la Fiscalía de la CPI de mantener abierto el examen 
preliminar para a través del mismo promover el debilitamiento de aquellos 
elementos que obstaculizan el avance de las actuaciones judiciales nacio-
nales, y respaldar a aquellos otros actores que, a pesar de las dificultades, 
están investigando y enjuiciando paulatinamente en Colombia a los prin-
cipales responsables por la violencia masiva desplegada por el paramili-
tarismo contra la población civil, está comenzando a dar fruto El análisis 
arriba presentado de la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal y la SJP 
permite afirmar que los esfuerzos genuinos de estos órganos jurisdicciona-
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les, se están viendo finalmente reflejados en las sentencias dictadas por los 
mismos a partir de finales de 2008 y 2010 respectivamente.

Si bien estas sentencias no son sino el principio de las que tendrán ne-
cesariamente que seguirles a la vista de los contextos que describen, de las 
miles de copias compulsadas en relación con dichos contextos, de los cien-
tos de procesos que ya a día de hoy están comenzando a iniciarse fuera del 
ámbito de las actuaciones de la Sala de Casación Penal y de la SJP, y de las 
próximas actuaciones ante la SJP en relación con los desmovilizados de las 
guerrillas de las FARC y del ELN, lo cierto es que difícilmente se hubiera 
podido llegar a esta situación sin que la Fiscalía de la CPI hubiera manteni-
do su examen preliminar sobre Colombia ante la CPI, y sin que los órganos 
jurisdiccionales colombianos hubieran mostrado el grado de apertura a la 
recepción del derecho penal internacional como lo muestra: (i) la intensa 
formación solicitada y recibida a este respecto; (ii) la implementación del 
Protocolo para la Presentación de Medios de Prueba; (iii) la introducción 
por la Sala de Casación Penal de la categoría de los delitos de lesa huma-
nidad a través de la aplicación del Bloque de Constitucionalidad; y (iv) la 
aceptación de formas de autoría y participación (como la autoría mediata 
a través de estructuras organizadas de poder, la coautoría mediata e incluso 
la responsabilidad del superior) que son de aplicación habitual ante los 
tribunales penales internacionales pero que no habían sido previamente 
aplicadas a nivel nacional en Colombia174.

V. CONCLUSIÓN

La estrategia que está aplicando la Fiscalía de la CPI en el caso de Co-
lombia se debe en gran medida a ciertas características singulares de esta 
situación como: (i) la independencia y operatividad de ciertos órganos 
jurisdiccionales nacionales colombianos (en particular las Salas de Casa-
ción Penal y la SJP); (ii) la voluntad de estos órganos jurisdiccionales de 
proceder con las investigaciones y enjuiciamiento por delitos de lesa hu-
manidad y crímenes de guerra incluso si ello supone un enfrentamiento 
con sectores políticos, económicos, militares o administrativos cercanos al 
gobierno de turno; (iii) el alto nivel de acceso a los elementos de prueba 
debido a las declaraciones realizadas por los propios comandantes parami-
litares desmovilizados; y (iv) la apertura a recibir cursos de formación de 

174 Olásolo, Tratado (supra n. 164).
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profesionales con una dilatada experiencia profesional en el desarrollo de 
investigaciones y enjuiciamientos ante tribunales penales internacionales.

No creemos, sin embargo, que esta misma estrategia que pueda ser apli-
cada con éxito a otras situaciones con características muy diferentes a la 
situación en Colombia porque (i) no existe un apartado judicial operativo 
que sea capaz de mantener su independencia frente a los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo; (ii) los órganos jurisdiccionales nacionales no tienen la 
voluntad de proceder a la investigación y enjuiciamiento de los principales 
actores de los grupo armados implicados en la comisión de delitos interna-
cionales; (iii) no se tiene acceso a los elementos de prueba porque, a falta 
de confesiones de quienes cometieron dichos delitos, o colaboraron en su 
comisión, no se permite el acceso a aquellos archivos oficiales donde pue-
dan encontrarse documentados; o (iv) debido a falta de apertura a recibir 
una adecuada formación en las investigación y enjuiciamiento de delitos 
como el genocidio, la lesa humanidad o los crímenes de guerra (especial-
mente sus elementos contextuales), se fraccionan los casos sin analizar los 
patrones de conducta y el contexto político, económico, militar o adminis-
trativo en el que se cometen los delitos.

Esto ocurrió precisamente en las situaciones en Libia y Darfur, donde al 
iniciarse el examen preliminar se constató la falta de independencia de su 
aparato judicial, y la actitud desafiante de sus máximos dirigentes (Muam-
mar Gaddafi y Omar al Bashir) hacia el mandato, función y legitimidad de 
la CPI.

Una situación intermedia fue la ocurrida en la República de Kenia, en 
el que después de promover las actuaciones nacionales durante casi dos 
años, la Fiscalía de la CPI llegó a la conclusión de la falta de voluntad del 
gobierno y del parlamento de dotarse de las herramientas necesarias para 
llevar a cabo una adecuada investigación y enjuiciamiento de los principa-
les responsables de la violencia acaecida tras las elecciones de diciembre 
de 2007.

Por ello, las diferentes estrategias adoptadas por la Fiscalía de la CPI 
en cada una de estas situaciones, lejos de ser arbitrarias como algunos se 
esfuerzan en presentar, se encuentran justificadas por los diferentes facto-
res que caracterizaban cada una de ellas (si bien ha de subrayarse, que el 
informe presentado por la Fiscalía el 13 de diciembre de 2011, no tiene en 
relación con el examen preliminar de la situación en Colombia la profun-
didad que hubiera sido deseable para el primer informe sobre el estado de 
dicho examen preliminar desde su inicio en 2005.
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Este hecho no afecta, sin embargo, a la conclusión de que a día de hoy, 
después de los diez primeros años en el actuar de la CPI, se puede afirmar:

(i) La importante función que la CPI ha comenzado a jugar en al 
marco de la Comunidad Internacional (fruto de su mandato con 
respecto a situaciones en las que se han producido delitos de lesa 
humanidad, crímenes de guerra o genocidio);

(ii) La constatación de que cada situación bajo análisis requiere una 
estrategia de actuación diferente debido a las particulares circuns-
tancias que la rodean; y

(iii) La relevancia de la fase de examen preliminar para que a través 
de la misma, y siempre y cuando las circunstancias de la situación 
bajo análisis así lo permitan, se promueva el fortalecimiento del 
estado de derecho y de los órganos jurisdiccionales nacionales a 
los efectos de que puedan ser estos últimos los que desarrollen las 
investigaciones y enjuiciamientos de los delitos de la competencia 
de la CPI cometido en su territorio o por sus nacionales.





Epílogo

LA TRANSFORMACIÓN DEL SISTEMA DE 
FUENTES EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
COLOMBIANO Y SU IMPACTO EN LA 
RECEPCIÓN INTERNA DEL DERECHO PENAL 
INTERNACIONAL

I. INTRODUCCIÓN

Bastaría con decir que el texto que presenta el Profesor Olásolo es fruto 
de su profunda entrega al estudio del derecho penal internacional y a su 
excelso conocimiento, resultado de su experiencia en los tribunales inter-
nacionales incluida, la Corte Penal Internacional, para dar con ello cuenta 
de la importancia académica de este libro, pero la cuestión va mucho más 
allá, este texto no es un aporte académico de aquellos que los estudiantes 
consultan para un trabajo, o los profesores leemos para preparar una clase, 
este es un libro dirigido a académicos y funcionarios, este es un eslabón 
para alcanzar justicia, construido por una persona que se ha convertido 
con su trabajo y compromiso en un artesano del derecho colombiano.

Este análisis de la jurisprudencia penal internacional, llega en un mo-
mento en que el derecho colombiano está pasando por una transforma-
ción de sus fuentes, a tal grado, que justamente puede admitir como una 
fuente auxiliar de interpretación las reglas jurisprudenciales establecidas 
por los tribunales y la Corte Penal Internacional. Esa es la más grande im-
portancia del texto, su capacidad para convertirse en una guía de interpre-
tación válida del derecho interno, vía bloque de constitucionalidad.

En las siguientes páginas, voy a referirme a la transformación del dere-
cho en Colombia, como antesala para presentar la importancia que tiene 
el derecho penal internacional en el actual sistema jurídico Colombiano, 
y por ende, la importante contribución que representa el presente libro.

A partir de la constitución del 91, se ha venido generando en Colombia 
una variación de la cultura jurídica, cuyo énfasis fundamental es la reivin-
dicación de la Constitución como norma imperativa en el derecho Colom-
biano, con capacidad de irrigación de todo el sistema jurídico nacional y 
sobre todo, con aplicabilidad directa y exigibilidad a manos de todos los 
ciudadanos.



988 Héctor Olásolo Alonso

La transformación del sistema jurídico nacional al neo constituciona-
lismo se ha dado de forma paulatina y de la misma forma, el derecho in-
ternacional ha ido influyendo el derecho nacional a tal punto, que hoy 
en día no es posible analizar las figuras jurídicas nacionales sin referirse al 
derecho internacional.

En Colombia, el neo constitucionalismo se fue abriendo puerta en la 
cultura jurídica nacional a través de la llegada de ideas que reivindican los 
derechos fundamentales y el rol de los jueces en la cultura democrática. Lo 
que sirvió para avanzar sobre el legalismo a ultranza que había dejado la 
escuela ius positivista e ir en camino a un sistema jurídico más apto para el 
marco constitucional del 91.

En efecto, la Constitución Colombiana empezó a irradiar todo el siste-
ma jurídico nacional, pasando de ser un simple preámbulo de las normas 
legales, para convertirse en la principal fuente de todo el derecho interno.

Otro aspecto fundamental de la transformación cultural jurídica colom-
biana, se da a través del rol preponderante de los jueces en la creación 
del derecho. Se trata de una aplicación del desarrollo alcanzado por la 
doctrina de Dworkin (2009), y en especial de sus investigaciones sobre la 
naturaleza de las normas constitucionales dedicadas a la protección de los 
Derechos Humanos como “normas principio”, que al enfrentarse en un 
juicio complejo, no se destruyen entre sí, sino que deben ponderarse, ta-
rea que corresponde al juez y que lo convierte por lo tanto en un actor 
fundamental a la hora de interpretar, aplicar e incluso modular las normas 
relativas a la protección de Derechos Humanos, o aquellas que en un juicio 
determinado se enfrenten con un derecho fundamental.

Los juicios de ponderación, se convirtieron en la herramienta sine qua 
non que utilizan los jueces constitucionales para hacer valer los derechos 
fundamentales. Las más importantes sentencias de tutela de la Corte Cons-
titucional (Vgr. T-025/04; C-370/06), no son otra cosa que un ejercicio de 
ponderación de derechos fundamentales respecto de elementos de interés 
general y en ocasiones, de trascendental importancia. Los grandes debates 
jurídicos pasaron de ser aquellos que se resolvían con la regla sistémica de 
validez jerárquica entre reglas confrontadas, para convertirse en debates en 
los que aspectos propios de la sociedad, como los valores y los principios, 
no solamente son tenidos en cuenta, sino que son la clave fundamental 
para la toma de decisiones en virtud de la naturaleza de normas principio 
o postulados de perfeccionamiento de los derechos fundamentales.

Este quizá es el giro más trascendental del derecho colombiano: la incli-
nación para preferir lo humano sobre lo legal, la preponderancia del con-
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tenido sobre las formas, o en otras palabras, la búsqueda del cumplimiento 
de los objetivos del Estado delineados, según nuestra propia Constitución, 
en la protección de los derechos de los particulares. Esta transformación, 
que necesariamente implica dejar la rigidez del derecho y alejarse de las 
formas, bien puede entenderse como una negación al formalismo puro 
(López, Diego 2004) o, mejor aún, como el abordaje de un nuevo sistema 
jurídico capaz de dirigirse por elementos que en principio son ajenos a sus 
formas estructurales, pero que en virtud de la necesaria imbricación de 
disciplinas a la hora de la protección efectiva de ciertos derechos, termina 
convirtiéndose en una herramienta vital para el orden jurídico. En el fon-
do es la traducción de la teoría del derecho dúctil, que sostiene, la pluma 
del profesor Zagrebelsky (2003), al afirmar que “la idea de derecho solo se 
puede conocer desde el interior, participando en la práctica social llamada 
derecho, en la que junto a las normas aparecen los hechos y los valores”. El 
derecho no es la simple concepción legalista, pues de esa forma no respon-
de a las necesidades sociales, es, en su estado actual, una creación plural, 
abierta y carente de rigidez, dúctil en el sentido en que puede moldearse y 
adaptarse a la evolución social, a sus dinámicas y carencias.

La teoría de Zagrebelsky (2003) y su juicioso estudio sobre el derecho 
constitucional moderno, visto desde el punto de vista del Juez constitucio-
nal, es quizá, la reivindicación más importante del Juez como “Señor del 
Derecho”, no como un ejercicio de propiedad, sino como el resultado de 
un protagonismo que convierte al juez, y ya no al legislador, en el verdade-
ro creador de unas formas jurídicas adaptadas a las necesidades sociales, 
al acompasar con prudencia (iuris prudentia) el respeto por la Ley, la pro-
tección de los derechos y la constante búsqueda de la Justicia. (Martínez, 
F, 2005).

Así se fue transformando el derecho colombiano, convirtiendo a los jue-
ces en los señores del derecho, y por ende, al decir de Diego López, (2006) 
al derecho colombiano en el “Derecho de los Jueces” puesto que su desa-
rrollo empezó a centrarse en la decisión judicial, al menos siempre que 
se trate del ejercicio de competencias de juez constitucional, en relación 
directa con la protección de derechos fundamentales.

II. LOS PRINCIPIOS JURÍDICOS

Hablar de transformación de la cultura jurídica, implica necesariamen-
te, una transformación de los roles de los actores del derecho, como conse-
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cuencia directa de una transformación de las fuentes jurídicas con las que 
el juez realiza sus labores.

En primer lugar, se ha dicho que la Constitución se ha convertido en 
una norma aplicable en forma directa y que irriga todo el sistema jurídi-
co. Ello significa, que normas cuya redacción no se asemejan a las típicas 
normas regla, deben convertirse en las premisas mayores de los silogismos 
judiciales con las dificultades que ello entraña. La primera dificultad, yace 
en la naturaleza normativa, como mandatos de perfeccionamiento o nor-
mas principio de las disposiciones constitucionales. La primera discusión 
por lo tanto, consiste en establecer exactamente cuál es el valor jurídico 
que tienen los “principios” en el ordenamiento nacional.

En el derecho colombiano los principios jurídicos se han convertido en 
una fuente primordial del derecho, puesto que no solamente son fuente 
normativa para la decisión judicial, sino que llegan a tener tal importancia 
que incluso la Corte Constitucional (C-203/11) los ha establecido como un 
límite a la potestad de configuración legislativa del Congreso.

La libre configuración legislativa como prerrogativa esencial al constitucio-
nalismo democrático, no está concebida empero como apareció en un principio, 
bajo la fórmula del estado de derecho y de la soberanía nacional, para un legibus 
solutus. Porque el legislador bajo el estado constitucional, aún con el poder que 
le es reconocido y que el juez constitucional está llamado a preservar, se encuen-
tra sometido el cumplimiento de los valores y principios constitucionales de la 
organización político institucional, tales como la dignidad humana, la solidari-
dad, la prevalencia del interés general, la justicia, la igualdad y el orden justo.

Esta es la primera acepción del término “principios jurídicos” entendi-
dos como los valores guías de la Constitución Política, cuya utilización se 
adapta perfectamente a las teorías neo constitucionalistas, en especial a lo 
dicho por Prieto Sanchís (1998) al dar importancia al valor normativo y 
regulador a los principios.

La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha ido decantan-
do aquellos principios que considera como valores fundamentales de la 
Constitución de 1991 y que por lo tanto son el límite a la exigibilidad de 
cualquier norma de inferior jerarquía, lo que significa que son también el 
límite a la libertad de configuración legislativa. Dichos principios pueden 
enumerarse según la jurisprudencia constitucional de la siguiente manera: 
principios de proporcionalidad y razonabilidad frente al fin para el cual 
fueron concebidas (las normas), con el objeto de asegurar precisamente 
la primacía del derecho sustancial, la prevalencia del interés general, la 
justicia, la igualdad y el orden justo, el ejercicio más completo posible del 
derecho de acceso a la administración de justicia, el debido proceso, el 
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cumplimiento del postulado de la buena fe de las actuaciones de los parti-
culares y el principio de imparcialidad.

III. LA JURISPRUDENCIA

Si bien, la utilización de los principios como norma jurídica imperativa 
genera una transformación en las fuentes del derecho colombiano, quizá 
lo que más ha llamado la atención de los juristas en Colombia ha sido el 
advenimiento del precedente jurisprudencial obligatorio. (Ver: Pérez Váz-
quez 2007; Bernal 2005; Moreno 2002)

En Colombia se ha venido construyendo, a través de la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional, una nueva estructura jurídica, en la cual las 
sentencias no sólo tienen un valor inter partes, sino que además, tienen la 
capacidad de crear derecho y constituir su ratio decidendi en verdaderas 
normas obligatorias, tanto para los jueces de inferior jerarquía como para 
las autoridades administrativas del país.

La Corte concedió carácter vinculante a la ratio decidendi de las senten-
cias de tutela, principalmente con el argumento de proteger el derecho a 
la igualdad. En la sentencia T-566 de 1998, ésta concluyó que en los casos 
de las sentencias de tutela, actúa como tribunal de unificación, razón por 
la cual, sería impensable que cada juez del Estado pudiera apartarse de la 
sentencia de unificación, haciendo que la aplicación tanto de la ley como 
de la Constitución dependieran del “capricho del juez”. Con ello la Corte 
Constitucional estableció la obligatoriedad del precedente jurisprudencial 
en tutelas. Más adelante, en la sentencia T 569 de 2001, la Corte se pronun-
ció sobre el alcance de las sentencias de tutela de la siguiente forma:

“Si bien es cierto que la solución (parte resolutiva) de una sentencia de tu-
tela únicamente tiene efectos inter partes, no puede sostenerse lo mismo de la 
ratio decidendi del fallo. En la medida en que la ratio decidendi constituye una 
norma, (…) necesariamente adquiere alcance general, pues es obligatoria su 
aplicación en todos los casos que se subsuman dentro de la hipótesis prevista 
por la regla judicial, como lo exige el respeto por el derecho a la igualdad. (…)

La obligatoriedad del precedente es usualmente una problemática estricta-
mente judicial, en razón a la garantía constitucional de la autonomía, lo que 
justifica que existan mecanismos para que el juez pueda apartarse (…) Este 
principio no se aplica frente a las autoridades administrativas, pues ellas están 
obligadas a aplicar el derecho vigente (y las reglas judiciales lo son), y únicamen-
te están autorizadas, más que ello, obligadas, a apartarse de las normas, frente 
a disposiciones clara y abiertamente inconstitucionales. De ahí que, su someti-
miento a las líneas doctrinales de la Corte Constitucional sea estricto.” (Corte 
Constitucional, 2001).
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Aquí se genera la verdadera transformación del derecho Colombiano, 
al convertir a las sentencias judiciales en una fuente principal de derecho 
y generar, en consecuencia, la necesidad de que los actores del arte jurí-
dico deban someterse a las reglas de un precedente judicial obligatorio. 
Ello trae como consecuencia la transformación indiscutible de la cultura 
jurídica, indicando ajustes en la enseñanza del derecho, en la técnica del 
ejercicio y en la valoración de los problemas jurídicos en las instancias ju-
diciales. El abogado que antes estaba preparado para manejar las leyes y 
basaba su habilidad en el conocimiento de las normas, debe adaptarse al 
conocimiento de la jurisprudencia, manejar con eficiencia los conceptos 
de ratio decidendi y sobre todo, conocer las reglas de analogía aplicables 
en el sistema de precedente obligatorio. El reconocimiento de esta fuente 
ha llegado a tal punto, que incluso se ha trasplantado a otras materias, 
como sucede en el caso del derecho contencioso administrativo, que se-
gún la nueva legislación, también se acoge a las fórmulas del precedente 
obligatorio.

IV. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Ahora bien, si las dos anteriores fuentes se habían clásicamente con-
templado como fuentes auxiliares en el derecho colombiano, en realidad 
lo que sucedió fue que se varío la funcionalidad de las fuentes, pasando de 
elementos de interpretación a reglas normativas, pero, en general no se 
inventó una nueva fuente del derecho para Colombia.

Caso distinto ocurre con el llamado bloque de Constitucionalidad, el 
cual surgió de la interpretación de la Corte Constitucional y poco a poco, 
pasó a convertirse en, quizá la más importante de las fuentes del derecho, 
al menos en lo que derecho constitucional sustantivo se trata. Ésta es una 
fuente nueva, una innovación práctica que va a generar cambios rotundos 
en el avance del derecho Colombiano.

El Bloque de Constitucionalidad desarrollado por la jurisprudencia de 
la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-225 de 1995 y analizado 
por la doctrina de diferentes puntos de vista, se fue transformando poco 
a poco desde las estrictas reglas del artículo 93, hasta convertirse en una 
amalgama de instrumentos internacionales y nacionales, referidos a dis-
tintas materias y que finalmente tienen valor constitucional. El bloque fue 
definido en la citada sentencia, como “aquellas normas y principios que, 
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son uti-
lizados como parámetros del control de constitucionalidad de las leyes, por 
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cuanto han sido normativamente integrados a la constitución, por diversas 
vías y por mandato de la propia constitución.” (Corte Constitucional 1995)

Posteriormente, en 2003, de forma más específica en cuanto a la finali-
dad del Bloque de Constitucionalidad, la Corte dijo que:

“(…) las normas del bloque operan como disposiciones básicas que reflejan 
los valores y principios fundacionales del Estado y también regulan la produc-
ción de las demás normas del ordenamiento doméstico. Dado el rango constitu-
cional que les confiere la carta, las disposiciones que integran el bloque superior 
cumplen la cuádruple finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla 
de interpretación respecto de la dudas que puedan suscitarse al momento de 
su aplicación; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma direc-
tamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador jurídico, 
y iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas.” (Sent. C-067/03, 
p. 18).

Ello indica, como se ha dicho anteriormente (Fajardo 2010) que la no-
ción inicialmente restringida de Bloque, se ha venido ampliando de for-
ma que “(…) en Colombia la noción de Bloque de Constitucionalidad so-
brepasa la visión clásica de una herramienta de control de normas, busca 
unificar el sistema normativo nacional, y afecta, el alcance de los recursos 
constitucionales sobre derechos humanos. La acción de Tutela, por ejem-
plo, si bien no puede invocar directamente la violación del Bloque, sí pue-
de acudir a la interpretación más amplia de los derechos fundamentales a 
través del Bloque”.

Así entendido, el Bloque de Constitucionalidad es una herramienta que 
amplía el contenido material de la Constitución, permitiendo a la Corte 
tomar en consideración, para los juicios de constitucionalidad y para la 
interpretación de los derechos fundamentales, una serie de instrumentos 
internacionales (al menos en primera medida) cuya relación con la consti-
tución no es directa. (Bernal 2005).

La importancia del Bloque de Constitucionalidad para el derecho Co-
lombiano ha ido in crecendo, acompasado con el creciente ritmo de parti-
cipación de la Corte Constitucional en los debates socio-jurídicos del país. 
Por una parte, la composición del bloque se amplió desde una etapa ini-
cial, de forma que la Corte puede incluir distintos elementos con diferente 
valor normativo. (Fajardo, 2008).

Por una parte, el primer inciso “permite incorporar ciertos derechos y 
principios al bloque de constitucionalidad, incluso cuando éstos no han 
sido reconocidos por el articulado constitucional, pero para ello se requie-
re que sean derechos no limitables en estados de excepción”, mientras 
que en el segundo inciso “tiene otra finalidad pues esa norma completa 
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y dinamiza el contenido protegido de un derecho que ya está consagrado 
en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal derecho debe ser inter-
pretado de conformidad con los tratados ratificados por Colombia” (Sent. 
T-1318/01).

Esta tesis, sostenida en la sentencia T-1319 de 2001 y reiterada por la 
Corte en sentencias de unificación como la SU 058/03 y la SU 067/03, se 
traduce en que por una parte, el artículo 93 permite la inclusión de nuevos 
derechos en el corpus iuris constitucional y, por otra, para los derechos re-
conocidos en la Carta, hace necesaria una valoración a la luz de los tratados 
firmados por Colombia. Dice la Corte:

“El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y deberes previstos 
en la Constitución se interpreten de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Así, esta vía de incor-
poración está sujeta a que el derecho humano o el deber, tengan su par en la 
Constitución pero no requiere que el tratado haga referencia a un derecho no 
suspendible en estados de excepción” (Sent. T-1319/01, p. 17)

Pero la posición más interesante sostenida en la T-1319/01, que se rei-
tera en varias sentencias, es aquella según la cual, el inciso 2 del Art. 93 es-
tablece una forma de incorporación vía interpretación “en que ha de fun-
dirse la norma nacional con la internacional y acogerse la interpretación 
que las autoridades competentes hacen de las normas internacionales e 
integrar dicha interpretación al ejercicio hermenéutico de la Corte”. (Ver 
Corte Constitucional T-666/04 y C-148/05).

Esto es lo que la Corte inicialmente denominó Bloque lato y stricto 
sensu, y que posteriormente se amplió según la Corte, al llamado bloque 
de constitucionalidad latissimo sensu, (Profis 2009) dentro del cual están, 
entre otras las interpretaciones del Pacto de San José y la Convención In-
ternacional de Derechos Civiles y Políticos realizadas por la Comisión Inte-
ramericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, y el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.(sen-
tencia T-1319 de 2001).

Por otra parte, la importancia del bloque ha variado al convertirse en 
la premisa mayor en las decisiones trascendentales en materia de derechos 
humanos y derecho internacional humanitario en Colombia. (Ver Corte 
Constitucional C-370/06, T-045 /10 y los autos de seguimiento a la T-025 
/04 entre otras).

Al mismo tiempo, el Bloque de constitucionalidad ha pasado de ser 
una materia útil exclusivamente para las decisiones de exequibilidad de las 
normas infralegales, para convertirse en una variable constante de validez 
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interna de las normas del derecho colombiano. El bloque de constitucio-
nalidad no sólo ha entrado a hacer parte de la política pública en materias 
relacionadas con los derechos humanos, sino que ha llegado a colarse en 
temas específicos y técnicos del derecho, como el derecho procesal penal 
(Uprimny, 2009), o el derecho contencioso administrativo.

En realidad, quizá la más importante transformación del Bloque, es que 
en virtud de la incorporación de instrumentos que no son verdaderas nor-
mas (en ocasiones ni siquiera en el ámbito internacional como sucede con 
los principios Joinet o los principios de Beiging), la Corte ha convertido 
al Bloque en una nueva fuente de derecho constitucional. Las reglas, de-
cisiones o interpretaciones —además de las normas internacionales— que 
la Corte Constitucional trae al bloque de constitucionalidad para aplicar 
en el derecho interno, se convierten en verdaderas normas jurídicas de 
carácter supra legal.

Incluso la doctrina empieza a entender el Bloque como fuente, no solo 
del derecho constitucional sino de otras ramas del derecho colombiano. 
Así por ejemplo Serna (2010) sostiene que el bloque es fuente del derecho 
administrativo en el siguiente sentido:

“Es posible afirmar que el bloque de constitucionalidad es una fuente del 
derecho administrativo, ya que existen diversos instrumentos de carácter inter-
nacional que limitan el ejercicio del poder del Estado y que a su vez constituyen 
su fuente, caso concreto los descritos en este artículo como lo son el Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos y el Convenio 169 de la OIT, por lo que la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional debería desarrollar ampliamente el criterio 
para conciliar el sometimiento de la administración pública a la figura del Blo-
que de Constitucionalidad”.

Así pues, dada de la importancia que el bloque ha ganado en el derecho 
colombiano, pareciera indispensable la existencia de un marco bien deli-
mitado para establecer las normas e instrumentos que pertenecen a dicho 
bloque. Sin embargo, lo cierto es que el bloque de constitucionalidad es 
completamente indefinido, y pareciera ser que su naturaleza misma exige 
esta característica.

Ha llegado a tal grado la importancia del derecho internacional de los 
derechos humanos y del Derecho penal Internacional en Colombia, que 
bien podría pensarse, sin temor a equivocaciones, que en la actualidad es 
prácticamente imposible, abordar un problema jurídico relativo a dere-
chos fundamentales o graves crímenes sin adentrarse en el estudio de estas 
ramas del derecho y aplicarlas a través del Bloque de Constitucionalidad.
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V. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y COLOMBIA

La “Crisis de las Fuentes del Derecho” como ha sido llamada por algu-
nos autores (García, 2010) para referirse al cambio brusco que ha sufrido 
el derecho colombiano a ese respecto —y desde una visión crítica, las posi-
bles dificultades que ello presenta— no se refiere únicamente al desvane-
cimiento de la fuerza e importancia de las fuentes clásicas, sino, al mismo 
tiempo a la emergencia de otras nuevas.

Dentro de esas nuevas fuentes, y en la reingeniería de la jerarquía y 
la sistematicidad del ordenamiento colombiano, estructuras clásicamente 
ajenas como el derecho penal internacional, se convierten en fuentes prin-
cipales y auxiliares del derecho nacional, transformando las estructuras del 
derecho constitucional y penal, y haciendo coherente el derecho interno 
con los fines perseguidos por la comunidad internacional y las herramien-
tas jurídicas concebidas para tal fin.

El derecho penal internacional es ante todo, una respuesta última en la 
lucha contra la impunidad, es la última línea de batalla frente a aquellos 
crímenes que ofenden a la humanidad en su conjunto, que atentan contra 
los pilares básicos de la sociedad y que no encuentran justicia en los anda-
miajes estatales destinados para tal fin.

La Corte Penal Internacional no fue creada para juzgar a todos los que 
cometan crímenes internacionales, sino sobre todo, para servir de guía a 
través de su jurisprudencia (y la advertencia que supone su existencia) a 
las jurisdicciones nacionales para que puedan ejercer la justicia ad intra.

En ese sentido, la eficacia de la Corte Penal Internacional no se puede 
medir con el número de personas que juzgue o condene, sino justamente 
al contrario, se mide en con la disminución de casos que cumplan los re-
quisitos para activar la competencia de la Corte, puesto que, sobre todo, 
la Corte es un instrumento de disuasión contra la impunidad nacional, de 
forma que si los tribunales internos acogen su tarea con eficiencia, la Corte 
Penal internacional, sin condenar, habrá cumplido su cometido.

En ese sentido, aterrizando al caso colombiano, el cambio de las fuentes 
jurídicas permite que la doctrina y la jurisprudencia internacional, que 
entra vía bloque de constitucionalidad, haya de convertirse en un criterio 
válido para aplicar el derecho interno, específicamente, un criterio válido 
para interpretar las normas penales nacionales, así como para establecer 
las estrategias jurídicas a desarrollar con el fin de luchar contra los esque-
mas de macro-criminalidad existentes y responder a la vez a los estándares 
internacionales de lucha contra la impunidad.
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Colombia, en su perspectiva de justicia transicional debe cumplir con 
unas reglas que se han ido decantando a lo largo de la historia de las gue-
rras, y que no puede desconocer si quiere avanzar, válidamente hacia la 
paz.

Ese camino tiene su eje central en los derechos de las víctimas, como 
único pilar sobre el cual se pueda construir la reconciliación y la paz. Ese 
camino implica la justicia, y ella no se puede entender más a la luz de las 
normas internas, sino que es indispensable entenderla en la lógica del pen-
samiento internacional. Por eso, obras como la que presenta el Profesor 
Olásolo, con el conocimiento, la experiencia y el serio compromiso del 
autor, son mucho más que un aporte doctrinario, y se convierten en herra-
mientas indispensables para la construcción del futuro en Colombia.

El derecho penal colombiano, no puede leerse como una realidad aisla-
da, como una ciencia autónoma y objetiva sin relación con el mundo. Hoy 
Colombia hace parte de mundo compacto en el que el derecho traspasa 
cualquier frontera. El derecho penal y la política criminal de Colombia 
tienen que ser coherentes en sus contenidos y procedimientos con los pos-
tulados de la Corte Penal internacional, a riesgo de que el apego irrestricto 
a la ley nacional, sin una lectura coherente con el derecho internacional, 
pueda ser entendido como una barrera para la justicia.

Sólo a partir de la asimilación de los conceptos, la comprensión de la ex-
periencia de los tribunales internacionales y en especial de la Corte Penal 
Internacional, es posible construir una justicia que responda a los están-
dares internacionales y que pueda enfrentar con certeza el reto de buscar 
una paz duradera luego de un conflicto de las dimensiones que tiene el 
conflicto colombiano.

De ello ya hay suficientes ejemplos en la jurisprudencia nacional, es-
pecíficamente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de 
los tribunales de Justicia y Paz, que poco a poco han ido adoptando, con 
mucho acierto, las sub-reglas jurisprudenciales en materia de Crímenes de 
Guerra, y en general de crímenes internacionales, adecuando la construc-
ción de las sentencias a la necesidad de construcción de análisis de contex-
to y de estructuras para la comprensión de los delitos específicos.

El objetivo de este libro es justamente ese, servir de guía, a través de 
una explicación clara y objetiva de las formas en que actúa la justicia penal 
internacional, específicamente frente a la responsabilidad de quienes son, 
realmente, los más importantes responsables de los crímenes, y a través de 
ello, aprender a construir la argumentación jurídica y a entender las herra-
mientas analíticas que pueden servir para lograr hacer justicia
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Anexo I

LA APLICACIÓN DE LA AUTORÍA MEDIATA 
POR ESTRUCTURAS ORGANIZADAS DE 
PODER AL DELITO DE VIOLACIÓN O 
ACCESO CARNAL

El presente trabajo fue elaborado en el primer semestre del año 2012 
por los estudiantes Mariana De La Roche, Mariana, David Delgado, Daniela 
Escallón Vicaría, Carlos Fonseca Sánchez, Héctor-León Hernández, Julián 
Jaccard y Joel Ramírez Mendoza, bajo la supervisión del Profesor Héctor 
Olásolo, quien contó con la colaboración de los Profesores Mauricio Vane-
gas y Andrea Mateus y del investigador Andrés Contreras, como parte de 
la clínica jurídica de Derecho internacional penal y Derecho internacional 
humanitario de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Nuestra 
Señora del Rosario.

I. PRESENTACIÓN DEL PROBLEMA

En el Auto 092 de 2008 (que desarrolla la sentencia T-025 de 2004), la 
Corte Constitucional colombiana identificó hasta diez circunstancias que 
evidencian la vulnerabilidad de la mujer en el contexto del conflicto ar-
mado interno que existe Colombia1. Entre ellas, la Corte Constitucional 

1 “En el ámbito de la prevención del desplazamiento forzoso, la Corte Constitucional ha 
identificado diez (10) riesgos de género en el marco del conflicto armado colombiano, 
es decir, diez factores de vulnerabilidad específicos a los que están expuestas las mujeres 
por causa de su condición femenina en el marco de la confrontación armada interna 
colombiana, que no son compartidos por los hombres, y que explican en su conjunto el 
impacto desproporcionado del desplazamiento forzoso sobre las mujeres.” En República de 
Colombia, Corte Constitucional, Auto 092 de 2008; Ver Comisión Nacional de Reparación y 
Reconciliación, Grupo de Memoria Histórica, Mujeres y guerra, víctimas y resistentes en el Caribe 
colombiano, Ed. Semana, 2011, Bogotá, p. 49 [en adelante: Grupo de Memoria Histórica]; 
Por lo demás es pertinente hacer mención que la Ley 1448 de 2011, Ley de víctimas y de 
restitución de tierras, en su Artículo 13 reconoce que las mujeres son un grupo expuesto a 
“mayor riesgo de las violaciones contempladas en el artículo 3° de presente Ley”.
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mencionó en primer lugar la “violencia sexual, explotación sexual o abuso 
sexual en el marco del conflicto armado”2.

Según la Corte, existen reiteradas denuncias relativas a situaciones de 
violencia sexual3, y en particular a violaciones (tipificadas en el Código pe-
nal colombiano como accesos carnales4), que cumplen una estrategia de 
guerra por parte de actores armados al margen de la ley5. En consecuencia, 
la Corte concluyó que la violencia sexual contra la mujer6 en el contexto 
del conflicto armado colombiano no se presenta como una conducta pu-
nible ordinaria y aislada, sino como un patrón regular de las acciones de 
guerra dirigido a obtener una ventaja estratégica de carácter militar7.

2 República de Colombia, Corte Constitucional, Auto 092 de 2008.
3 Frente a la reiteración de comportamientos diversos tanto en su materialización como en 

su móvil, no sólo muestran la gran vulnerabilidad de la mujer sino también exponen la 
frecuencia con la cual las mujeres son expuestas a este tipo de trato.

4 República de Colombia, Código Penal, artículo 205, El que realice acceso carnal con otra 
persona mediante violencia, incurrirá en prisión de doce (12) a veinte (20) años.

5 Dichos actos en contra de la mujer incluyen “(a) actos de violencia sexual perpetrados como 
parte integrante de operaciones violentas de mayor envergadura —tales como masacres, 
tomas, pillajes y destrucciones de poblados—, cometidos contra las mujeres, jóvenes, niñas 
y adultas de la localidad afectada, por parte de los integrantes de grupos armados al margen 
de la ley; (b) actos deliberados de violencia sexual cometidos ya no en el marco de acciones 
violentas de mayor alcance, sino individual y premeditadamente por los miembros de todos 
los grupos armados que toman parte en el conflicto, que en sí mismos forman parte (i) de 
estrategias bélicas enfocadas en el amedrentamiento de la población, (ii) de retaliación 
contra los auxiliadores reales o presuntos del bando enemigo a través del ejercicio de la 
violencia contra las mujeres de sus familias o comunidades, (iii) de retaliación contra las 
mujeres acusadas de ser colaboradoras o informantes de alguno de los grupos armados 
enfrentados, (iv) de avance en el control territorial y de recursos, (v) de coacción para 
diversos propósitos en el marco de las estrategias de avance de los grupos armados, (vi) de 
obtención de información mediante el secuestro y sometimiento sexual de las víctimas, o 
(vii) de simple ferocidad […]” En República de Colombia, Corte Constitucional, Auto 092 
de 2008

6 Sin embargo es pertinente mencionar que no toda la violencia sexual que existe en 
Colombia tiene una relación con el conflicto armado interno. El caso colombiano se 
diferencia de casos como el de la República Central Africana, actualmente tratado por la 
Corte Penal Internacional, dónde la violencia sexual que sustenta la acusación de la Fiscalía 
es únicamente asociada al contexto de conflicto armado. Al respecto consultar, Françoise 
Roth et. Al., Using Quantitative Data to Assess Conflict-Related Sexual Violencia in Colombia: 
Challenges and Opportunities, Benetech y Corporación punto de vista, marzo de 2011; Por lo 
demás, la violencia sexual no siempre se ejerció como una estrategia militar. Casos como los 
que se presentaron en el Caribe colombiano muestran que dicha violencia hacía parte de 
una del control social que ejercían los paramilitares en la región pero también nutrían los 
apetitos sexuales de los perpetradores. Ver Grupo de Memoria Histórica, Supra nº 1 p. 103 
y siguientes.

7 Ver Grupo de Memoria Histórica, Supra nº 1 p. 216 y siguientes.
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Ejemplo paradigmático de esta situación es el caso de la región Caribe 
colombiana8, donde la violencia sexual contra la mujer se encuentra estre-
chamente relacionada con el auge del paramilitarismo9 y del control social 
que estos grupos realizaron sobre los habitantes de dicha región.

Según el Grupo de Memoria Histórica de la Comisión Nacional de Re-
paración (“Grupo de Memoria Histórica”), esta violencia respondió a dos 
fines principales. Por un lado, se utilizaba como castigo contra aquellas 
mujeres que no se ceñían a las normas de comportamiento impuestas por 
los grupos paramilitares10, buscando de esta manera doblegar a la pobla-
ción11. En consecuencia, se trataba de violencia sexual ejercida contra víc-
timas determinadas que, por lo general, eran líderes sociales, mujeres que 
rechazaban las imposiciones paramilitares, o compañeras de hombres se-
ñalados.

Por otro lado, la violencia sexual contra las mujeres se utilizó también 
para ‘sembrar la semilla de los propios’ y acabar con la de los enemigos. 
En estos casos, las víctimas eran mujeres que no cometieron necesariamen-
te “‘infracciones’ contra la normativa social paramilitar”12, tratándose por 
tanto de víctimas indeterminadas, que, si bien eran representativas de un 
grupo, no fueron individualizadas. Sin embargo, la indeterminación de 
este tipo de víctimas no es óbice para descartar que la conducta cometida 
contra ellas sea relacionada con una estrategia militar. Así, según el Grupo 
de Memoria Histórica, “[l]os hombres que cometen estos crímenes, más 
que responder a instintos irrefrenables, están reaccionando a contextos 
organizacionales, estrategias y repertorios que incentivan estas conductas 
abierta o implícitamente.”13

8 Sin embargo, esta no es la única región de Colombia dónde se presentaron comportamientos 
delictivos directamente dirigidos contra la mujer. Ver Verdad Abierta, Fallo simbólico 
contra la violencia sexual en el conflicto armado, http://www.verdadabierta.com/index.
php?option=com_content&id=3571 [consultado el 04/04/2012].

9 “En la reconstrucción de este contexto se quiso hacer énfasis en el carácter premeditado 
del conjunto de acciones que emprendieron los paramilitares entre 1997 y 2005 para 
alcanzar sus fines. Esta organización buscaba, a través del uso de repertorios de terror y 
la consolidación de alianzas, la expulsión de las guerrillas, la conquista de territorios 
estratégicos y su transformación en autoridad incuestionable en el Caribe colombiano.” En 
Grupo de Memoria Histórica, Supra nº 1 p. 52.

10 Ver Grupo de Memoria Histórica, Supra nº 1 p. 158.
11 Es interesante notar que entre las Juntas argentinas y los paramilitares en Colombia, aunque 

se traten de aparatos diferentes, uno de origen legal y otro principalmente ilegal, existe un 
paralelo en la utilización de la violencia sexual como método para doblegar a poblaciones 
determinadas.

12 Grupo de Memoria Histórica, Supra nº 1 p. 158.
13 Grupo de Memoria Histórica, Supra nº 1 p. 300.

http://www.verdadabierta.com/index.php?option=com_content&id=3571
http://www.verdadabierta.com/index.php?option=com_content&id=3571
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Como ha subrayado el Grupo de Memoria Histórica, la utilización de 
la violencia sexual contra las mujeres como estrategia de guerra no es una 
situación única del conflicto armado colombiano. En efecto estas conduc-
tas también se han presentado en el contexto internacional, tal y como 
se puede observar del análisis de las violaciones masivas cometidas en los 
conflictos ocurridos en la ex - Yugoslavia y Ruanda14.

Tomando conciencia de esta realidad, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (“Corte IDH”) afirma la especial atención que amerita 
la violencia sexual contra las mujeres en el marco de conflictos armados 
debido a la especial protección que la Convención Americana de Derechos 
Humanos (“CADH”) y la Convención de Belem do Pará15 (de las que Co-
lombia es Estado Parte) provee a estas poblaciones en estado de vulnera-
bilidad16. Esto se traduce en la obligación del Estado colombiano de adop-
tar las medidas necesarias para prevenir, investigar y sancionar los delitos 
sexuales contra las mujeres17, y en particular, en la obligación de que la 
investigación se dirija a la verdadera sanción de los perpetradores, máxime 
si hay agentes estatales involucrados18.

14 “Luego, en contextos armados, la violación sexual irrumpió en el debate público global 
cuando, en conflictos internos como los de la Ex-Yugoslavia o Ruanda, los tribunales, la 
academia, y los movimientos de víctimas se vieron confrontados al hecho de que la violación 
había sido, no un ‘daño colateral de la guerra’, incidental y aleatorio, sino, por el contrario, 
una práctica masiva que en unos casos respondía a estrategias y cálculos de actores de 
la guerra, y en otros, a sistemas de abuso sexual producto de un enorme desprecio y 
deshumanización de lo femenino.” En Grupo de Memoria Histórica, Supra nº1. p. 214.

15 La adopción de la Convención Belem do Para, refleja una preocupación uniforme en todo 
el hemisferio sobre la gravedad del problema de la violencia contra la mujer, su relación 
con la discriminación históricamente sufrida. Ver Corte IDH. Caso González y otras (“Campo 
Algodonero”) Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205 Párr. 61.

16 Las mujeres hacen parte de estos grupos sociales vulnerables. En Velazco Arroyo, Juan 
Carlos. Discriminación Positiva, Diversidad Cultural y Justicia. Revista de Filosofía Daimon 
Número 41, 2007, pp. 141-156.

17 “Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en 
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, políticas orientadas a prevenir, 
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: […] actuar con la 
debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”. Esto 
supone, entre otras cosas, que el derecho a la integridad personal que debe ser garantizado 
dentro de todo el territorio nacional, por la normativa interna del Estado parte. Vid. a este 
respecto, Corte IDH. Caso Servellón García y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152. Párr. 119; Caso Ximenes Lopes Vs. 
Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149. Párr. 
147; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones 
y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148. Párr. 297.

18 Artículo 7.b de la Convención de Belem do Pará, interpretado a la luz de los artículos 5, 1.1 
y 2 de la CADH. Vid. a este respecto, Corte IDH. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepción 
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El alcance de estas obligaciones se especifica en el caso del Penal Mi-
guel Castro Castro. Vs. Perú19, donde la Corte IDH planteó las cuestiones 
relativas a (i) la garantía de una igualdad real de la mujer lo que “obliga a 
pensar en los mecanismo necesarios para resolver la desigualdad real en la 
que pueden encontrarse las mujeres cuando buscan acceder a la justicia”20; 
y (ii) la condición específica de la mujer a quien la violencia afecta de ma-
nera discriminada y particular21. Todo esto en el marco de una justicia que 
busque aportar verdad, justicia y reparación22. De ahí que la protección 
de la mujer implique no sólo favorecer un acceso idóneo y efectivo a la 
justicia, sino también la obligación del Estado colombiano de (i) adaptar 
“la tipificación de conductas, como expresión de una política criminal y 
penitenciaria”23, e (ii) implementar métodos especiales para investigar las 
causas y las razones de los delitos sexuales.

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011 Serie C No. 
224, párr. 87; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160. Párr. 256; Caso Goiburú y otros Vs. 
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C 
No. 153. Párr. 177; Caso Servellón García y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152. Párr. 119.

19 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perú., Párr. 256
20 Rincón, Tatiana, Verdad, justicia y reparación: la justicia de la justicia transicional, Ed. Universidad 

del Rosario Bogotá, 2010, p. 143 [En adelante Tatiana Rincón]. Esta protección que tiene 
que desplegar el Estado se encuentra encaminada a restablecer la balanza en el marco del 
trato desigual al que ha sido destinado a las mujeres de manera histórica.

21 “El reconocimiento de esta afectación diferenciada y desproporcionada es fundamental 
para ampliar y fortalecer la capacidad de las autoridades judiciales penales de percibir 
adecuadamente el daño específico, particular y distinto que puede sufrir una mujer víctima; 
y crea, a su vez, las condiciones para satisfacer —dentro del proceso penal— la necesidad 
de un trato diferenciado en relación con la mujer, por ejemplo, en la atención que se le 
debe brindar, en la protección que se le debe asegurar, y en el recaudo y la valoración 
probatoria.” En Rincón, Tatiana, Supra nº20, p. 143

22 De tal manera que el Estado tiene la obligación de investigar los hechos, de “establecer 
cómo sucedieron estos hechos, por qué sucedieron, quién o quiénes fueron sus autores —
materiales, intelectuales, y potenciales encubridores— no es una carga de la mujer víctima 
o de sus familiares, y no es tampoco una cuestión de meros intereses privados o particulares, 
es una obligación en cabeza de la autoridad judicial” En Rincón, Tatiana, Supra nº20 p. 146.

23 Se ha venido reconociendo que “la desigualdad que padecen las mujeres en el disfrute 
de sus derechos, está arraigada, de manera profunda, en la tradición, en la cultura y en 
la historia de las distintas sociedades”. Rincón, Tatiana, Supra nº20 p. 144. Por lo demás la 
desigualdad y la discriminación no afecta de igual manera a los hombres que a las mujeres. 
En las distintas sociedades”. Rincón, Tatiana, Supra nº20 p. 139 Citando a: Comité de 
Derechos Humanos, Observación General No. 28 “Igualdad de derechos entre hombre y mujeres”, 29 
de marzo de 2000; y CIDH, “Acceso a la justicia para las mujeres víctimas de violencia en las 
América”. OEA/Ser.L/V/II Doc. 68, 20 de enero de 2007.
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Al cumplir con sus obligaciones, el Estado colombiano ha de tener en 
cuenta que, como el Grupo de Memoria Histórica ha afirmado, cuando 
los actos de violencia sexual contras las mujeres se cometen en el contex-
to de un conflicto armado como en el colombiano, “la comandancia no 
necesariamente ‘ordena’ de manera explícita las violaciones pero sí cons-
truye las condiciones propicias y alienta su ocurrencia con sus actitudes y 
comentarios.”24 De tal manera que dichas obligaciones deben ser efectivas 
cuando los actos de violencia sexual no son parte del plan estratégico del 
grupo armado de que se trate y, con mayor razón, cuando dichos actos sí 
sean parte de dicho plan, tal como ocurrió en la región Caribe colombiana. 
De ahí que se pueda afirmar la responsabilidad penal de la comandancia 
en los delitos sexuales cometidos en el contexto de un conflicto armado, 
quedando por determinar si dicha responsabilidad es a título de autor o 
de partícipe.

En este sentido, conviene subrayar que cuando los delitos sexuales son 
constitutivos de delitos internacionales25, los mismos son generalmente co-
metidos a través de estructuras estatales u organizaciones que, según ha 
señalado la Sala de Cuestiones Preliminares I (“SCP I”) de la Corte Penal 
Internacional (“CPI”) en el caso Katanga: (i) están estructuradas jerárqui-
camente; (ii) se caracterizan por el automatismo en el cumplimiento de 
las órdenes debido al carácter reemplazable de sus miembros26. Esto ha 
llevado a considerar estas organizaciones como entidades con vida propia, 
con independencia de la identidad de sus miembros fungibles27. En con-
secuencia, los dirigentes que tienen el control efectivo de este tipo de or-
ganizaciones, denominadas “estructuras organizadas de poder” (“EOP”), 
pueden, en general, estar seguros de que su voluntad será ejecutada por 

24 Grupo de Memoria Histórica, Op. Cit. Supra nº1, p. 218.
25 Ya sea en el marco de un ataque sistemático o generalizado contra una población civil en 

ejecución de una política de un estado o de una organización (delitos de lesa humanidad), 
de graves violaciones del derecho internacional humanitario (crímenes de guerra) o 
incluso de alguna de las modalidades del genocidio.

26 Vid. H. Köhler, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin, 1997, p. 510 quien, sin embargo, prefiere 
caracterizar la contribución de los superiores como instigación, incluso en los casos en que 
los subordinados son intercambiables, porque, para él, el hecho de que el autor material sea 
penalmente responsable impide que cualquier otra persona detrás de él sea considerada 
autor.

27 Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, 
ICC-01/04-07/07-717, 30 de septiembre de 2008, párrs. 515, 516. (traducción no oficial del 
original en inglés) [en adelante: Decisión de confirmación de cargos en el caso Katanga y 
Ngudjolo]; vid. también Roxin, Claus, Taterschaft und Tatherrschaft, 7° ed., Berlin, Gruyter, 
2000, p. 245.
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sus subordinados sin necesidad de preocuparse por quién específicamente 
la llevará a cabo.

La autoría mediata por EOP es aplicable principalmente a delitos inter-
nacionales debido al carácter sistemático y/o generalizado de los mismos, 
lo que hace que formen parte del fenómeno de la macro-criminalidad28, 
caracterizado por la realización de conductas punibles conforme a un 
sistema, y a través de organizaciones estructuradas, aparatos de poder u 
otros mecanismos que permiten articular acciones colectivas. En realidad, 
es precisamente ante la constatación que los autores intelectuales de este 
tipo de delitos cuentan con estructuras u organizaciones para coordinar la 
ejecución de sus planes criminales29, que surgen formas de imputación de 
responsabilidad penal, como la autoría mediata por EOP, que pretenden 
reflejar la manera en que se desarrolla el fenómeno de la macro-criminali-
dad, característico de los delitos internacionales30.

En este contexto, se planteó ante la de Sala de Conocimiento de Justicia 
y Paz del Tribunal Superior del Distrito de Bogotá la cuestión relativa a la 
imputación de los comandantes paramilitares como autores mediatos de 
los delitos de violación o acceso carnal cometidos por los miembros de los 
Bloques o Frentes que dirigían. La cuestión planteada requería analizar 

28 En efecto, estos “amenazan el orden público o los intereses de varios Estados, o que, por 
el desarrollo de las técnicas criminales y la internacionalización del crimen necesitan para 
su represión de la unión de esfuerzos de varios países interesados en la lucha contra los 
mismos” En Gil Gil, Alicia, Derecho Penal Internacional, Madrid, Tecnos, 1999. p. 45.

29 Se ha entendido que los aparatos estatales cuentan con esa facilidad para organizar y 
concretar algún plan o política. Por ello, en palabras de Roxin, recordemos que los 
“crímenes de Estado” se han considerado como el “prototipo de criminalidad organizada”. 
En Roxin, Claus, Problemas de autoría y participación en la criminalidad organizada, Revista 
Penal número dos, Editorial Praxis, Barcelona, julio 2008, p. 61.

30 Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se ha referido, aunque de manera 
anacrónica, al fenómeno de macro-criminalidad, más cercano a la coautoría impropia 
que a la coautoría mediata, según Aponte-Cardona. “Ciertamente, cuando se está ante 
el fenómeno delincuencial derivado de estructuras o aparatos de poder organizados, 
los delitos ejecutados son imputables tanto a sus dirigentes —gestores, patrocinadores, 
comandantes—a título de autores mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan la 
función encargada —comandantes, jefes de grupo— a título de coautores; y a los directos 
ejecutores o subordinados —soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o milicianos—, pues 
toda la cadena actúa con verdadero conocimiento y dominio del hecho y mal podrían 
ser amparados algunos de ellos con una posición conceptual que conlleve la impunidad”. 
En Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 23 de febrero de 2010, Radicado 
No. 32805, numeral 2. Magistrado ponente María del Rosario González-de Lemos citado 
por Aponte-Cardona, Alejandro, Persecución penal nacional del homicidio en persona protegida: 
alcances y límites del derecho penal en contextos de justicia transicional, 17 International Law, Revista 
Colombiana de Derecho Internacional, 13-62 (2010) publicado en Scielo consultado el 14 de 
abril de 2012.
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cuál ha sido el tratamiento dado por los tribunales internacionales, por el 
derecho comparado y por la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal 
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia en relación a la posibilidad 
de aplicar a tales delitos, tradicionalmente considerados como delitos de 
propia mano, la figura de la autoría mediata. El presente artículo consti-
tuye una versión reducida de los memoriales elaborados en desarrollo de 
dicho análisis por el Grupo de Derecho Penal Internacional de la Clínica 
de Derecho Penal Internacional y Derecho Internacional Humanitario de 
la Universidad del Rosario entre septiembre de 2011 y febrero de 2012.

II. ANÁLISIS JURÍDICO-DOGMÁTICO

Los delitos sexuales, y en particular la violación (o acceso carnal) han 
sido tradicionalmente vistos como delitos de “propia mano”, porque se ha 
considerado que el estímulo y/o satisfacción específica del victimario cons-
tituían un elemento objetivo del tipo, a pesar de no aparecer recogido ex-
presamente en la definición del delito contenida en los respectivos códigos 
penales.

Como Sánchez-Vera explica en su obra El denominado ‘delito de propia 
mano’31, la categoría de los delitos de propia mano ha sido elaborada para 
incluir en la misma aquellos delitos que, por su propia naturaleza, no pue-
den ser delegados en otro. Teniendo en cuenta la forma como está escrito 
el tipo penal, el cumplimiento de la conducta gira estrictamente alrededor 
del tenor literal del tipo. O, tal como afirma Roxin, “son delitos de propia 
mano aquellos delitos ‘que sólo pueden ser llevados a cabo mediante la 
propia ejecución corporal de las acciones típicas”32. En consecuencia, la 
violación o acceso carnal violento que requiere un estimulo o satisfacción 
del actor constituiría un delito de propia mano porque la acción de pene-
trar a la víctima no puede ser delegada en otra persona.

Así mismo, la concepción tradicional de los delitos de propia mano sólo 
permitiría la autoría directa, excluyéndose así la autoría mediata, la coau-
toría material impropia o la coautoría mediata. Tampoco cabría la apli-
cación de ninguna de estas formas de autoría en el delito de violación o 
acceso carnal por su naturaleza de delito de propia mano. Esta postura es 

31 Sánchez-Vera Gómez-Trelles, Javier, El denominado “delito de propia mano”. Respuesta a una 
situación jurisprudencial. Editorial Dykinson, Madrid, 2004. [en adelante Sánchez-Vera]

32 Citado en Sánchez-Vera, supra nº 31, p. 31
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defendida, entre otros, por Fernando Velásquez33 en Colombia, y Santiago 
Mir Puig34 en España.

Sin embargo esta postura ha sido cuestionada desde una doble perspec-
tiva. Por un lado, algunos doctrinantes como Maqueda35, Choclán Montal-
vo36, y Sánchez-Vera consideran que la categoría de los delitos de propia 
mano ha perdido vigencia y valor dentro de la dogmática penal. Según este 
último doctrinante, la figura de los delitos de propia mano correspondería 
a una concepción naturalista del verbo rector del tipo penal, que si bien 
fue dominante en la escuela clásica del derecho penal, fue superada por la 
misma evolución del concepto de acción37. En consecuencia, en la actua-
lidad los tipos penales de la parte especial deben entenderse en conjunto 
con la parte general, de tal manera que se debe encaminar a una interpre-
tación sistemática derivada de ambas partes del Código Penal. Excluyéndo-
se, interpretaciones estrictamente literales de los tipos penales, fruto de un 
rigor contraproducente38.

Sobre esta premisa, Sánchez-Vera distingue entre circunstancias fácticas 
y jurídicas. Las primeras serían delegables ya que el autor mediato puede 
instrumentalizar a otro para que cometa el tipo penal (así, por ejemplo, si 
una persona decide cometer acceso carnal violento contra una mujer no 
puede realizarlo por falta de erección, puede instrumentalizar a un tercero 
para cometer dicha violación). Situación que se daría en particular cuan-
do, como en el caso de los crímenes de lesa humanidad o los crímenes de 
guerra, los delitos sexuales se utilizan como una estrategia bélica contra el 
enemigo. Por lo tanto, según esta posición doctrinal, o el legislador utiliza 
en la descripción del tipo penal la figura de los números clausus o la ex-

33 Velásquez Velásquez, Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General. Editorial Temis, 
Bogotá D.C., 2004, p. 454. Igualmente en Derecho Penal General Parte General. Cuarta edición, 
Editorial Comlibros y Cia, Bogotá D.C., 2009, p. 879. En este último el autor incluye 
expresamente dentro de los delitos de propia mano el acceso carnal y el acto sexual abusivo 
en persona puesta en incapacidad de resistir

34 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal, Parte General. 7ª Edición. Editorial B de F, Montevideo, 
2005, p. 386.

35 Maqueda Abreu, Maria Luisa. Los delitos de propia mano, - Críticas a su fundamentación desde 
una perspectiva dogmática y político-criminal. Madrid, 1992.

36 Choclán Montalvo, José Antonio. ¿Es el delito de violación un delito de propia mano?, A propósito 
de la STS de 2 de noviembre de 1994. AP 3 de 1995, numero marginal 39 y ss.

37 Sánchez-Vera, supra nº 31, pp. 193 y 194.
38 Bajo este orden de ideas una interpretación literal del tipo penal excluiría también la figura 

del coautor en conductas que son tipificadas por el legislador como “el que…”, concepción 
que por la misma práctica no sucede a pesar del tenor literal tipo. De igual forma que 
una mujer no podría tener responsabilidad penal porque el pronombre es masculino. En 
Sánchez-Vera, supra nº 31, pp. 194 – 196.
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presión “el que de propia mano…”, o no habría razón alguna derivada del 
tenor literal de la norma para que no se pudieran delegar la ejecución de 
las circunstancias fácticas39.

En relación con las circunstancias jurídicas, estas no serían delegables 
puesto que quien decide cometer el delito no puede instrumentalizar a 
otro dado que sobre él hay un deber especial de cuidado. Esto sucedería, 
por ejemplo, en el caso de la prevaricación, que tradicionalmente también 
ha sido considerado como un delito de propia mano. Sin embargo, según 
Sánchez-Vera, esta imposibilidad de delegación no se debería a que estos 
tipos penales sean de propia mano, sino a que se trata de infracciones de 
deberes jurídicos40.

El segundo cuestionamiento de la posición tradicionalmente mayorita-
ria se ha centrado en la calificación de los delitos sexuales, y en particular 
la violación o acceso carnal, como delitos de propia mano41. Las críticas 
han venido “particularmente desde quienes defienden la teoría objetivo 
material del dominio del hecho —proveniente de Welzel—, y sobre la base 
del concepto del bien jurídico protegido”42.

Según este segundo grupo de autores, entre los que se destacan Muñoz 
Conde y Gómez Rivero43, la descripción del tipo penal no contiene expre-
samente la exigencia de estimulo o satisfacción alguna del autor. En con-
secuencia, para estos autores, debe evitarse una concepción de la violación 
o acceso carnal desde la perspectiva del autor del hecho punible (desde 
la que el estímulo o satisfacción jugarían un papel importante como ele-
mento objetivo del tipo), para configurar el delito sobre la base del bien 

39 Sánchez-Vera, supra nº 31, pp. 197 - 207
40 Tribunal Supremo Español, en Sentencia de 2 de noviembre de 1994, ra 8386, ponente 

Bacigalupo Zapater.
41 Resolviendo estos problemas se puede responsabilizar a personas que ostentan un alto grado 

de mando en una estructura jerarquizada de poder en casos de delitos sexuales cometidos 
por sus subalternos. Si bien en el contexto colombiano no se ha dado un verdadero debate 
y más bien se da por sentada la figura de los delitos de propia mano, la inminente necesidad 
de una verdadera discusión en este tema nos exige revisar estos temas que no han sido 
controvertidos suficientemente. Aborda esta discusión Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal 
Parte General. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 512.

42 República de Argentina Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza, caso de Luciano 
Menéndez, con fecha del 23 de noviembre de 2011 p. 55 [en adelante: Caso de Luciano 
Menéndez].

43 Muñoz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial. Valencia, 2004, p. 218. Citado en 
GOMEZ Rivero, Maria del Carmen. (2006, junio) ¿Queda algo aún de los llamados delitos de 
propia mano? [Online]. En Revista Penal, No. 18. Wolters Kluwer. p 102. Consultado en abril 
7 de 2012 de http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/286/276.

http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/286/276
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jurídico de la víctima que se pretende proteger por la norma penal. De 
esta manera, como el factor determinante es el bien jurídico protegido 
que consiste en la libertad, integridad y formación sexual de la víctima, la 
satisfacción sexual del autor deviene completamente irrelevante44.

Consecuencia de la configuración del delito sexual como un ataque 
contra la libertad, integridad y formación sexual de la víctima, es que la 
diferencia entre la posibilidad de ser autor mediato en un caso de lesiones 
personales o de tortura frente a la imposibilidad de ser autor mediato en 
casos de violación o acceso carnal, no tiene sustento jurídico. En efecto 
dicho ataque puede ser cometido a través de otras formas de autoría como 
la autoría mediata, la coautoría material impropia o la coautoría mediata45. 
Esta conclusión se refuerza por el hecho de que “[l]a violencia sexual [es] 
una forma más de ataque a la población civil, y en particular, a las mujeres 
detenidas”46.

III. APLICACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO

La Sala Penal del Tribunal Supremo español, en su sentencia de 2 de 
noviembre de 1994 (ponente Bacigalupo Zapater), declaró que en el deli-
to de violación, el interés del autor puede consistir simplemente en dañar 
el bien jurídico protegido por la norma penal (afectar la libertad, integri-
dad y formación sexual de la víctima) y no necesariamente obtener una sa-
tisfacción sexual y corporal directa. En consecuencia, afirmó la Sala Penal 
que no existía obstáculo dogmático alguno para la aplicación de formas de 
autoría distintas de la autoría directa como la autoría mediata en relación 

44 “Una visión de esta naturaleza no habría más que consagrar una visión puesta en el atacante, 
olvidando a la víctima del ataque, cuando en realidad, la prohibición de la acción está 
dirigida a la protección del bien jurídico de las potenciales víctimas.” En Caso de Luciano 
Menéndez, supra nº 42, p. 56; El Código Penal colombiano establece en el Libro primero, 
Título IV, los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales como un claro 
referente a los bienes jurídicamente relevantes que se quieren proteger con la tipificación 
de conductas como el acceso carnal violento.

45 “No existe ninguna razón para que pueda admitirse la coautoría y la autoría mediata cuando 
se realiza cierta acción sobre el cuerpo de una víctima, por ejemplo, clavarle un cuchillo en 
el abdomen (lesiones, homicidio) o aplicarle descargas de electricidad mediante la picana 
eléctrica, colgarlo por horas de las muñecas, o infligirle cualquier clase de dolor físico y/o 
psíquico (tortura), y al mismo tiempo se la rechace (sic) cuando la acción sobre el cuerpo 
de la víctima consiste en un acto que socialmente tiene una connotación sexual.” En Caso 
de Luciano Menéndez, supra nº 42, p. 56

46 Caso de Luciano Menéndez, supra nº 42, p. 56
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con el delito de violación47. En consecuencia, autor directo sería quien 
ejecutase la acción corporal de acceder sexualmente a la víctima, mientras 
que autor mediato sería el que mediante el control que ejerce sobre el au-
tor directo se asegurase de la realización de la acción.

Más recientemente, la Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza (“la 
Cámara Federal de Apelaciones”), en su sentencia del 23 de noviembre de 
2011, condenó a Luciano Benjamín Menéndez como autor mediato de las 
violaciones realizadas por el Departamento de Información de la Policía 
del Estado de Mendoza (D2)48 en diferentes centros penitenciarios de di-
cho estado, durante la dictadura militar argentina entre 1976 y 1983.

La Cámara Federal de Apelaciones inició sus consideraciones jurídicas 
subrayando las recomendaciones del Comité para la Eliminación de Todas 
Formas de Discriminación contra la Mujer al Estado Argentino para que 
“’adopte medidas proactivas para hacer públicos, enjuiciar y castigar los 
incidentes de violencia sexual perpetrados durante la pasada dictadura, en 
el marco de los juicios por crímenes de lesa humanidad, de conformidad 
con lo dispuesto en la Resolución 1820/2008 del Consejo de Seguridad y 
que se concedan reparaciones a las víctimas’”49.

Hecha esta consideración inicial, la Cámara Federal de Apelaciones en-
tendió aplicable al presente caso la autoría mediata por “EOP”, dado que 
la Junta Militar ejerció el dominio sobre la planificación y preparación del 
terrorismo de Estado desarrollado mediante una política de desaparicio-
nes forzadas, torturas, ejecuciones extrajudiciales y otros delitos de lesa 
humanidad cometidos contra presuntos opositores al régimen militar50. La 

47 De tal manera que termina imputando a título de autoría mediata una mujer que había 
ejercido violencia sobre la víctima del acceso carnal violento. Para el Ponente, la violencia 
en el momento de comisión del delito es una cooperación necesaria que permite que la 
violación se lleve a cabo y es, de tal manera, “una manifestación del condominio del hecho 
y, consecuentemente, de la autoría en sentido estricto.” En Tribunal Supremo español, Sala 
de lo Penal, Sentencia del 02 de noviembre de 1994, Ponente Enrique Bacigalupo Zapater, 
STS 13921/1994

48 La evidencia estudiada por la Cámara indica que entre 1975 y 1983 el Departamento de 
Informaciones de la Policía de Mendoza (D2) funcionó como un centro de detención contra 
quienes por motivos políticos eran disidentes o por ser consideradas parte de la subversión. 
Este departamento tuvo tanto personal de la Policía como del Ejército quienes cometieron, 
torturas y violaciones sexuales. El cargo de Luciano Benjamín Menéndez, Comandante del III 
Cuerpo del Ejército y jefe de la Zona 3 de la “lucha contra la subversión”, lleva a la Cámara 
a inferir que Menéndez dio las órdenes verbales para que se cometieran los ilícitos en el D2. 
En Caso de Luciano Menéndez, supra nº 42, p. 68

49 Caso de Luciano Menéndez, supra nº 42, p. 50 Citando a: CEDAW Observaciones Finales, 46° 
Período de Sesiones, puntos 25 y 26: 12 al 30 de julio de 2010.

50 Aunque la Cámara no lo diga expresamente, se puede inferir de la sentencia que: 1) 
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sentencia reconoció, en particular, la función esencial que jugó el Tenien-
te General Jorge Rafael Videla en la organización de la “EOP” que llevó a 
cabo tales delitos51.

La Cámara reconoció que la comisión de delitos sexuales, especialmen-
te la violación de mujeres y hombres, respondió a la sistematicidad de una 
política de Estado que buscaba la “lucha contra la subversión”52. Dicha 
política se plasmó a través de métodos dirigidos a doblegar la voluntad 
de las víctimas. Los delitos cometidos fueron principalmente ejecutados 
materialmente por subalternos, en desarrollo de directivas dadas por sus 
superiores53.

La Cámara Federal de Apelaciones declaró que los altos mandos fueron 
responsables por las directivas genéricas para aniquilar a la subversión, con 
independencia de que la política reflejada en dichas directivas no hiciese 
mención expresa a la comisión de violaciones u otros abusos sexuales con-
tra las víctimas54. Por el contrario, para la Cámara Federal de Apelaciones, 
los delitos sexuales no fueron sino un procedimiento más, dirigido a hacer 

hubo una autoridad con una capacidad de mando; 2) por ser el mismo Estado el aparato 
organizado, había fungibilidad del autor inmediato; 3) que si bien las conductas se ajustaban 
al marco jurídico interno, estas violaban los tratados internacionales que había reconocido 
el Estado argentino; 4) como los subalternos eran agentes de seguridad, como la Policía y 
el Ejército del Estado, estaban dispuestos a cumplir las órdenes y la políticas de la Junta de 
manera automático.

51 Vid. caso de Luciano Menéndez, supra nº 42, pp. 22 y 113.
52 Para entender el fondo de la sentencia, resulta necesario exponer su contexto. Las Juntas 

Militares se dan en febrero de 1975 tras el Decreto 261/75, por el cual se ordena al Comando 
General del Ejército instaurar una política para neutralizar y/o aniquilar la subversión en la 
provincia de Tucumán.

53 “Los ataques existieron porque fueron planificados y decidida su ejecución, en la cadena 
de transmisión de las directivas y en la ejecución del acto lesivo. No es el caso que los 
mandos superiores o intermedios supieron y toleraron tales agresiones, y que tal omisión 
de evitarlas los colocó en la infracción del deber derivado de su posición de garantes, y los 
hace responsable por ello. De lo que se trata es de la intervención comisiva consistente en 
impartir órdenes, o retransmitirlas en su marco general, destinadas al aniquilamiento del 
“enemigo subversivo”, cualesquiera fueran los medios para arribar a tal fin.” En Caso de 
Luciano Menéndez, supra nº 42, p. 47

54 “Los actos de violencia sexual y de genero (sic), constituían medios de instrumentar el 
miedo, degradación y castigo de las víctimas. […] En ninguna normativa del Ejército 
constaba en forma expresa la orden de torturar, matar, robar, cambiar la identidad de los 
recién nacidos en cautiverio, violar, etc., aunque sí una norma genérica de aniquilamiento. 
Todos estos elementos demuestran que existían un conjunto de normas secretas y paralelas 
a las conocidas que reglaban el Plan. Estas órdenes estaban implícitas y fueron interpretadas 
como formas de luchar contra el enemigo, como forma de doblegarlo mediante métodos 
‘no convencionales’, y las mismas fueron impartidas y conocidas por los jerarcas de la 
dictadura.” En Caso de Luciano Menéndez, supra nº 42, p. 48



1014 Héctor Olásolo Alonso

efectiva la política de aniquilamiento de la subversión, y por tanto fueron 
resultado inmediato de la ejecución de la misma.

Según la Cámara Federal de Apelaciones, el tipo penal de violación en 
el Código penal argentino vigente en el momento de cometerse los he-
chos imputados entre 1976 y 1983 no exigía la satisfacción del estímulo o 
satisfacción del autor. En consecuencia, el factor determinante del delito 
de violación sería la afectación del bien jurídico protegido de la víctima, 
consistente en la libertad, integridad y formación sexual de la víctima, lo 
que haría absolutamente irrelevante la satisfacción sexual del agente55. En 
conclusión, ni la violación constituiría un delito de propia mano, ni la au-
toría mediata estaría excluida de su ámbito de aplicación.

IV. APLICACIÓN POR LOS TRIBUNALES PENALES 
INTERNACIONALES

A) Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia

En el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (“TPIY”), los 
delitos sexuales, y en particular la violación o acceso carnal, no han sido 
tratados a través de un tipo penal de manera autónoma, sino dentro de 
otros tipos penales como la persecución, la tortura o dentro del tipo penal 
de “otros tratos inhumanos”56.

La forma de responsabilidad penal por Empresa Criminal Común en el 
nivel del Liderazgo, concepto que combina la aplicación de la coautoría 
basada en la ECC con la autoría mediata a través de EOP, ha permitido al 
TPIY declarar penalmente responsable a un alto dirigente político o mili-
tar por la conducta de otra persona (autor material). Esto en el entendido 
que “debe haber un vínculo entre el acusado y el delito como base jurídica 
para la imputación de responsabilidad penal”57. Este tipo de imputación 

55 “Una visión de esta naturaleza no habría más que consagrar una visión puesta en el atacante, 
olvidando a la víctima del ataque, cuando en realidad, la prohibición de la acción está 
dirigida a la protección del bien jurídico de las potenciales víctimas.” En Caso de Luciano 
Menéndez, supra nº 42, p. 56

56 Esto también ocurre en los casos Krajisnik y Martic, al igual que en los textos de acusación 
en los casos Karadzic y Mladic.

57 Concepto que fue aplicado por primera vez en: Tribunal Internacional para la Antigua 
Yugoslavia, Appeal Chamber, Appeal Judgement, IT-99-36-A, 3 de abril de 2007, párr. 413. 
[Sentencia de Apelación de Segunda Instancia en el caso Brdanin].
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se dio con relación a delitos sexuales en el caso Momcilo Krajisnik58. Igual-
mente, con relación al delito de persecuciones59 como un crimen contra la 
humanidad, la Sala de Enjuiciamiento atribuyó responsabilidad a Krajisnik 
por tratos inhumanos cometidos en 35 municipalidades ubicadas en el te-
rritorio de la República Bosnio-serbia con base en Pale, entre el 1 de julio 
de 1991 y el 30 de diciembre de 1992. Lo anterior, con el propósito común 
de desplazar forzosamente de gran parte de Bosnia y Herzegovina a la po-
blación que no fuese de origen serbia60. Dichos tratos fueron propinados 
principalmente en centros de detención, donde la población musulmana 
y croata detenida fue violada o abusada sexualmente. Así por ejemplo, en 
los centros de detención en Foca, mujeres y jóvenes fueron abusadas regu-
larmente en el motel Bukovica, en los centros de trabajo en Buk Bijela, en 
Srednja Skola y en la casa de Karaman en Miljevina. También se presenta-
ron abusos sexuales en el campo de concentración Luka en Brcko61.

A pesar de no encontrarse en el lugar de los hechos materia de impu-
tación, para la Sala de Enjuiciamiento, Krajisnik tuvo una posición central 
en la ECC al ayudar a establecer y consolidar en Bosnia y Herzegovina el 
Partido Socialista Serbio (SDS) y las estructuras de la República Spraska, 
que fueron instrumentadas en la comisión de los delitos. También desple-
gó sus habilidades políticas tanto a nivel nacional como internacional para 
facilitar la ejecución del plan común. Respecto de su contribución a la 
consecución del plan de la ECC, no fue necesario probar el « control efec-
tivo », aunque Krajisnik tenía capacidad material sobre órganos políticos y 

58 Momcilo Krajsnik fue Presidente del Congreso de la auto-proclamada República Serbia 
de Bosnia y Herzegovina, posteriormente denominada República Spraska, y uno de los 
miembros clave, número dos, de su Presidencia. Vid. TPIY, Trial Chamber, Sentencing 
Judgement, IT-00-39-T, 27 de septiembre de 2006, párr. 4, 1085. [en adelante: Sentencia de 
Primera Instancia en el caso Krajisnik].

59 Además de persecución, se acusa a Momcilo Krajisnik por exterminio, asesinato, deportación 
y otros actos inhumanos como crímenes contra la humanidad.

60 Sentencia de Primera Instancia en el caso Krajisnik (supra n. 6) pár. 1089.
61 Sentencia de Primera Instancia en el caso Krajisnik, pár. 800. Así por ejemplo, en la misma 

decisión (pár. 804) se observa cómo mientras un subordinado de Krajisnik, Dragoljub 
Kunarac, violaba a una mujer en la detención en Foca, expresaba que las violaciones contra 
mujeres musulmanas era una forma en que la población serbia demostraba su superioridad 
sobre la población musulmana.

Se agrega al respecto, sobre delitos sexuales, aunque no para el concepto de ECC en el nivel 
de Liderazgo, en ICTY The Prosecutor v. Kunarac ICTY(Case IT-96-23/1-A): “es imposible 
consentir voluntariamente un acto de naturaleza sexual en un ambiente de coerción”, esto 
es, como también lo ha entendido el Tribunal Penal Internacional para Ruanda en la varias 
veces citada ICTR The Prosecutor v. Akayesu (Case IT-96-4-T, Trial Judgement, 2 september 
1998, para. 668: “ la coerción puede ser inherente en ciertas circunstancias como conflicto 
armado o presencia militar”.
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gubernamentales serbo-bosnios, así como sobre las fuerzas Serbo-bosnias62. 
No obstante, la Sala consideró que el acusado participó en la creación, apo-
yo o mantenimiento del SDS y de los órganos de gobierno Serbo-bosnios 
de la República Spraska, a nivel regional, municipal y local. Esto incluía 
los funcionarios públicos, las Comisiones de guerra y el MUP (Ministerio 
del Interior de Serbia). Sería a través de esta estructura que se pondría en 
marcha el objetivo de la ECC.

Ahora, la Sala de Apelación en el presente caso desestima la calificación 
jurídica hecha por la Sala de Enjuiciamiento. Considera que si bien no 
es necesario que se identifique a cada miembro de una ECC, siendo sufi-
ciente referir a estos a través de una categoría de personas (p. ej. “ARK”, 
“ejecito de Sprska”), tampoco puede llegar al punto de no especificar el 
grupo al cual pertenece el miembro de la ECC. De tal manera que la Sala 
de Enjuiciamiento erró en su decisión al nombrar como miembros de la 
ECC a “políticos locales, militares y comandantes de policía, líderes para-
militares y otros”, indeterminación agravada por cuanto no especificó el 
periodo de tiempo durante el cual sucedieron los crímenes63. Pese a ello, 
la Sala de Apelación reconoce la responsabilidad de Krajisnik, teniendo 
en cuenta que la campaña de persecución contra población no serbia se 
llevaba por órdenes del acusado, que el territorio en el cual se desarrolló 
la persecución era controlado por Krajisnik y sus fuerzas y que las vícti-
mas se encontraban en una situación particular de vulnerabilidad64. De tal 
manera que la sentencia de segunda instancia no critica la aplicación de 
la autoría mediata para delitos sexuales sino que expone una aplicación 
deficiente del concepto de la ECC.

Actualmente, la Fiscalía del TPIY, ha venido utilizando el concepto de 
ECC en el nivel de liderazgo en el Tercer Escrito Reformado de Acusación 
de 27 de febrero de 2009 contra Radovan Karadzic, ex Presidente de la 
República Srpska y en el Segundo Escrito Reformado de Acusación de 1 de 
junio de 2011 contra Ratko Mladic, ex Comandante en Jefe del Estado Ma-
yor del Ejército de la República Srpska. Ambos Escritos de Acusación pre-
sentan grandes similitudes, alegando la existencia de una ECC general y de 
varias ECC’s inter-relacionadas que se dirigen al desplazamiento forzado 
permanente de musulmanes y croatas de aquellos territorios reclamados 
por los serbo-bosnios en Bosnia y Herzegovina65.

62 Sentencia de Primera Instancia en el caso Krajisnik, (supra n. 145) párr. 1120.
63 Sentencia de Segunda Instancia en el caso Krajisnik, (supra n. 152) párr. 157.
64 Sentencia de Segunda Instancia en el caso Krajisnik, (supra n. 152) párr. 775 y ss.
65 Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia: Prosecutor, Third Amended Indictment, 
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B) La Corte Penal Internacional

Los artículos 7 y 8 de Estatuto de la Corte Penal Internacional (“ER”) 
de la CPI, a diferencia de lo observado en el TPIY, recogen de manera 
autónoma los delitos sexuales de violación, esclavitud sexual, prostitución 
forzada, embarazo forzado, esterilización forzada y otros abusos sexuales 
de similar gravedad como tipos penales específicos de lesa humanidad y 
crímenes de guerra66.

En cuanto a la aplicación de la autoría mediata en este tipo de delitos, la 
sentencia hito se da en el caso contra Germain Katanga y Mathieu Ngudjo-
lo67. Los delitos fueron cometidos en la República Democrática del Congo, 
en la región de Ituri en el Pueblo de Bogoro68. Allí, los acusados planearon 
y prepararon conjuntamente el ataque contra Bogoro para tomar el con-
trol de la localidad ya que se trataba de un nudo importante de comuni-
caciones en la región. Para ello era necesario provocar el desplazamiento 
de la población Hema que allí habitaba (unas 7000 personas) y derrotar al 
contingente de 150-200 soldados del UPC (Unión Patriótica Congolesa), 
que la defendían.

Durante el ataque lanzado el 24 de febrero de 2003 se cometieron deli-
tos sexuales, incluyendo esclavitud sexual contra las mujeres de Bogoro69. 

IT-95-5/18-PT, 27 de febrero de 2009, párr. 6 [Tercer Escrito Reformado de Acusación 
contra Karadzic]; Prosecutor, Second Amended Indictment, IT-09-92-I, 1 de junio de 2011, 
párr. 5 [Segundo Escrito reformado de Acusación contra Mladic].

66 Estatuto de Roma, Artículo 7, g) y artículo 8.
67 Germain Katanga fue comandante en jefe del grupo armado organizado denominado 

Force de Résistance Patriotique en Ituri (FRPI). Por su parte Mathieu Ngudjolo fue el 
comandante en jefe del grupo armado organizado denominado Front des Nationalistes et 
Intégrationnistes (FNI). Estos grupos se unieron principalmente para combatir a miembros 
de la etnia Hema, representada por la Union des Patriotes Congolais (UPC) y por su brazo 
armado las Forces Patriotiques pour la Liberation du Congo, FPLR.

68 Los conflictos entre UPC y la unión entre FRPI y FNI se enmarcan en el deseo de controlar 
la región de Ituri y la explotación de sus recursos naturales que incluyen oro, diamantes y 
coltán. En efecto, los objetivos principales de ambas organizaciones era adquirir el control 
sobre Ituri. Además estos conflictos se enmarcan en las tensiones que existían entre las 
diferentes etnias que se encuentran en la región, oponiéndose principalmente los Hema 
a los Lendu. Siendo el UPC representativo de los HEMA, el FRPI de los Ngiti y el FNI 
de lo Lendu. Ver Corte Penal Internacional, Situación en la República Democrática del 
Congo, Caso del Fiscal c. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo, Document Containing the 
Charges Pursuant to Article 61(3)(a) of the Statute, 21 de abril de 2008, ICC-01/04-01/07-
436 Anx1

69 Confirmación de Cargos en el caso Katanga y Ngudjolo, Supra nº 27, párr. 348. 
Adicionalmente, cometieron asesinatos, reclutamiento de menores y destrucciones a la 
propiedad, como crímenes de guerra y crímenes de lesa humanidad respectivamente.
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Tras la toma de la localidad por las fuerzas atacantes, las mujeres fueron 
forzadas a convertirse en sus “esposas”, a cocinar para ellos, a obedecer sus 
órdenes y a comprometerse en actos de naturaleza sexual70, consistentes en 
la invasión de su cuerpo por la penetración del órgano sexual masculino, y 
en otras formas de invasión de otras partes de su cuerpo71.

A través de las pruebas exhibidas para los propósitos de la audiencia 
de confirmación de cargos, se demostró que hubo fundamentos sustan-
ciales para creer que estas invasiones se desarrollaron en un ambiente de 
coerción, el cual propició la comisión de los delitos. Para desarrollar el 
concepto de coerción, la Sala de Cuestiones Preliminares I (“SCP I”) de la 
CPI citó la sentencia del caso Akayesu donde se afirma que “[e]l ambiente 
coercitivo no requiere fuerza física. Más bien, las amenazas, intimidación, 
extorsión y otras formas de coacción que provocan miedo o desesperación 
pueden constituir coerción, que puede ser inherente en ciertas circunstan-
cias, tales como el conflicto armado o la presencia militar”72 (subrayado 
añadido).

En este contexto se desarrolla el concepto de autoría mediata a través 
de “EOP”73. En efecto, dicho modo de responsabilidad se fundamenta en 

70 Confirmación de Cargos en el caso Katanga y Ngudjolo, Supra nº 27, párr. 349.
71 Al respecto es pertinente recordar que en los Elementos de los crímenes del Estatuto de 

Roma, el primer elemento del Crimen de lesa humanidad de violación se describe de la 
manera “que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que 
haya ocasionado penetración, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo 
de la víctima o del autor con un órgano sexual o del orificio anal o vaginal de la víctima con 
un objeto u otra parte del cuerpo”

72 International Criminal Tribunal for Rwanda, The prosecutor v. Akayesu (Case IT-96-4-T, 
Trial Judgement, 2 september 1998, para. 688).

73 La SCP I especificó las características que debe tener la EOP para que se pueda hablar 
de autoría mediata en este tipo de organizaciones. El primer elemento es que la persona 
acusada tiene que tener el control sobre la organización. Esto implica que tanto el 
dirigente como los subordinados sean miembros de la misma EOP. En consecuencia, el 
campo de aplicación del concepto de EOP es más limitado que el de responsabilidad del 
superior ya que requiere que el dirigente y el autor material pertenezcan a una misma 
organización y que esta se encuentre organizada jerárquicamente, de manera que exista 
una relación jerárquica (superior-subordinado) entre el dirigente y el autor material del 
delito. El segundo elemento, que se combina con el primero, es que la organización este 
organizada de manera jerárquica. El tercer elemento es que la ejecución de los crímenes 
esté asegurada a través de un cumplimiento casi automático de las órdenes. Con relación a 
este elemento, habló de la fungibilidad de los miembros. Por medio de dicho fenómeno, 
la Sala reconoció que este tipo de organizaciones están estructuradas de tal manera que 
las órdenes impartidas por el superior son cumplidas de manera casi automática. La SCP I 
señala el automatismo como otra de las características de la autoría mediata y subraya que el 
automatismo en el cumplimiento de las órdenes del superior, si bien requiere siempre una 
organización de carácter jerárquico, puede ser consecuencia de otros factores distintos de 
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la idea que la autoría no se limita a quienes realizan materialmente los ele-
mentos objetivos del delito, sino que también abarca a quienes, como en 
este tipo de casos, controlan su comisión74.

La SCP I, concluyó que había motivos sustanciales para creer que Ka-
tanga y Ngudjolo eran responsables por haber planeado y ordenado con-
juntamente el ataque a Bogoro. Además, la SCP I también concluyó que 
los acusados realizaron sus respectivas contribuciones al plan común a tra-
vés de las organizaciones que respectivamente dirigían (Katanga el FRPI 
—Fuerza de Resistencia Patriótica en Ituri— y Ngudjolo el FNI —Frente 
Nacional Integracionista—). El hecho de tratarse de estructuras militares 
jerarquizadas, en el seno de las cuales el cumplimiento de las órdenes era 
casi automático dada la fungibilidad de sus miembros, unido al poder de 
mando detentado por los imputados sobre las mismas y al uso de dicho 
poder para llevar a cabo sus respectivas a portaciones al plan común, justi-
ficaba, en opinión de la SCP I, la aplicación de la coautoría mediata en el 
presente caso75.

Es destacable la aplicación de la coautoría mediata con relación a los de-
litos sexuales. En efecto, ambos sospechosos fueron conscientes y acepta-
ron mutuamente que la realización del plan podía resultar en la comisión 
de crímenes sexuales a partir de la orden de ocupar el pueblo de Bogoro. 
Esto en el entendido que los delitos de violación sexual constituían una 
práctica común en la región de Ituri, reconocida por los soldados y sus co-
mandantes; con el agravante que estos mismos soldados habían cometido 
anteriormente delitos de violación sexual y que Katanga y Ngudjolo habían 
recibido informes sobre la manera en que se habían desarrollado ante-
riores ataques y conocían de la suerte de mujeres y niñas que habían sido 
previamente capturadas76. Es por ello que la mayoría de la SCP I, con el 
salvamento de voto de la jueza Anita Usacka77, imputa a título de dolo even-
tual a los acusados en el grado de responsabilidad de coautores mediatos.

la fungibilidad de sus miembros. En Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo, 
Supra nº 27, paras. 495 y siguientes.

74 Vid. K. Ambos y C. Grammer, Dominio del hecho por organización. La responsabilidad de la 
conducción militar argentina por la muerte de Elisabeth Kasemann, 12 Revista Penal, 2003, p. 28 
[en adelante: Ambos y Grammer].

75 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo, Supra nº 27, paras. 515-517, 548 - 
568 en relación a estos elementos de autoría mediata en el caso concreto.

76 Confirmación de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo Supra nº 27, paras. 442, 443, 444, 568
77 Queda por precisar que el salvamento de voto de la Jueza Usacka no está relacionado con 

la aplicación de la figura de la autoría mediata sino con sus dudas en cuanto la inclusión de 
la figura del dolo eventual en el Estatuto de Roma.
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Otro caso de la CPI, relativo a delitos sexuales78 como crimen es el de 
Omar Al Bashir79 quien presuntamente cometió crímenes de guerra, deli-
tos de lesa humanidad y genocidio contra los miembros de las etnias Fur, 
Massalit y Zaghawa en la región de Darfur, Sudán80 desde marzo de 2003 
hasta la fecha en que fue imputado por la Fiscalía, el 14 de julio de 2008.

Entre los distintos crímenes que le fueron imputados, se encuentran los 
delitos de lesa humanidad de violaciones sexuales que habrían sido come-
tidas por miembros de las fuerzas armadas, de la policía y de los servicios 
de inteligencia de Sudán, así como por militantes de las milicias aliadas 
“Janjaweed”81. Al Bashir sería responsable de estos delitos como autor me-

78 No hay mayor desarrollo de la forma de comisión de los crímenes debido que el caso no ha 
sido solucionado aún por la CPI ya que Omar Al Bashir no ha sido capturado a pesar de que 
continúa siendo presidente de la República del Sudán. No obstante en la Segunda Orden 
de Arresto del 12 de junio de 2010, la SCP I dicta que: hay motivo razonable para creer 
también que, como parte del ataque ilícito del Gobierno del Sudán contra la mencionada 
parte de la población civil de Darfur y teniendo conocimiento de dicho ataque, las fuerzas 
del Gobierno del Sudán sometieron, en toda la región de Darfur: i) a miles de mujeres 
civiles, pertenecientes principalmente a los grupos Fur, Masalit y Zaghawa, a actos de 
violación ii) a civiles pertenecientes principalmente a los grupos Fur, Masalit y Zaghawa, 
a actos de tortura y iii) a cientos de miles de civiles, pertenecientes principalmente a los 
grupos Fur, Masalit y Zaghawa, a actos de traslado forzoso.

79 Nacional de la República del Sudán, nacido el 1 de enero de 1944 en Hoshe Bannaga, 
Gobernación de Shendi, en el Sudán, miembro de la tribu Jaáli del Sudán septentrional, 
Presidente de la República del Sudán desde su designación por el Consejo de Comando 
Revolucionario para la Salvación Nacional el 16 de octubre de 1993 y elegido como tal 
sucesivamente desde el 1 de abril de 1996. Al Bashir sería responsable de estos delitos como 
autor mediato o como coautor mediato, dado que al ser comandante de iure y de facto de 
las fuerzas armadas y al tener el control sobre el “aparato” del Estado logró dirigirlos de 
manera coordinada para que el plan común de persecución sea desarrollado. El acusado es 
sospechado de dirigir concretamente los ataques contra las etnias Four, Massalit y Zaghawa 
por tener supuestamente una cercanía con los movimientos rebeldes.

80 El contexto en el cual se llevan a cabo los crímenes arriba mencionados, se da tras el 
ataque al aeropuerto de El Fasher en abril de 2003, aparentemente realizado por milicias 
que contestaban el régimen de Al Bashir. Entre ellas están, el Movimiento y Ejército de 
Liberación del Pueblo Sudanés (MLS, por sus siglas en francés) y el Movimiento Justicia 
e Igualdad (MJE). Tras este ataque, Al Bashir, como presidente de la República del 
Sudán, decide lanzar un ataque de contrainsurgencia en el cual no sólo moviliza a todas 
las estructuras del Estado sudanés sino que hace un llamado a las milicias paramilitares 
denominadas los Janajaweed.

81 Las milicias Janjaweed fueron utilizadas como un aparato armado de apoyo en la 
consecución del plan de persecución de la insurgencia que había puesto en pie Omar Al-
Bashir. El Fiscal de la CPI asegura que la movilización de los Janjaweed en contra de los 
grupos étnicos perseguidos permitía a Al Bashir de disfrazar el conflicto como puramente 
tribal, desligado de una acción orquestada por el Estado. Dicha movilización se realizó 
a través de financiamiento y de asensos de jefes tribales en altos puestos del gobierno, 
así como a través de la liberación de las prisiones de líderes tribales. Por otro lado, la 
movilización se fomentó desde los altos mandos del gobierno sudanés. En efecto, altos 
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diato o como coautor mediato, dado que al ser comandante de iure y de 
facto de las fuerzas armadas y al tener el control sobre el “aparato” del Es-
tado de Sudán logró dirigir las distintas ramas del mismo para la ejecución 
coordinada del plan común82.

La SCP I, el 16 de abril de 2009 se declaró “convencida de que había 
motivos razonables para creer que Omar Al Bashir era penalmente respon-
sable con arreglo al apartado a) del párrafo 3 del artículo 25 del Estatuto 
de la CPI (“ER”) en calidad de autor mediato, o en calidad de coautor 
mediato”83 por los delitos arriba mencionados.

Así mismo en el caso contra Jean-Pierre Bemba84, se hace referencia a 
los delitos (entre ellos violaciones sexuales contra civiles) cometidos por 
las fuerzas del Mouvement de Libération du Congo (MLC). Bemba era co-
mandante en jefe del MLC durante la misión que desarrollaron en el terri-
torio de la República Centro Africana (RCA), en apoyo de las fuerzas leales 
al entonces presidente de la RCA, Ange-Félix Patassé. Dicha movilización 
se dio en el marco de una respuesta armada al intento de golpe de Estado 
que había sido orquestado por François Bozizé, antiguo jefe del Estado 
Mayor de las fuerzas armadas de la RCA, y actual presidente de dicho país.

Si bien la Orden de Arresto consideró a Bemba como coautor mediato 
de los delitos, porque al controlar tanto de jure como de facto85 al MLC, 

funcionarios participaron en el fomento y reclutamiento de milicias. Entre ellos, Ahmad 
Harun pasó varios meses en Darfur, movilizando, armando, reclutando y financiando la 
creación de estas milicias. De tal manera que la creación de un aparato armado paralelo 
al del Estado, fundado en organizaciones tribales, estuvo a cargo del gobierno sudanés y 
bajo la dirección y supervisión de Omar Al Bashir. Ver Situation in Darfur, the Sudan, Public 
redacted version of Prosecution’s Apllication under Article 58 filed on 15 July 2008, ICC-
02/05-157

82 Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Prosecution’s application 
for a Warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09-3, 4 de marzo 
de 2009, párr. 216

83 Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber I, ICC-02/05-01/09, 4 de marzo de 2009.
84 Según la SCP III en su orden de arresto, los delitos, cometidos presuntamente en los 

pueblos de PK12, Fouh, Boy-Rabe y Mongoumba, entre octubre de 2002 y marzo de 2003, 
fueron el resultado de la ejecución de un plan común entre Ánge-Félix Patassé, presidente 
en aquel entonces de la RCA, y Jean-Pierre Bemba, presidente y comandante en jefe del 
Movimiento por la Liberación de Congo (MLC).

85 Sobre la estructura jerárquica del MLC, vid. Orden de Arresto contra Bemba, Corte Penal 
Internacional, Pre-Trial Chamber III, Warrant of arrest for Jean Pierre Bemba Gombo, ICC-
01/05-01/08-1, 23 de mayo de 2008, párr. 69-72. [En adelante: Orden de Arresto contra 
Bemba] párr. 52-55; sobre el carácter esencial de la contribución de Bemba a la ejecución del 
plan común, vid. Orden de Arresto contra Bemba, párr. 75-81; sobre el conocimiento que 
tenía Bemba de su posición de liderazgo en el MLC así como de su papel en la ejecución del 
plan común, vid. Orden de Arresto contra Bemba, párr. 83.
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tenía pleno conocimiento del carácter esencial de su contribución en la 
ejecución del plan común86. En la Decisión de Confirmación de Cargos no 
prosperó la caracterización de coautoría mediata y se imputó la Responsa-
bilidad del Superior del art. 28 del ER.

V. CONCLUSIÓN

La restricción de aplicar la figura de la autoría mediata en delitos de 
propia mano es una rigidez conceptual que dista de tener fundamentos 
dogmáticos muy sólidos. Doctrinantes como Sánchez-Vera demuestran que 
dicha aplicación va aparejada de una interpretación estricta y desueta del 
tipo penal. Por otro lado, se considera que la aplicación de la categoría de 
propia mano en los delitos sexuales implica un límite a la protección de los 
bienes jurídicos de libertad, integridad y formación sexual de la víctima. 
De tal manera que, adoptando una perspectiva pro víctima, difícilmente se 
puede sostener la aplicación de dicha teoría centrada en el estímulo y/o 
satisfacción específica del victimario.

Este rechazo de la figura no solamente se funda en una posición cre-
ciente de la doctrina sino en la jurisprudencia internacional y comparada 
que va en el mismo sentido. Desde una perspectiva internacional, la CPI 
y el ICTY aplican de manera creciente la teoría de la (co)autoría mediata 
para delitos sexuales. La naturaleza misma de los delitos de su competencia 
hace que la restricción impuesta por la categoría de propia mano ni siquie-
ra sea tenida en cuenta. Por otro lado, la jurisprudencia argentina, para 
los casos de la Junta, reconoció explícitamente la aplicación de la autoría 
mediata por EOP en delitos sexuales. El fallo de la Cámara de Apelacio-
nes retoma la posición de Sánchez-Vera y reconoce que la gravedad de los 
crímenes, cometidos a través de un aparato organizado con una política 
criminal precisa, implica dejar atrás los límites propuestos por la categoría 
de propia mano

En este sentido, el rechazo de aplicar la figura de la autoría mediata 
para delitos sexuales es una posición problemática que tiene repercusiones 
en la efectividad de valores fundamentales como el acceso a la justicia, la 

86 El plan común consistía en: (i) el envío por Jean-Pierre Bemba de una parte importante de 
las fuerzas del MLC al territorio de la RCA para apoyar militarmente a Patassé en el conflicto 
que este último sostenía frente a la tropas dirigidas por François Bozizé; y (ii) el apoyo logístico 
y estratégico de Patassé a Bemba contra el entonces presidente de la República Democrática 
del Congo Joseph Kabila. Ver Orden de Arresto contra Bemba, Supra nº 85, párr. 69-72.
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lucha contra la impunidad y el derecho a la igualdad. De tal manera que 
dicha postura teórica se ubica en contravía con los instrumentos interna-
cionales de protección de los derechos humanos.

Por otro lado, la realidad internacional y nacional ha venido revelando 
que la mujer tiene un papel estratégico en los conflictos internos y que, por 
lo tanto, se trata de un sujeto particularmente vulnerable que merece una 
protección especial87. Esta protección implica, entre otras acciones positi-
vas de los Estados, la investigación efectiva de los crímenes que afecten a 
las mujeres, adaptando su política criminal y sus modos de imputación al 
contexto particular de los conflictos armados internos.

En este contexto, consideramos que la aplicación de la autoría mediata 
para casos de delitos sexuales no sólo es posible sino que es necesaria.

87 Incluso hasta el punto que la CPI y los Tribunales Ad Hoc (TPIY y TPIR) han considerado 
que la falta de consentimiento de la víctima de violación sexual no deba ser probada y que 
la “coacción” se considera como un elemento inherente a circunstancias como conflictos 
armados y presencia militar, en una clara posición garantista respecto de la población 
victimizada.





Anexo II

LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA 
ACCIÓN PENAL PARA LOS DELITOS QUE 
CONSTITUYAN CRÍMENES DE GUERRA, 
DE LESA HUMANIDAD, GENOCIDIO Y 
GRAVES VIOLACIONES DE LOS DERECHOS 
HUMANOS

El presente trabajo fue elaborado en el año 2010 por los estudiantes 
Lizeth Marcela Hernández Guachetá, Juan Carlos Hernández Rodríguez, 
Sandra Milena Martín Beltrán, Angélica María Corredor Velásquez, Mar-
len Quintero Rueda, Federico Zapata Uribe, Marcela Palacio Puerta, Luis 
Alfonso Torres, Paúl Andrés Durango Hernández y Jorge Andrés Villa Ca-
ballero, bajo la supervisión del Dr. Luis Andrés Fajardo Arturo, como parte 
de la Clínica de Interés Público de la Universidad Sergio Arboleda.

I. INTRODUCCIÓN

Si bien Colombia no hace parte de ningún tratado que expresamente 
consagre una norma relativa a la imprescriptibilidad de los crímenes inter-
nacionales, debe tenerse en consideración que el Derecho Internacional 
tiene como fuentes los tratados internacionales. Igualmente es necesario 
tener en cuenta que la Corte Constitucional Colombiana ha señalado ex-
presamente que “el derecho internacional humanitario es, ante todo, un 
catálogo axiológico cuya validez absoluta y universal no depende de su con-
sagración en el ordenamiento positivo”1.

Lo que a continuación se va a demostrar, es que la regla de imprescripti-
bilidad de los crímenes de guerra hace parte del derecho imperativo inter-
nacional, el cual es vinculante para Colombia y obligatorio en el derecho 
interno al formar parte del Bloque de Constitucionalidad, de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 93 de la Constitución Política de Colombia.

1 Sentencia C-574/92.
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Para fundamentar tal afirmación, es necesario hacer un corto análisis de 
las normas de derecho internacional que tienen más relevancia en el tema. 
En primer lugar se encuentran las fuentes del Derecho Internacional, las 
cuales están consagradas en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia2, de la siguiente manera:

i. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, 
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados 
litigantes;

ii. La costumbre internacional como prueba de una práctica gene-
ralmente aceptada como derecho;

iii. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones 
civilizadas;

iv. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor 
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para 
la determinación de las reglas de derecho.

II. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTER-AMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS

La Convención de Viena del 69 define un tratado internacional como “el 
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el 
Derecho Internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más 
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular”3.

El Estado colombiano adoptó la Convención Americana Sobre Dere-
chos Humanos, mediante Ley 16 de 1972, publicada en Diario Oficial 
33780, ratificada el 31 de julio de 1973, la cual entró en vigor para Colom-
bia el 18 de julio de 1978.

El artículo 29 de la CADH faculta a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante CrIDH) para que mediante su jurisprudencia, 
interprete progresivamente los derechos consagrados en los diferentes ins-
trumentos del sistema y de esta manera logre una protección mayor a cada 
uno de los derechos consagrados en la Convención.

2 ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Art. 38.
3 CONVENIO DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS. Art. 2.1.a.
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En este sentido, gracias a que Colombia es un Estado Parte de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos y aceptó la competencia 
contenciosa de la CrIDH, reconociendo que ésta es la única autoridad 
competente para interpretar la Convención Americana, le son vinculantes 
las normas de la Convención así como las interpretaciones que de ella haga 
la CrIDH.

Tomando este planteamiento como punto de partida, se entiende la 
relevancia de analizar los pronunciamientos de la Corte Interamericana 
sobre el tema que nos ocupa, porque en virtud de lo expuesto anterior-
mente el Estado colombiano debe cumplir y adaptar su derecho interno a 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y por extensión, a los 
pronunciamientos de la Corte y la Comisión.

Sobre el tema de la prescripción, la Corte Interamericana ha determi-
nado, al interpretar las disposiciones de los artículos 1.1, 2 y 27.2 de la 
Convención4, que el deber que tienen los Estados Parte de investigar y san-
cionar a los responsables de violaciones a los derechos humanos, implica la 
prohibición de dictar cualquier legislación que tenga por efecto conceder 
impunidad a los responsables de los hechos5.

Al respecto la Corte Interamericana se ha manifestado en reiteradas 
oportunidades, de esta forma, en el caso Barrios Altos vs Perú señaló que:

(…)” es inadmisible la impunidad de las conductas que afecten más grave-
mente los principales bienes jurídicos sujetos a la tutela de ambas manifestacio-
nes del derecho internacional (DDHH y DPI). La tipificación de estas conductas 
y el procesamiento y sanción de sus autores —así como de otros participantes— 
constituye una obligación de los Estados, que no pueden eludirse a través de 
medidas tales como la amnistía, la prescripción, la admisión de causas exclu-
yentes de incriminación y otras que pudieren llevar a los mismos resultados y 
determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente esos bienes jurídicos 
primordiales. Es así que debe proveerse a la segura y eficaz sanción nacional e 
internacional de las ejecuciones extrajudiciales, la desaparición forzada de per-

4 Convención Americana de Derechos Humanos. Art. 1: 1. Los Estados partes en esta 
Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y 
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin 
discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas 
o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento 
o cualquier otra condición social. Art. 2: Si en el ejercicio de los derechos y libertades 
mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de 
otro carácter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos 
constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro 
carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

5 Velasquez Ridriguez.
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sonas, el genocidio, la tortura, determinados delitos de lesa humanidad y ciertas 
infracciones gravísimas del derecho humanitario”6. (Subrayado fuera de texto)

Asimismo, la Corte ha señalado que los responsables de las graves viola-
ciones a los derechos humanos debían ser investigados, procesados y en su 
caso, sancionados removiendo para ello todos los obstáculos de iure y de 
facto como la prescripción. Agrega que son “inadmisibles las disposiciones 
de amnistía, las disposiciones de prescripción (…) que pretendan impedir 
la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de 
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, ex-
tralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas 
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos”7.

En consecuencia, la Corte Interamericana dictaminó la manifiesta in-
compatibilidad entre las leyes de exclusión de incriminación, amnistía, 
prescripción y similares con la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos, al advertir que “las mencionadas leyes carecen de efectos jurídicos 
y no pueden seguir representando un obstáculo para la investigación de los 
hechos que constituyen este caso ni para la identificación y el castigo de los 
responsables”8(…)

6 CrIDH Caso Barrios Altos Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
7 . CrIDH Caso Barrios Altos Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001Serie C No. 

75, párrafo 41, Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri Vs. Perú. Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, párrafo 233; Caso 19 Comerciantes 
Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie 
C No. 109 párrafo. 262; y Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 4 
de mayo de 2004. Serie C No. 106, párrafo 84, Caso Trujillo Oroza vs.Bolivia, Sentencia 
(Reparaciones) de 27 de febrero de 2002, Serie C No. 92, párrafo 106; Caso del Carachazo 
vs. Venezuela, Sentencia (Reparaciones) de 29 de agosto de 2002, Serie C No. 95, párrafo 
119; Caso Cantoral Huamaní y García Santa Cruz vs. Perú, Sentencia de 10 de julio de 2007, 
Serie C No. 167, párrafo 190; Caso La Cantuta vs. Perú, Sentencia de 29 de noviembre de 
2006, Serie C No. 162, párrafo 152; Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, 
Sentencia de 1 de marzo de 2005, Serie C No. 120, párrafo 172; Caso Carpio Nicolle y otros 
vs. Guatemala, Sentencia de 22 de noviembre de 2004, Serie C No. 117, párrafo 130; y Caso 
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 101, 
párrafo 276. Ver también mutatis mutandi Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de de mayo de 2007. Serie C No. 163, 
Párrafo 294, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepción 
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, 
Párrafo 303, Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148, párrafo 402 y Caso 
de la Masacre de Mapiripán Vs. Colombia. Excepciones preliminares. Sentencia 7 de marzo 
2005. Serie C No. 122, párrafo 304.

8 CrIDH Caso Barrios Altos Vs. Perú. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
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En otras palabras, la Corte encuentra que esta clase de normas son con-
trarias a la Convención Americana sobre Derechos Humanos por causar 
impunidad vulnerando el derecho de justicia penal.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendi-
do por impunidad la falta de investigación, persecución, captura, enjuicia-
miento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos 
consagrados en la Convención Americana. Es en este sentido, que este tri-
bunal ha establecido que los Estados tienen la obligación de combatir por 
todos los medios legales disponibles dicho vicio, ya que éste propicia la 
repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total inde-
fensión de las víctimas y de sus familiares9.

Por esta razón, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a tra-
vés de sus obligaciones convencionales, exige a los Estados que han ratifi-
cado la CADH y han aceptado la competencia contenciosa de la CrIDH, 
adoptar las medidas necesarias de carácter interno para prevenir, y en dado 
caso, sancionar efectiva y adecuadamente a los responsables de los delitos 
que vulneran los Derechos Humanos, incluyendo en dichas medidas las 
normas que estipulen la imprescriptibilidad de la acción penal para los 
delitos que constituyan graves violaciones a los Derechos Humanos.

Vale la pena recalcar, que la regla de imprescriptibilidad, al menos en 
lo que se refiere a los crímenes de lesa humanidad, ha sido tratada como 
una regla de la más alta jerarquía en el Derecho Internacional. En efecto, 
la Corte Interamericana de Derecho Humanos, ha expresado que “la im-
prescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad surge como categoría 
de norma de Derecho Internacional General (ius cogens), que no nace 
con tal Convención sino que está reconocida en ella”10. De modo que la 
imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad constituye para el 
tribunal, una norma imperativa e inderogable.

En este punto específico la Corte deja en claro que no es necesario que 
un Estado haya suscrito la Convención sobre la imprescriptibilidad de los 
crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad11 para que esté 
obligado a cumplir con la regla de imprescriptibilidad de esos crímenes, 

9 Cfr., Caso Juan Humberto Sánchez, supra nota 4, párrs. 143 y 185; Caso Las Palmeras, Reparaciones, 
supra nota 5, párr. 53.a); y Caso del Caracazo, Reparaciones, supra nota 5, párrs. 116 y 117.

10 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones 
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, párrafo 153.

11 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución 2391 (XXIII) 
de 26 de noviembre de 1968. Entró en vigor el 11 de noviembre de 1970.
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puesto que se trata, como lo dice la Corte, de una regla autónoma, que 
además hace parte del ius cogens.

En este orden de ideas, podemos concluir que el Estado colombiano, 
haciendo parte de este Sistema Interamericano de Protección de los De-
rechos Humanos y habiendo aceptado la competencia contenciosa de la 
H. Corte Interamericana de Derechos Humanos debe, en virtud de los 
artículos 1.1., 2, 8 y 25 de la Convención Americana y de los demás instru-
mentos citados, adecuar su legislación penal respecto de la prescripción 
de los delitos contra los Derechos Humanos y el Derecho Internacional 
Humanitario, con el fin de darle solución a un problema que ha dejado 
graves crímenes en la total impunidad.

III. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Adicionalmente, la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra ha 
sido establecida por la costumbre internacional, entendida ésta por el Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia como “una práctica generalmen-
te aceptada como derecho”.

En primer lugar, uno de los instrumentos más relevantes en materia de 
codificación de costumbres internacionales es la Lista de las Normas Con-
suetudinarias del Derecho Internacional Humanitario.

Dicha lista, realizada por el CICR, codifica 161 normas consuetudina-
rias sobre el Derecho Internacional Humanitario, resultado de un largo y 
minucioso trabajo de recopilación de las prácticas generalizadas que cum-
plen los requisitos para ser consideradas como costumbre internacional, 
las cuales en consecuencia, deben ser aplicadas y tendidas en cuenta por 
todos los países, en búsqueda de proteger y respetar el DIH y los DDHH.

El nombrado instrumento, contiene una serie de reglas relacionadas 
con el tema en cuestión, pero en especial la Regla 160, que hace parte del 
capítulo dedicado a los crímenes de guerra, consagra “Las leyes de pres-
cripción no se aplican a los crímenes de guerra”.

Esta regla codifica una costumbre internacional consagrada desde hace 
más de 60 años y verificable en la práctica de los tribunales penales interna-
cionales desde la segunda guerra mundial hasta nuestros días.

La obligación consuetudinaria consagrada hace parte del Derecho In-
ternacional Humanitario positivo, exigible internacionalmente al Estado 
Colombiano y que se combina con una serie de obligaciones relativas al 
juzgamiento y sanción de los responsables de esos crímenes. El criterio 
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general en la materia es que los crímenes de guerra tienen un carácter ex-
cepcional y, por lo tanto, no deben estar sujetos al régimen ordinario del 
derecho penal de la prescripción, sino que requieren de un trato excepcio-
nal que en ningún caso debe favorecer a la impunidad.

La protección de los DDHH y del DIH será siempre progresiva, y en tal 
virtud, Colombia debe cooperar con la comunidad internacional para no 
favorecer la impunidad al impedir la investigación de crímenes de guerra y 
el encauzamiento de los sospechosos, por que ello implicaría, no sólo una 
violación de la norma consuetudinaria 160, sino de la obligación que le 
impone la Norma 158:

“Los Estados deberán investigar los crímenes de guerra posiblemente come-
tidos por sus ciudadanos o sus fuerzas armadas, así como en su territorio, y en-
causar, si procede, a los imputados. Deberán asimismo investigar otros crímenes 
de guerra que sean de su competencia y encausar, si procede, a los imputados”12.

Los Estados están obligados frente a la comunidad internacional, no so-
lamente respecto del contenido de los diferentes tratados internacionales 
ratificados, sino además, frente a la costumbre como norma creadora del 
Derecho Internacional y en su caso, del Derecho Internacional Humani-
tario, con lo cual se observa que la costumbre como tal tiene el poder de 
vincular frente a determinada norma, a sujetos que no lo están convencio-
nalmente.

En consecuencia, aquel Estado que se considere no sujeto a la norma, 
deberá probar que se ha opuesto a la generación de la norma consuetudi-
naria, a través de una práctica contraria inequívoca y reiterada en el tiem-
po.

En el caso colombiano, el Estado no podrá oponerse a las normas con-
suetudinarias que se refieren a imprescriptibilidad, ya que no habiéndose 
manifestado claramente en contra de la generación de la norma, ha dado 
en definitiva su aquiescencia.

En consecuencia, el Estado colombiano al consagrar en su ordenamien-
to jurídico la prescripción de los delitos al DIH y a los DDHH, viola mani-
fiestamente normas de Derecho Internacional Consuetudinario las cuales 
tienen una fuerza vinculante ya que son fuente de derecho, y de contera, 
viola también el artículo 93 Superior.

12 EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO CONSUETUDINARIO. CICR. Norma 
158. P. 687.
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IV. LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO 
RECONOCIDOS INTERNACIONALMENTE

Debe entenderse por principios de Derecho Internacional los enuncia-
dos normativos más generales que, sin haber sido integrados al ordena-
miento jurídico en virtud de procedimientos formales, se entiende forman 
parte de él, porque le sirven de fundamento a otros enunciados normati-
vos particulares.

Respecto de esta fuente formal del Derecho Internacional, haremos re-
ferencia a los diferentes principios que existen para regular las relaciones 
entre los Estados, que se refieran a la imprescriptibilidad de los delitos de 
lesa humanidad, y los que estén relacionados con el deber de los estados de 
castigar a los responsables de estos delitos. Dentro del grupo de documen-
tos que contienen los principios están:

A) Principios de cooperación internacional en la identificación, de-
tención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de gue-
rra, o de crímenes de lesa humanidad (ONU).

B) Principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y 
por las sentencias del Tribunal de Nuremberg (ONU).

C) Conjunto de principios actualizado para la protección y promo-
ción de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impu-
nidad (ONU).

D) Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de 
violaciones a las normas internacionales de derechos humanos y 
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y 
obtener reparaciones (ONU).

E) Principios de Bruselas contra la impunidad y por la justicia inter-
nacional (ONU)13.

13 COMPILACIÓN DE INSTRUMENTOS INTERNACIONALES, Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal 
Internacional. Oficina en Colombia del alto comisionado de las naciones unidas para los 
derechos Humanos.
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A) Los principios de cooperación internacional en la identificación, deten-
ción, extradición y castigo de los culpables de crímenes de guerra, o de 
crímenes de lesa humanidad

Los principios de cooperación internacional en la identificación, de-
tención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de guerra, o 
de crímenes de lesa humanidad, fueron aprobados el 3 de diciembre de 
1973 por la Asamblea General de la ONU. En el artículo primero de este 
documento se establece que “los crímenes de guerra y los crímenes de lesa 
humanidad, donde quiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan 
cometido, serán objeto de investigación, y las personas contra las que existe 
pruebas de culpabilidad en la comisión de tales crímenes serán buscadas, 
detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.”14

Así mismo, es importante tener en cuenta, para efectos de la deman-
da que nos ocupa, los artículos tercero y octavo de este instrumento. El 
primero de ellos señala la obligación de los Estados de cooperar con la 
comunidad internacional, para reprimir y prevenir los crímenes de guerra 
y los crímenes de lesa humanidad, y de, además, adoptar todas las medidas 
internas e internacionales necesarias para lograr ese fin.

Por su parte, el Artículo 8 impone la obligación a los Estados de no 
adoptar disposiciones legislativas o de cualquier otra índole, que puedan 
afectar las obligaciones internacionales con respecto a la identificación, 
detención, extradición y castigo de los responsables de los delitos antes 
mencionados.

Es evidente que una norma de derecho interno que establezca la pres-
cripción de la acción penal y que pueda ser aplicada a esta clase de hechos 
iría en contra de estos principios reconocidos por la Comunidad Interna-
cional.

B) Los principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y por 
las sentencias del Tribunal de Nuremberg

Los principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y 
por las sentencias del Tribunal de Nuremberg fueron aprobados por la Co-
misión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, en 1950.

14 ONU, Principios de cooperación internacional en la identificación, detención, extradición 
y castigo de los culpables de crímenes de guerra, o de crímenes de lesa humanidad. 1973.
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Es necesario tener en cuenta, que a pesar de que en algunos casos no 
se sancione a los responsables de los crímenes de lesa humanidad y los crí-
menes de guerra debido a la prescripción de estos delitos, esta situación a 
la luz del Derecho Internacional y más específicamente en virtud de estos 
principios, no exime a la persona que cometió el delito, de su responsabili-
dad bajo las leyes internacionales, aún teniendo en cuenta la normatividad 
y decisiones tomadas a nivel interno15.

C) El conjunto de principios actualizado para la protección y promoción de 
los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad

El conjunto de principios actualizado para la protección y promoción 
de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad de la 
ONU, ha establecido una serie de definiciones y directrices a seguir sobre 
las cuales es importante señalar las siguientes:

En primer lugar, por impunidad debe entenderse la inexistencia, de 
hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores 
de violaciones, así como de responsabilidad civil, administrativa o disci-
plinaria, porque escapan a toda investigación con miras a su inculpación, 
detención, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, conde-
na a penas apropiadas, incluso a la indemnización del daño causado a sus 
víctimas16.

De lo anterior se puede deducir que los Estados deben cumplir con el 
deber de debida diligencia, entendido éste como el deber de prevenir las 
violaciones de derechos humanos; pero una vez éstas se han producido, se 
debe investigar, juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones de 
los Derechos Humanos.

Así mismo, en el principio 23 establece expresamente la imprescrip-
tibilidad de los delitos que configuren crímenes de lesa humanidad, crí-
menes de guerra, crimen de genocidio o graves violaciones de Derechos 
Humanos, cuando indica que “La prescripción no se aplicará a los deli-
tos graves conforme el derecho internacional que sean por naturaleza 
imprescriptibles”17.

15 Artículos 1 y 2 de los Principios del Tribunal de Nuremberg.
16 Principios actualizados para la protección y la promoción de los derechos humanos 

mediante la lucha contra la impunidad. Diana Orentlicher.
17 ONU, Conjunto de principios actualizado para la protección y la promoción de los derechos 

humanos mediante la lucha contra la impunidad. Principio 23.
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D) Los principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de vio-
laciones a las normas internacionales de derechos humanos y del derecho 
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones

Ha sido de tal trascendencia el tema de la imprescriptibilidad, que la 
Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas vio la necesidad 
de crear en el año 2000 unos principios y directrices básicos sobre el dere-
cho de las víctimas de violaciones a las normas internacionales de derechos 
humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y 
obtener reparaciones.

Dicho instrumento afirma que los principios y directrices allí enuncia-
dos se aplican a las violaciones de normas internacionales de derechos hu-
manos y a las violaciones graves del derecho internacional humanitario, 
que por su gravedad atentan contra la dignidad humana.

De igual forma, resalta que el derecho internacional está obligado a 
enjuiciar a los perpetradores de determinados crímenes internacionales 
conforme a las obligaciones internacionales de los Estados y a los requisitos 
del derecho interno, o conforme a lo dispuesto en los estatutos aplicables 
de los órganos judiciales internacionales.

Expresamente en el capítulo IV se refiere a la prescripción, al señalar 
que “Cuando así se disponga en un tratado aplicable o forme parte de 
otras obligaciones jurídicas internacionales, no prescribirán las violacio-
nes manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos ni las 
violaciones graves del derecho internacional humanitario que constituyan 
crímenes en virtud del derecho internacional”18. Y que “Las disposiciones 
nacionales sobre la prescripción de otros tipos de violaciones que no cons-
tituyan crímenes en virtud del derecho internacional, incluida la prescrip-
ción de las acciones civiles y otros procedimientos, no deberían ser excesi-
vamente restrictivas”19.

18 ONU, Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones de las 
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a 
interponer recursos y obtener reparaciones. 2000.

19 ONU, Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones de las 
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a 
interponer recursos y obtener reparaciones. 2000.
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E) Los principios de Bruselas contra la impunidad y por la justicia interna-
cional

La finalidad de los principios de Bruselas contra la impunidad y por la 
justicia internacional (ONU, 2002), es combatir la impunidad, que pro-
voca consecuencias desastrosas, ya que permite que los autores de graves 
crímenes contra la humanidad, escapen de las sanciones por sus delitos, 
ignora la angustia de las víctimas y perpetúa la comisión de los crímenes.

Estos principios contra la impunidad se dividen en cinco grupos, y más 
específicamente en su principio número 7 establece la imprescriptibilidad, 
donde expresamente señala:

“1. Los crímenes de guerra, los crímenes contra la humanidad y el crimen de 
genocidio son imprescriptibles20”.

Habiendo analizado cada uno de estos compendios de principios, vale 
decir que Colombia está obligada internacionalmente a adoptar dentro 
de su ordenamiento jurídico interno las medidas necesarias para estar en 
armonía con el derecho internacional y sus principales fuentes.

V. LA DOCTRINA INTERNACIONAL

Se entiende por doctrina “el conjunto de tesis y opiniones de los trata-
distas y estudiosos del derecho que explican y fijan el sentido de las leyes, o 
sugieren soluciones para cuestiones aún no legisladas. Tiene importancia 
como fuente mediata del derecho, ya que el prestigio y la autoridad de 
los destacados juristas influyen en la interpretación judicial de los textos 
vigentes”21.

En el derecho internacional se ha considerado que los pronunciamien-
tos de ciertos órganos encargados de la vigilancia del cumplimiento de 
obligaciones internacionales constituye un tipo calificado de doctrina in-
ternacional, que en algunos casos, resulta de enorme importancia para la 
interpretación y aplicación de la normas de derecho internacional.

20 Principio número 7 del compendio de Principios de Bruselas contra la Impunidad y por la 
Justicia Internacional.

21 OSSORIO Manuel. DICCIONARIO DE CIENCIAS JURÍDICAS, POLÍTICAS Y SOCIALES. 
Ed. Heliasta.
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A continuación expondremos una breve lista de la doctrina más rele-
vante en materia de imprescriptibilidad de los crímenes internacionales:

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobó la Re-
solución N°3 del periodo de sesiones 21°, en la que consideró “que las Na-
ciones Unidas deben contribuir a la solución de los problemas que plantean 
los crímenes de guerra y los crímenes de lesa humanidad, que constituyen 
graves violaciones del Derecho de Gentes, y que deben especialmente estu-
diar la posibilidad de establecer el principio de que para tales crímenes no 
existe en el derecho internacional ningún plazo de prescripción”22.

Igualmente, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el 
caso de las leyes de amnistía y punto final argentinas, examinadas a la luz 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en el año 2000, se-
ñaló que: “Las violaciones graves de los derechos civiles y políticos durante 
el gobierno militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesa-
rio y con toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de 
los autores”.

El mismo organismo, en su informe de 1999, en sus observaciones fina-
les se pronunció sobre el caso de Chile, determinando: “…El Comité rei-
tera la opinión de que las leyes de Amnistía respecto de que las violaciones 
de derechos humanos son generalmente incompatibles con el deber del 
Estado parte de investigar esas violaciones dentro de su jurisdicción y velar 
por que no se cometan violaciones similares en el futuro”23.

De igual manera, en el año 2004 sostuvo que “cuando funcionarios pú-
blicos o agentes del Estado han cometido violaciones de los derechos del 
Pacto (…) los Estados Partes no pueden eximir a los autores de su respon-
sabilidad personal como ha ocurrido con determinadas amnistías y ante-
riores inmunidades. Además, ningún cargo oficial justifica que se exima 
de responsabilidad jurídica a las personas que se atribuya la autoría de 
estas violaciones. También deben eliminarse otros impedimentos al esta-
blecimiento de la responsabilidad penal, entre ellos, la defensa basada en 
la obediencia de órdenes superiores o los plazos de prescripción excesiva-
mente breves, en los casos que sean aplicables tales prescripciones”24.

Además, las Resoluciones Nº 2583 del 15 de diciembre de 1969; Nº 2712 
—XXV— del 15 de diciembre de 1970; y Nº 2840 —XXV— del 18 de di-
ciembre de 1971, relativas a la “cuestión del castigo de los criminales de 

22 Comité de DDHH de la ONU Resolución N°3 del periodo de sesiones 21°.
23 Comité de DDHH de la ONU, Informe Anual. 1999.
24 Comité de DDHH de la ONU, Informe Anual. 2004.
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guerra y de las personas que hayan cometido crímenes de lesa humanidad” 
de Naciones Unidas, sirvieron para impulsar a los Estados a cooperar con 
la detención, extradición, enjuiciamiento y castigo de los culpables de crí-
menes de guerra o crímenes de lesa humanidad que contrarían los propó-
sitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, así como a las normas 
de derecho internacional universalmente reconocidas.

Por último, encontramos en el informe de la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos (CIDH) sobre el Decreto Ley 2191 de Amnistía de 
1978, que “los delitos de lesa humanidad están sujetos a las normas de ius 
cogens y del derecho convencional internacional que lo ha positivado en 
la Convención de imprescriptibilidad de Crímenes de Guerra y de Lesa 
Humanidad y la Convención Interamericana de Desaparición Forzada de 
Personas”25.

El principio de imprescriptibilidad de cierto tipo de crímenes bajo el 
derecho internacional ha sido también ha sido reiterado en varias oportu-
nidades por tribunales nacionales. Así lo ha reconocido el Distrito Tribunal 
de Jerusalén, en el caso Eichmann26; la Corte de Casación de Francia, en 
el caso Caso de Klaus Barbie27 y en el caso Touvier28; la Corte Suprema de 
El Salvador en el caso Ellacuría y otros29, la Corte Suprema de Casación de 
Italia en el caso de Haas y Priebke30; la Corte Suprema de Panamá en el 
caso Gilberto Aizprúa Colindres y Otros31 y la Corte Suprema de Justicia de 
Argentina, en el caso de Erich Priebke32.

25 CIDH, INFORME Nº 25. 1998.
26 Sentencia de 12 de diciembre de 1961.
27 Sentencia de 20 de diciembre de 1985.
28 Sentencia de 19 de abril de 1994.
29 Sentencia de 23 de diciembre de 2003.
30 Sentencia de 16 de noviembre de 1998.
31 Sentencia de 26 de enero de 2007. Expediente 636-E.
32 Sentencia de 2 de noviembre de 1995 No. 16.063/94.
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VI. LA REGLA DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRÍMENES 
INTERNACIONALES COMO PARTE DEL BLOQUE DE 

CONSTITUCIONALIDAD

A) La consagración de la regla de imprescriptibilidad de crímenes interna-
cionales en el bloque de constitucionalidad

En el acápite anterior de esta demanda, el esfuerzo argumentativo es-
tuvo dirigido a dar la máxima claridad posible respecto de la existencia, 
vigencia y contenido de la regla de imprescriptibilidad de los crímenes in-
ternacionales, sumándose a ello la explicación de que además, dicha regla 
tiene el valor jurídico más alto en el derecho internacional, pues constituye 
una regla de jus cogens.

Los párrafos precedentes expondrán las razones jurídicas en virtud de 
las cuales la regla antes expuesta tiene vigencia en Colombia. Para tal even-
to, el presente acápite se referirá, en primer lugar, a la pertenencia de la re-
gla al Bloque de Constitucionalidad y en segundo lugar, a la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que da cuenta 
de dicha pertenencia.

La Constitución Política Nacional no solo está constituida por el com-
pendio de artículos que la conforman, sino además, por las normas del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Interna-
cional Humanitario que han sido reconocidas y obligan al Estado colom-
biano.

En virtud de la teoría del bloque de constitucionalidad, emanada del 
artículo 93 de la Carta Política, se consagra la prevalencia, en el orden 
interno, de los tratados y convenios de derechos humanos y derecho in-
ternacional humanitario, resultando indiscutible la fuerza vinculante del 
conjunto de normas internacionales que prohíben conductas constitutivas 
de crímenes internacionales.

Por su parte, el artículo 214, numeral 2º, de la Carta Política dispone 
que “en todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional hu-
manitario”, según esta regla, en Colombia opera una incorporación auto-
mática del derecho internacional humanitario al ordenamiento interno 
nacional —independiente de la ratificación de los instrumentos—, lo que 
además es una consecuencia lógica del carácter imperativo de ius cogens 
de sus normas, según lo explicó la Corte Constitucional Colombiana en la 
sentencia C-574/92:
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“En síntesis, los principios del derecho internacional humanitario plas-
mados en los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho 
de constituir un catálogo ético mínimo aplicable a situaciones de conflicto 
nacional o internacional, ampliamente aceptado por la comunidad inter-
nacional, hacen parte del ius cogens o derecho consuetudinario de los 
pueblos. En consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la universal 
aceptación y reconocimiento que la comunidad internacional de Estados 
en su conjunto le ha dado al adherir a esa axiología y al considerar que 
no admite norma o práctica en contrario. No de su eventual codificación 
como normas de derecho internacional, como se analizará con algún deta-
lle más adelante. De ahí que su respeto sea independiente de la ratificación 
o adhesión que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los instru-
mentos internacionales que recogen dichos principios.”33

En ese sentido, puesto que la Constitución colombiana admite expre-
samente que las reglas en materia de derecho internacional humanitario 
prevalecen sobre el orden interno, el valor jurídico que de estas normas es 
el de reglas constitucionales34 por hacer parte del Bloque de constituciona-
lidad, según lo determinó esta Corte en la sentencia C-225/95.

B) La jurisprudencia nacional en la materia

Esta honorable Corte ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en 
otras ocasiones y de forma transversal sobre temas relacionados con el ob-
jeto de esta demanda, pronunciándose con total claridad sobre la impor-
tancia que tienen para el Estado el cumplir con sus deberes respecto de 
los derechos de las víctimas de graves violaciones de Derechos Humanos y 
DIH.

En efecto, ha sido la misma corporación la que, en la Sentencia C-370 
de 2006, al interpretar sus decisiones anteriores ha determinado que de 
ellas es posible concluir, entre otras, que: “La acción penal es imprescrip-
tible respecto de delitos como el de desaparición forzada de personas. Lo 
anterior por varias razones: el interés en erradicar la impunidad, la nece-
sidad de que la sociedad y los afectados conozcan la verdad y se atribuyan 
las responsabilidades individuales e institucionales correspondientes, y en 

33 Corte Constitucional, Sentencia C-574 de 1992.
34 (…) el único sentido razonable que se puede conferir a la noción de prevalencia de los 

tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 
214 numeral 2º) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un “bloque de 
constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley.
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general que se garantice el derecho de las víctimas a la justicia y a la repa-
ración por los daños.”35

Esta honorable Corte, en reiteradas ocasiones ha sentado jurispruden-
cia en la que deja muy en firme su posición respecto de la diferencia que 
existe entre los “hechos punibles en general y, de otro lado, las violaciones 
a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional 
humanitario.”36 Para esta honorable Corte la diferencia se asienta en la 
relevancia que los derechos de las víctimas adquieren cuando se trata de 
hechos que desconocen intensamente la dignidad de las personas y causan 
un mayor dolor a las víctimas generando para el Estado una obligación 
mayor de investigación y sanción. Esta diferencia, según la Corte, ha sido 
desarrollada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por 
tratarse de actos que atentan contra intereses propios de la Comunidad 
Internacional. Se trata de crímenes que no sólo afectan intereses propios 
de cada Estado, sino que afectan a la humanidad en su conjunto y por lo 
tanto se esgrime para cada Estado la obligación de establecer un sistema 
jurídico que no permita la impunidad y que por el contrario, persiga a 
quienes cometen dichos actos37.

35 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006.
36 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 2003.
37 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 2003; 24- Para responder al anterior interrogante, 

la Corte considera que es necesario distinguir entre, de un lado, los hechos punibles en 
general y, de otro lado, las violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al 
derecho internacional humanitario.

 Esa diferenciación no es caprichosa sino que se funda en una constatación obvia, que ya fue 
mencionada anteriormente en esta sentencia, y es la siguiente: los derechos de las víctimas 
adquieren una importancia directamente proporcional a la gravedad del hecho punible. 
Entre más daño social ocasione un delito, mayor consideración merecen los derechos de 
quienes fueron víctimas o perjudicados por ese comportamiento. Igualmente, la obligación 
estatal de investigar los hechos punibles es también directamente proporcional a la 
manera como el hecho punible pudo afectar bienes jurídicos fundamentales. Entre más 
grave sea un hecho punible, mayor debe ser el compromiso del Estado por investigarlo y 
sancionar a los responsables, a fin de lograr la< vigencia de un orden justo (CP Preámbulo 
y art. 2°). Ahora bien, las violaciones de los derechos humanos y las infracciones graves 
al derecho internacional humanitario configuran aquellos comportamientos que más 
intensamente desconocen la dignidad de las personas y más dolor provocan a las víctimas 
y a los perjudicados. Por ello, los derechos de las víctimas y perjudicados por esos abusos 
ameritan la más intensa protección, y el deber del Estado de investigar y sancionar estos 
comportamientos adquiere mayor entidad.

 25. Esta diferencia entre, de un lado, los hechos punibles en general y, de otro lado, las 
violaciones de derechos humanos y las infracciones graves del derecho internacional 
humanitario tiene además sustento en el derecho internacional de los derechos humanos. 
En efecto, como esta Corte lo ha explicado en numerosas ocasiones, a partir de la Segunda 
Guerra Mundial, y en especial desde la creación de las Naciones Unidas y la proclamación 
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de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, la comunidad internacional 
ha concluido que el respeto a los derechos humanos es un asunto que interesa no sólo a los 
Estados sino a la propia comunidad internacional. Y por ello el derecho internacional ha 
establecido mecanismos internacionales de protección de esos derechos humanos, que son 
complementarios de los mecanismos internos que los propios Estados deben desarrollar. 
Esta Corte ha explicado esta evolución en los siguientes términos: “La filosofía de los sistemas 
internacionales de protección es entonces, en cierta medida, que los derechos humanos son demasiado 
importantes para dejar su protección exclusivamente en manos de los Estados, pues la experiencia 
histórica de los regímenes totalitarios había mostrado que el Estado puede llegar a convertirse en el 
mayor violador de tales valores, por lo cual son necesarias las garantías internacionales en este campo. 
Se concede entonces la posibilidad a los individuos de acudir a un órgano internacional —la Comisión 
Europea— para denunciar violaciones a derechos humanos por parte de su propio Estado, confiriéndose 
así por primera vez personalidad jurídica internacional al individuo.

 En los años siguientes, el sistema europeo se generaliza. Así, en el ámbito universal, el Protocolo 
Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Políticos establece también un mecanismo de denuncia 
individual ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Por su parte, en nuestro 
continente, se desarrolla el sistema interamericano, que se basa esencialmente en la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, la cual concede a los individuos la 
posibilidad de denunciar atropellos por parte de los Estados ante una instancia regional, la Comisión 
Interamericana de derechos humanos, la cual a su vez decide si acusa o no al Estado en cuestión ante 
la Corte Interamericana.

 La creación de estos mecanismos internacionales de protección ha implicado una transformación 
profunda del derecho internacional público en un doble sentido. De un lado, el derecho internacional 
ha dejado de ser exclusivamente interestatal —como en el Siglo XIX— pues la persona humana ha 
adquirido una cierta personería jurídica en el plano internacional. De otro lado, más importante 
aún, la vigencia de los derechos humanos se convierte en un asunto que interesa directamente a la 
comunidad internacional como tal. Por eso, cuando los mecanismos nacionales de protección resultan 
ineficaces, los individuos pueden directamente acudir ante ciertas instancias internacionales —como el 
Comité de Derechos Humanos de la ONU o la Comisión Interamericana de Derechos Humanos— para 
que se examinen las eventuales violaciones a los derechos reconocidos por los pactos internacionales, sin 
que ello pueda ser considerado una intromisión en el dominio reservado de los EstadoSentencia C-408 
de 1996, MP Alejandro Martínez Caballero, Fundamentos 21 y 22”.

 27. Conforme a lo anterior, y a fin de lograr verdaderamente la vigencia de un orden justo 
(CP Preámbulo y art. 2°), los deberes del Estado de investigar y sancionar las violaciones de 
derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario son mucho 
más intensos que sus obligaciones de investigar y sancionar los delitos en general, sin que 
ello signifique que estas últimas obligaciones sean de poca entidad. En ese mismo orden de 
ideas, los derechos de las víctimas y perjudicados por las violaciones a los derechos humanos 
o las infracciones graves al derecho internacional humanitario tienen mayor trascendencia 
que los derechos de las víctimas de los delitos en general, sin que ello signifique que estos 
últimos derechos no tengan importancia. Y por ello la distinción entre, de un lado, los 
delitos en general y, de otro lado, las violaciones a los derechos humanos y al derecho 
internacional humanitario adquiere relevancia en el examen de la proporcionalidad de 
las expresiones acusadas. Esto significa que la impunidad de dichas violaciones es mucho 
más grave e inaceptable, no sólo por la intensidad de la afectación de la dignidad humana 
que dichos comportamientos implican, sino además porque la comunidad internacional, 
en virtud del principio de complementariedad, está comprometida en la sanción de esas 
conductas. Esta Corte ya había resaltado esa diferencia, al estudiar las competencias de la 
Corte Penal Internacional y el alcance del principio de complementariedad en la lucha 
contra la impunidad.
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En conclusión, la prescripción de la acción penal aplicable a este tipo 
de delitos, es una norma contraria a los postulados internacionales que 
hacen parte de la Constitución Colombiana.





ÍNDICE DE DECISIONES JUDICIALES 
INTERNACIONALES

Cámara Extraordinaria en las Cortes de Camboya

Caso Kaing Guek Eav, alias ‘Duch’

Prosecutor v. Kaing Guek Eav (Judgement) 001/18-07-2007/ECCC/TC 
(de 26 de julio de 2010)

Caso Sary, Thirith y Samphan

Prosecutor v. Sary, Thirith y Samphan (DECISION ON THE APPEALS 
AGAINST THE CO-INVESTIGATIVE JUDGES ORDER ON JOINT CRIMI-
NAL ENTERPRISE’) 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38) (de 20 mayo 
de 2010).

Corte Especial para Sierra Leona

Caso Brima, Kamara y Kanu

Prosecutor v Brima, Kamara y Kanu (DECISION AND ORDER ON DE-
FENCE PRELIMINARY MOTION ON DEFECTS IN THE FORM OF THE 
INDICTMENT) SCSL 2004- 16-PT-046-I (1 de abril de 2004)

Prosecutor v. Brima, Kamara y Kanu (FURTHER AMENDED CONSO-
LIDATED INDICTMENT), SCSL 2004- 16-PT (de 18 de febrero de 2005)

Prosecutor v. Brima, Kamara y Kanu (Judgement) SCSL-04-16-T (de 20 
de junio de 2007)

Prosecutor v. Brima, Kamara y Kanu (Appeals Chamber Judgment) 
SCSL-04-16-A (de 22 de febrero de 2008)

Caso Fofana y Kondewa

Prosecutor v. Fofana y Kondewa (INDICTMENT) SCSL-03-14-I (de 4 de 
febrero de 2004)

Prosecutor v. Fofana y Kondewa (Judgement) SCSL-04-14-T (de 2 de 
agosto de 2007).

Prosecutor v. Fofana y Kondewa (Appeals Chamber Judgement) SCSL-
04-14-A (28 de mayo de 2008)

Caso Norman



1046 Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v Norman et al. (DECISION ON AMENDMENT OF CON-
SOLIDATED INDICTMENT) SCSL-04-14-AR73 (de 16 de mayo de 2005)

Caso Sesay, Kallon y Gbao

Prosecutor v. Sesay, Kallon y Gbao (CORRECTED AMENDED CONSO-
LIDATED INDICTMENT) SCSL-2004-15-PT (de 2 de agosto de 2006)

Prosecutor v. Sesay, Kallon y Gbao (Judgement) SCSL-04-15-T (de 25 de 
febrero de 2009).

Prosecutor v. Sesay, Kallon y Gbao (Appeals ChamberJudgement) SCSL-
04-15-A (de 26 de octubre de 2009).

Caso Taylor

Prosecutor v. Taylor (SECOND AMENDED INDICTMENT) SCSL-03-
01-I (de 29 de mayo de 2007).

Prosecutor v. Taylor (CASE SUMMARY ACCOMPANYING THE SE-
COND AMENDED INDICTMENT) SCSL-03-01-T (de 29 de agosto de 
2007).

Prosecutor v. Taylor (DECISION ON THE URGENT DEFENCE MO-
TION REGARDING A FATAL DEFECT IN THE PROSECUTION´S SE-
COND AMENDMENT INDICTMENT RELATING TO THE PLEADING 
OF JCE) SLSC-03-1-T (27 de febrero de 2009)

Prosecutor v. Taylor (DECISION ON THE DEFENCE NOTICE OF AP-
PEAL AND SUBMISSIONS REGARDING THE MAJORITY DECISION 
CONCERNING THE PLEADING OF JCE IN THE SECOND AMENDED 
INDICTMENT) SLSC-03-1-A (1 de mayo de 2009)

Corte Internacional de Justicia

Colombia v. Perú (Caso del Asilo Colombiano-Peruano) [1950] ICJ 
Rep. 266.

República Federal de Alemania v. Dinamarca; República Federal de 
Alemania v. Países Bajos (Casos de la Plataforma Continental del Mar del 
Norte) [1969] ICJ Rep. 4.

Nicaragua v. Estados Unidos de América (Caso relativo a las Actividades 
Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua) [1986] ICJ Rep. 14.



1047Índice de decisiones judiciales internacionales

Corte Penal Internacional

Situaciones

Situación en Libia

Situación en Libia (PROSECUTOR’S APPLICATION PURSUANT TO 
ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR MOHAMMED ABU MINYAR GADDAFI, 
SAIF AL‐ISLAM GADDAFI AND ABDULLAH AL‐SENUSSI) ICC-01/11-4-
RED (16 de mayo de 2011).

Situación en la República Democrática del Congo

Situación en la República Democrática del Congo (JUDGEMENT ON 
THE PROSECUTOR’S APPEAL AGAINST THE DECISION OF PRE-
TRIAL CHAMBER I ENTITLED “DECISION ON THE PROSECUTOR’S 
APPLICATION FOR WARRANTS OF ARREST, ARTICLE 58”) ICC-01/04-
169 (7 de julio de 2006, reclasificado como documento público el 23 de 
septiembre de 2008).

Situación en la República de Kenia

Situación en la República de Kenia (DECISION PURSUANT TO ARTI-
CLE 15 OF THE ROME STATUTE ON THE AUTHORIZATION OF AN 
INVESTIGATION INTO THE SITUATION IN THE REPUBLIC OF KEN-
YA) ICC-01/09-19 (31 de marzo de 2010).

Casos

Caso Abu Garda

Caso Abu Garda (PRE – TRIAL CHAMBER I, DECISION ON THE 
PROSECUTION´S APPLICATION UNDER ARTICLE 58), ICC-02/05-
02/09-1 (7 de mayo de 2009)

Caso Abu Garda (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CON-
FIRMATION OF CHARGES) ICC-02/05-02/09-243-red (8 de febrero de 
2010).

Caso Al Bashir

Caso Al Bashir (DECISIÓN SOBRE LA SOLICITUD DEL FISCAL DE 
DICTAR UNA ORDEN DE ARRESTO CONTRA OMAR AL BASHIR) ICC-
02/05-01/09-3 (4 de marzo de 2009).

Caso Al Bashir (DECISION ON THE PROSECUTION’S APPLICATION 
FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST OMAR HASSAN AHMAD AL 
BASHIR) ICC-02/05-01/09-3, (4 de abril de 2009)



1048 Índice de decisiones judiciales internacionales

Caso Al Bashir (SECOND WARRANT OF ARREST) ICC-02/05-01/09 
(12 de julio de 2010).

Caso Banda y Jerbo

Caso Banda y Jerbo (CORRIGENDUM OF THE “DECISION ON THE 
CONFIRMATION OF THE CHARGES”) ICC-02/05-03/09-121-RED (8 de 
marzo de 2011).

Caso Bemba

Caso Bemba (PROSECUTION DOCUMENT CONTAINING THE 
CHARGES) ICC-01/05-01/08-395-Anx3

Caso Bemba (PRE- TRIAL CHAMBER III DECISION ON THE 
PROSECUTOR´S APPLICATION FOR A WARRANT OF ARREST AGA-
INST JEAN–PIERRE BEMBA GOMBO) ICC-01/05-01/08-14-TEn (10 de 
junio de 2008).

Caso Bemba (PRE-TRIAL CHAMBER II DECISION ON THE CONFIR-
MATION OF CHARGES) ICC-01/05-01/08-424 (15 de junio de 2009).

Caso M. Gaddafi, S. Gaddafi y A. Al Senussi

Caso M Gaddafi, S Gaddafi y Al Senussi (DECISION ON “PROSECUTOR’S 
APPLICATION PURSUANT TO ARTICLE 58 AS TO MUAMMAR MO-
HAMMED ABU MINYAR GADDAFI, SAIF AL-ISLAM GADDAFI AND AB-
DULLAH ALSENUSSI”) ICC-01/11-12 (27 de junio de 2011).

Caso Gbagbo

Caso Gbagbo, (WARRANT OF ARREST FOR LAURENT KOUDOU 
GBAGBO), ICC-02/11-01/11-1 (30 de noviembre de 2011).

Caso Harun

Caso Harun (DECISION ON THE PROSECUTION’S APPLICATION 
FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST AHMAD MUHAMMAD HA-
RUN (“AHMAD HARUN”), PRE-TRIAL CHAMBER I), ICC-02/05-01/07 
(27 abril de 2007)

Caso Katanga y Ngudjolo

Caso Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE 
THREE DEFENCE’S REQUESTS REGARDING THE PROSECUTION’S 
AMENDED CHARGING DOCUMENT) ICC-01/04-01/07 (25 de junio de 
2008)

Caso Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON 
THE CONFIRMATION OF CHARGES) ICC-01/04-01/07-717 (1 de octu-
bre de 2008).



1049Índice de decisiones judiciales internacionales

Caso Katanga y Ngudjolo (Partially Dissenting Opinion of Judge Anita 
Usascka) ICC-01/04-01/07 (1 de octubre de 2008)

Caso Katanga y Ngudjolo (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE 
APPLICATIONS FOR LEAVE TO APPEAL THE DECISION ON THE AD-
MISSION OF THE EVIDENCE OF WITNESSES 132 AN 287 AND ON LEA-
VE TO APPEAL ON THE DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE 
CHARGES) ICC-01/04-01/07 (24 de octubre de 2008).

Caso Kushayb

Caso Kushayb (DECISION ON THE PROSECUTION’S APPLICATION 
FOR A WARRENT OF ARRES AGAINST “ALI KUSHAYB”, PRE –TRAIL 
CHAMBER I) ICC – 02/05-01 /07 (27 de abril de 2007)

Caso Lubanga

Caso Lubanga (DECISION ON THE PROSECUTOR´S APPLICATION 
FOR A WARRANT OF ARREST, ARTICLE 58) ICC-01/04-01/06-37Annex 
1 (10 de febrero de 2006, reclasificado como público el 17 de marzo de 
2006).

Caso Lubanga (PRE-TRIAL CHAMBER I DECISION ON THE CON-
FIRMATION OF CHARGES) ICC-01/04-01/06-803 (29 de enero de 2007).

Caso Lubanga (Judgement) ICC-01/04-01/06-2842 (14 de marzo de 
2012).

Caso Mbarushimana

Caso Mbarushimana (DECISION ON THE PROSECUTOR’S APPLICA-
TION FOR A WARRANT OF ARREST AGAINST CALLIXTE MBARUSHI-
MANA) ICC-01/04-01/10-1 (28 de septiembre de 2010).

Caso Mbarushimana (DECISION ON THE CONFIRMATION OF THE 
CHARGES) ICC-01/04-01/10-465-RED (16 de diciembre de 2011).

Caso Mbarushimana (DISSENTING OPINION OF JUDGE SANGI 
NMASENONO MONAGENG TO THE DECISION ON THE CONFIRMA-
TION OF THE CHARGES, PRE-TRIAL CHAMBER I) ICC-01/04-01/10-
465-RED (16 de diciembre de 2011)

Caso Mbarushimana (SEPARATE OPINION OF JUDGE SILVIA FER-
NÁNDEZ DE GURMENDI TO THE JUDGMENT ON THE APPEAL OF 
THE PROSECUTOR AGAINST THE DECISION OF PRE-TRIAL CHAM-
BER I OF 16 DECEMBER 2011 ENTITLED “DECISION ON THE CON-
FIRMATION OF CHARGES”) ICC-01/04-01/10-514 (30 de mayo de 2012)

Caso Muthaura, Kenyatta y Ali



1050 Índice de decisiones judiciales internacionales

Caso Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE PROSECUTOR’S 
APPLICATION FOR SUMMONSES TO APPEAR FOR FRANCIS KIRIMI 
MUTHAURA, UHURU MUIGAI KENYATTA AND MOHAMMED HUS-
SEIN ALI) ICC-01/09-02/11-01 8 de marzo de 2011).

Caso Muthaura, Kenyatta y Ali (DECISION ON THE CONFIRMATION 
OF CHARGES AGAINST FRANCIS KIRIMI MUTHAURA, UHURU MUI-
GAI KENYATTA AND MOHAMMED HUSSEIN ALI) ICC-01/09-02/11-
382-Red (23 de enero de 2012).

Caso Ruto, Kosgey y Sang

Caso Ruto, Kosgey y Sang (DECISION ON THE CONFIRMATION OF 
CHARGES AGAINST WILLIAM SAMOEI RUTO, HENRY KIPRONO KOS-
GEY AND JOSHUA ARAP SANG) ICC-01/09-01/11-373 (23 de enero de 
2011).

Caso Ruto, Kosgey y Sang (DECISION ON THE PROSECUTOR’S 
APPLICATION FOR SUMMONS TO APPEAR FOR WILLIAM SAMOEI 
RUTO, HENRY KIPRONO KOSGEY AND JOSHUA ARAP SANG), ICC-
01/09-01/11-01 (8 de marzo de 2011).

Tribunal Especial para el Libano

INTERLOCUTORY DECISION ON THE APPLICABLE LAW: TERRO-
RISM, CONSPIRACY, HOMICIDE, PERPETRATION, CUMULATIVE 
CHARGING (Appeals Chamber Decision) STL-11-01/1 (16 de febrero de 
2011).

Tribunal Europeo de Derechos humanos

TEDH, Streletz, Kessler y Krenz v. Germany (ap. n° 340044/96 y 
44801/98) (22 de marzo de 2001).

Tribunal militar internacional (Tribunal de nuremberg)



1051Índice de decisiones judiciales internacionales

Judgment of the International Military Tribunal for the Trial of German 
Major War Criminals (1 de octubre de 1946).

Tribunal militar internacional para el lejano oriente 
(Tribunal de tokio)

Judgment of the International Military Tribunal for the Far East (12 
noviembre de 1948).

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

Caso Aleksovski

Prosecutor v. Aleksovski (Judgment) ICTY-95-14/1-T (25 de junio de 
1999)

Prosecutor v. Aleksovski (Appeals ChamberJudgement) ICTY-95-14/1-A 
(de 24 de marzo de 2000).

Caso Blagojevic et al.

Prosecutor v. Blagojevic et al. (JUDGEMENT ON MOTIONS FOR 
ACQUITTAL PURSUANT TO RULE 98ßIS) ICTY-02-60-T (de 5 de abril 
de 2004).

Prosecutor v. Blagojevic (Judgment) ICTY-02-60-T (de 17 de enero de 
2005)

Prosecutor v. Blagojevic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-02-60-A 
(de 9 de mayo de 2007)

Caso Blaskic

Prosecutor v. Blaskic (Judgement) ICTY-95-14-T (3 de marzo de 2000)

Prosecutor v. Blaskic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-14-A (29 
de julio de 2004).

Caso Boskoski

Prosecutor v. Boskoski (Judgment) ICTY-04-82-T (10 julio de 2008)

Prosecutor v. Boskoski (Appeals Chamber Judgement) IT-04-82 (19 de 
mayo de 2010)

Caso Brdanin



1052 Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON MOTION BY MOMIR TALIC 
FOR PROVISIONAL RELEASE) ICTY-99-36-T (28 de marzo de 2001).

Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON FORM OF FURTHER AMEN-
DED INDICTMENT AND PROSECUTION APPLICATION TO AMEND) 
ICTY-99-36-T (26 de junio de 2001)

Prosecutor v. Brdanin (SIXTH AMENDED INDICTMENT) ICTY-
99-36-T (9 de diciembre de 2003)

Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON MOTION FOR ACQUITTAL 
PURSUANT TO RULE 98BIS) ICTY-99-36-R77 (19 de marzo de 2004)

Prosecutor v. Brdanin (DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL) 
ICTY-99-36-A (19 de marzo de 2004)

Prosecutor v. Brdanin (Judgement) ICTY-99-36-T (de 1 de septiembre 
de 2004).

Prosecutor v. Brdanin (Appeals Chamber Judgement) ICTY-99-36-A (3 
de abril de 2007).

Caso Celebici

Prosecutor v. Delalic et al. (Judgment) IT-96-21-T (16 de noviembre de 
1998)

Prosecutor v. Delalic et. al. (Appeals Chamber Judgment) ICTY-96-21-A 
(20 de febrero de 2001).

Caso Delic

Prosecutor v Delic (Judgment) ICTY-04-83-T (15 de septiembre de 1998).

Caso Dorjevic

Prosecutor v. Dorjevic (FOURTH AMENDED INDICTMENT) ICTY-
05-87/1-PT (9 de julio 2008)

Prosecutor v. Dorjevic (Judgment) IT-05-87/1-T (23 de febrero de 2011).

Caso Erdemovic

Prosecutor v. Erdemovic (Judgement) ICTY-96-22-T (29 de noviembre 
de 1996).

Prosecutor v. Erdemovic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-22-A 
(7 de octubre de 1997).

Caso Furundzija

Prosecutor v. Furundzija (FIRST AMENDED INDICTMENT) ICTY-IT-
95-17/1-PT (2 de junio de 1998)



1053Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Furundzija (Judgement) ICTY-95-17/1-T (10 de diciembre 
de 1998).

Prosecutor v. Furundzija (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-17/1-
A (21 de julio de 2000).

Caso Galic

Prosecutor v. Galic (Judgment) ICTY-98-29-T (5 de diciembre de 2003).

Prosecutor v. Galic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-98-29-A (30 de 
noviembre de 2006).

Caso Gotovina

Prosecutor v Gotovina et. al. (CORRECTED CORRIGENDUM TO 
PROSECUTION´S NOTICE OF FILING OF AMENDED JOINDER IN-
DICTMENT) IT-06-90-PT (17 mayo de 2007)

Prosecutor v. Gotovina et al. (Judgment) IT-06-90-T (15 de abril de 
2011).

Caso Hadzihasanovic

Prosecutor v. Hadzihasanovic (DECISION ON INTERLOCUTORY AP-
PEAL CHALLENGING JURISDICTION IN RELATION TO COMMAND 
RESPONSIBILITY) ICTY-01-47-AR72 (16 de julio de 2003).

Prosecutor v Enver Hadzihasanovic (Judgment) ICTY-01-47-T (15 de marzo 
de 2006).

Prosecutor v. Hadzihasanovic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-
01-47-A (22 de abril de 2008)

Caso Halilovic

Prosecutor v Sefer Halilovic (Judgment) ICTY-01-48-T (16 de noviembre 
de 2005).

Prosecutor v Halilovic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-01-48-A (16 de 
octubre de 2007).

Caso Jelisic

Prosecutor v. Jelisic (JUDGEMENT, PARTIAL AND DISSENTING OPI-
NION OF JUDGE WALD) ICTY-95-10-T (14 de diciembre de 1999).

Prosecutor v. Jelisic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-95-10-A (5 de 
julio de 2001)

Caso Karadzic

Prosecutor v. Karadzic (THIRD AMENDED INDICTMENT) IT-95-5/18-
PT (27 de febrero de 2009)



1054 Índice de decisiones judiciales internacionales

Caso Kordic

Prosecutor v. Kordic (AMENDED INDICTMENT) ICTY-95-14/2, (30 de 
septiembre de 1998)

Prosecutor v. Kordic (Judgement) ICTY-95-14/2-T (26 de febrero de 
2001).

Prosecutor v. Kordic (Appeals ChamberJudgement) ICTY-95-14/2-A (17 
de diciembre de 2004).

Caso Krajisnik

Prosecutor v. Krajisnik (CONSOLIDATED AMENDED INDICTMENT) 
ICTY-00-39 (7 de marzo de 2002)

Prosecutor v. Krajisnik (Judgement) ICTY-00-39-T (27 de septiembre de 
2006).

Prosecutor v. Krajisnik (Appeals Chamber Judgement) ICTY-00-39-A 
(de 17 de marzo de 2009).

Caso Krnojelac

Prosecutor v. Krnojelac (DECISION ON PRELIMINARY MOTION ON 
FORM OF THE AMENDED INDICTMENT) ICTY- 97-25-T (11 de febrero 
de 2000)

Prosecutor v Krnojelac (DECISION ON FORM OF SECOND AMENDED 
INDICTMENT) ICTY- 97-25 (11 de mayo de 2000).

Prosecutor v. Krnojelac (Judgement) ICTY- 97-25-T (15 de marzo de 
2002).

Prosecutor v. Krnojelac (Appeals ChamberJudgement) ICTY- 97-25-A 
(17 de septiembre de 2003).

Caso Krstic

Prosecutor v. Krstic (Judgement) ICTY-98-33-T (2 de agosto de 2001).

Prosecutor v. Krstic (Appeals ChamberJudgement) ICTY-98-33-A (19 de 
abril de 2004).

Caso Kunarac

Prosecutor v. Kunarac (Judgment) ICTY-96-23-T y ICTY-96-23/1-T (22 
de febrero de 2001)

Prosecutor v. Kunarac (Appeals Chamber Judgement) ICTY-96-23/1-A 
(12 de junio de 2002)

Caso Kupreskic



1055Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Kupreskic (Judgment) ICTY-95-16 (14 de enero de 2000)

Prosecutor v. Kupreskic (Appeals Chamber Judgment), ICTY-95-16 (23 
de octubre de 2001)

Caso Kvocka

Prosecutor v. Kvocka et. al. (AMENDED INDICTMENT) ICTY-98-30/1 
(26 de octubre de 2000)

Prosecutor v. Kvocka et al. (Judgement) ICTY-98-30/1-T (2 de noviem-
bre de 2001).

Prosecutor v. Kvocka et al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-30/1-
A (28 de febrero de 2005).

Caso Limaj et al.

Prosecutor v. Limaj (Judgement) ICTY-03-66-T (30 de noviembre de 
2005).

Prosecutor v Fatmir Limaj (Judgment on Sentencing Appeal) ICTY-03-66-A 
(27 de septiembre de 2007).

Caso Martic

Prosecutor v. Martic (AMENDED INDICTMENT) ICTY-95-11 (9 de sep-
tiembre de 2003)

Prosecutor v. Martic (Judgement) ICTY-95-11-T (12 de junio de 2007).

Prosecutor v. Martic (Appeals ChamberJudgement) ICTY-95-11- A (8 de 
octubre de 2008).

Prosecutor v. Martic (APPEALS CHAMBER JUDGEMENT, SEPARATE 
OPINION OF JUDGE SCHOMBURG ON THE INDIVIDUAL CRIMINAL 
RESPONSIBILITY OF MILAN MARTIC) ICTY-95-11-A (8 de octubre de 
2008).

Caso Mladic

Prosecutor v. Mladic (SECOND AMENDED INDICTMENT) ICTY-
09-92-I (1 de junio de 2011).

Caso Milosevic, Dragomir

Prosecutor v. Dragomir Milosevic (Judgement) ICTY-98-29/1-T (de 12 
de diciembre de 2007)

Prosecutor v. Dragomir Milosevic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-
98-29/1-A (de 12 de noviembre de 2009)

Caso Milosevic, Slobodan



1056 Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v Slobodan Milosevic (DECISION ON MOTION FOR JUDG-
MENT OF ACQUITTAL ICTY-02-54-T (14 de junio de 2004).

Prosecutor v Slobodan Milosevic (CROATIA: SECOND AMENDED IN-
DICTMENT) ICTY-02-54-T (28 de julio de 2004).

Caso Milutinovic/Ojdanic

Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON DRAGOLJUB OJDANIC’S 
MOTION CHALLENGING JURISDICTION – JOINT CRIMINAL ENTER-
PRISE) ICTY-99-37-AR72 (21 de mayo de 2003).

Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON DRAGOLJUB OJDANIC’S 
MOTION CHALLENGING JURISDICTION – JOINT CRIMINAL ENTER-
PRISE, SEPARATE OPINION OF JUDGE HUNT) ICTY-99-37-AR72 (21 de 
mayo de 2003)

Prosecutor v Milutinovic (THIRD AMENDED INDICTMENT) ICTY-05-87-
PT (21 de junio de 2006).

Prosecutor v Milutinovic (DECISION ON OJDANIC’S MOTION CHA-
LLENGING JURISDICTION: INDIRECT CO-PERPETRATION) ICTY-05-
87-PT (22 de marzo de 2006).

Prosecutor v. Milutinovic (DECISION ON OJDANIC’S MOTION CHA-
LLENGING JURISDICTION: INDIRECT CO-PERPETRATION, SEPARA-
TE OPINION OF JUDGE IAIN BONOMY) ICTY-05-87-PT (22 de marzo 
de 2006).

Caso Mrksic

Prosecutor v. Mrksic (Appeals Chamber Judgement) IT-95-13/1-A (5 de 
mayo de 2009).

Caso Oric

Prosecutor v. Oric (Judgement) ICTY-03-68-T (30 de junio de 2006).

Prosecutor v. Oric (Appeals Chamber Judgement) ICTY-03-68-A (3 de 
julio de 2008).

Prosecutor v. Oric (DECLARATION OF JUDGE SHAHABUDEEN TO 
THE JUDGEMENT OF THE APPEALS CHAMBER) ICTY-03-68-A (3 de 
julio de 2008).

Caso Popovic

Prosecutor v. Popovic et al. (Judgement) ICTY-05-88-T (10 de junio de 
2010).

Caso Simic et al.



1057Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Simic et al. (Judgement) ICTY-95-9-T (17 de octubre de 
2003).

Prosecutor v. Simic et al. (JUDGEMENT, SEPARATE AND PARTLY DIS-
SENTING OPINION OF JUDGE PER-JOHAN LINDHOLM) ICTY-95-9-T 
(17 de octubre de 2003).

Prosecutor v. Simic et al. (Appeals Chamber Judgement) ICTY-95-9-A 
(28 de noviembre de 2006).

Caso Stakic

Prosecutor v. Stakic (FIRST AMENDED INDICTMENT) ICTY-97-24-I 
(23 de junio de 1998)

Prosecutor v. Stakic (FOURTH AMENDED INDICTMENT) ICTY-97-24-
PT (10 de abril de 2002)

Prosecutor v. Stakic (DECISION ON THE DEFENCE RULE 98 BIS MO-
TION FOR JUDGEMENT OF ACQUITTAL) ICTY-97-24-T (31 de octubre 
de 2002).

Prosecutor v. Stakic (Judgement) ICTY-97-24-T (31 de julio de 2003).

Prosecutor v. Stakic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-97-24-A (22 
de marzo de 2006).

Caso Strugar

Prosecutor v. Strugar (DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL) 
ICTY-01-42-AR72 (22 de noviembre de 2002).

Prosecutor v. Strugar (Judgement) ICTY-01-42-T (31 de enero de 2005).

Prosecutor v. Strugar (Appeals ChamberJudgement) ICTY-01-42-A (17 
de julio de 2008).

Caso Tadic

Prosecutor v. Tadic (APPEALS CHAMBER DECISION ON THE DE-
FENCE MOTION FOR INTERLOCUTORY APPEAL ON JURISDICTION) 
ICTY-94-1-A (2 de octubre de 1995).

Prosecutor v. Tadic (SECOND AMENDED INDICTMENT) ICTY-IT-
94-1-I (14 de diciembre de 1995)

Prosecutor v. Tadic (Judgement) ICTY-94-1-T (7 de mayo de 1997).

Prosecutor v. Tadic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-94-1-A (15 de 
julio de 1999).

Prosecutor v. Tadic (JUDGEMENT IN SENTENCING APPEALS) ICTY-
94-1-A (de 26 de enero de 2000).



1058 Índice de decisiones judiciales internacionales

Caso Tuta y Stela

Prosecutor v. Naletilic y Martinovic (Judgment) ICTY-98-34-T (31 de 
marzo 2003)

Prosecutor v. Naletilic y Martinovic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-
98-34-A (3 de mayo de 2006)

Caso Vasiljevic

Prosecutor v. Vasiljevic (AMENDED INDICTMENT) ICTY-IT-98-32-PT 
(21 de julio de 2001)

Prosecutor v. Vasiljevic (Judgment) ICTY-98-32-T (29 de noviembre de 
2002)

Prosecutor v. Vasiljevic (Appeals Chamber Judgement) ICTY-98-32-A 
(25 de febrero de 2004).

Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Caso Akayesu

Prosecutor v. Akayesu (Judgement) 96-4-T (de 2 de septiembre de 1998).

Prosecutor v. Akayesu (Appeals Chamber Judgement) ICTR-96-4 (de 1 
de junio de 2001)

Caso Bagilishema

Prosecutor v. Bagilishema (Judgment) ICTR-95-01A-T (de 7 de junio de 
2001)

Prosecutor v. Bagilishema (Appeals Chamber Judgement) ICTR-95-1A-
A (de 3 de julio de 2002)

Caso Bisengimana

Prosecutor v Bisengimana (Judgment) ICTR-00-60-T (13 de abril de 2006).

Caso Gacumbitsi

Prosecutor v. Gacumbitsi (Judgement) ICTR-2001-64-T (de 17 de junio 
de 2004)

Prosecutor v. Gacumbitsi (Appeals Chamber Judgement) ICTR-
2001-64-A (de 7 de julio de 2006).

Prosecutor v. Gacumbitsi (APPEALS CHAMBER JUDGEMENT, SEPA-
RATE OPINION OF JUDGE SCHOMBURG ON THE CRIMINAL RES-



1059Índice de decisiones judiciales internacionales

PONSIBILITY OF THE APPELLANT FOR COMMITTING GENOCIDE) 
ICTR-2001-64-A (de 7 de julio de 2006).

Caso Gatete

Prosecutor v. Gatete (Judgement) ICTR-00-61-T (de 31 de marzo de 
2011).

Caso Kajelijeli

Prosecutor v. Kajelijeli (Judgment) ICTR-98-44A-T (de 1 de diciembre 
de 2003)

Kajelijeli v Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-98-44A-A (23 
de mayo de 2005).

Caso Kalimanzira

Prosecutor v. Kalimanzira (Judgement) ICTR-05-88-A (de 20 de octubre 
de 2010)

Prosecutor v. Kalimanzira (Appeals Chamber Judgement) ICTR-05-88-A 
(20 de octubre de 2010)

Caso Kambanda

Prosecutor v. Kambanda (Judgement) ICTR-97-23-S (de 4 de septiem-
bre de 1998).

Kambanda v Prosecutor (Appeals Chamber Judgement) ICTR-97-23-A (19 
de octubre de 2000).

Caso Kamuhanda

Prosecutor v. Kamuhanda (Judgment) ICTR-95-54A-T (de 22 de enero 
de 2004)

Prosecutor v. Kamuhanda (Appeals Chamber Judgement) ICTR-99-54A-
A (de 19 de septiembre de 2005)

Caso Kanyarukiga

Prosecutor v Kanyarukiga (Judgement) ICTR-02-78-T (1 de noviembre 
de 2010)

Caso Karemera

Prosecutor v. Karemera (APPEALS CHAMBER DECISION ON JURIS-
DICTIONAL APPEALS: JOINT CRIMINAL ENTERPRISE) ICTR-98-44-
AR72.5 (de 12 de abril de 2006).

Caso Kayishema

Prosecutor v. Kayishema (Judgment) ICTR-95-1-T (de 21 mayo de 1999)



1060 Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Kayishema (Appeals Chamber Judgment) ICTR-95-1-A 
(de 1 de junio de 2001)

Caso Muhinarav

Prosecutor v. Muhinarav (Judgement) ICTR-95-1B-A (21 de mayo de 
2007)

Caso Mpambara

Prosecutor v Mpambara (Judgment) ICTR-01-65-T (11 de septiembre de 
2006).

Caso Musema

Prosecutor v Musema (Judgment) ICTR-96-13-T (27 de enero de 2000).

Musema v Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-96-13-A (16 de 
noviembre de 2001).

Caso Muvunyi

Prosecutor v Muvunyi (Judgement) ICTR-00-55A-T (12 de septiembre de 
2006).

Muvunyi v Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-00-55A-A (29 
de agosto de 2008).

Caso Nahimana

Prosecutor v. Nahimana et al. (Judgement) ICTR-99-52-A (de 28 de no-
viembre de 2007).

Prosecutor v. Nahimana et al. (Appeals Chamber Judgment) ICTR-
99-52-A (de 28 noviembre de 2007)

Caso Ndindabahizi:

Prosecutor v Ndindabahizi (Judgment) ICTR-2001-71-T (15 de julio de 
2004).

Ndindabahizi v Prosecutor (Appeals Chamber Judgement) ICTR-2001-71-A 
(16 de enero de 2007).

Caso Niyitegeka

Prosecutor v Niyitegeka (Judgment) ICTR-96-14-A (16 de mayo de 2003).

Prosecutor v. Niyitegeka (Appeals Chamber Judgment) ICTR-96-14-A (9 
de julio de 2004)

Caso Ntagerura

Prosecutor v Ntagerura et al. (Judgment) ICTR-99-46-T (25 February 2004).



1061Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Ntagerura (Appeals Chamber Judgment) ICTR-99-46-A (7 
de julio de 2006)

Caso Ntakirutimana

Prosecutor v Elizaphan Ntakirutimana and Elizaphan Ntakirutimana (Judg-
ment) ICTR-96-10-T (21 de febrero de 2003).

Prosecutor v. Elizaphan Ntakirutimana and Elizaphan Ntakirutimana (Ap-
peals ChamberJudgement) ICTR-96-10-A (13 de diciembre de 2004).

Caso Renzaho

Prosecutor v. Renzaho (Judgement) ICTR-97-31-T (14 de julio de 2009)

Caso Rukundo

Prosecutor v Rukundo (Judgment) ICTR-2001-70-T (27 de febrero de 
2009)

Prosecutor v. Rukundo (Appeals Chamber Judgment) ICTR-2001-70-A 
(20 de octubre de 2010)

Caso Ruzindana

Prosecutor v. Ruzindana (Appeals Chamber Judgment) ICTR-95-1-A (1 
de junio de 2001)

Caso Rwamakuba

Rwamakuba v Prosecutor (APPEALS CHAMBER DECISION ON VALI-
DITY OF APPEAL OF ANDRE RWAMAKUBA AGAINST DECISION RE-
GARDING APPLICATION OF JOINT CRIMINAL ENTERPRISE TO THE 
CRIME OF GENOCIDE PURSUANT TO RULE 72(E) OF THE RULES OF 
PROCEDURE AND EVIDENCE) ICTR-98-44-AR72.4 (23 de julio de 2004).

Prosecutor v. Rwamakuba(APPEALS CHAMBER DECISION ON IN-
TERLOCUTORY APPEAL REGARDING APPLICATION OF JOINT CRI-
MINAL ENTERPRISE TO THE CRIME OF GENOCIDE) ICTR-98-44-
AR72.4 (22 de octubre de 2004).

Prosecutor v Rwamakuba (Judgement) ICTR-98-44-T (20 de septiembre 
de 2006).

Caso Semanza

Prosecutor v. Semanza (Judgment) ICTR-97-20-T (15 de mayo 2003)

Semanza v. Prosecutor (Appeals Chamber Judgment) ICTR-97-20-A (20 
de mayo de 2005)

Caso Serushago



1062 Índice de decisiones judiciales internacionales

Prosecutor v. Serushago (Judgment) ICTR-98-39-S (5 de febrero de 
1999).

Omar Serushago v The Prosecution (Reasons for Appeals Chamber Judg-
ment on

Sentence) ICTR-98-39-A (6 de abril de 2006).

Caso Simba

Prosecutor v. Simba (AMENDED INDICTMENT) ICTR-01-76-1 (10 de 
mayo de 2004)

Prosecutor v. Simba (Judgement) ICTR-01-76-T (13 de diciembre de 
2005).

Aloys Simba v The Prosecutor (Appeals Chamber Judgement) ICTR-01-76-A 
(27 de noviembre de 2007).



ÍNDICE DE DECISIONES JUDICIALES 
NACIONALES

Argentina

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal 
de Buenos Aires (de 9 de diciembre de 1985).

Corte Suprema de Justicia (de 20 de diciembre de 1986).

Cámara Penal de Paraná, “Sección 1a” (de 10 de noviembre de 1987).

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal 
(de 31 de octubre de 1988).

Tribunal Nacional Oral Criminal n° 7 (de 3 de noviembre de 1998).

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal 
de Buenos Aires (de 22 de mayo de 2002).

Corte Suprema de Justicia, caso Etchecolatz (de 18 de mayo de 2007).

Tribunal Oral Criminal Federal de La Plata, caso Von Wernich (de 1 de 
noviembre de 2007).

Tribunal Oral Criminal Federal n° 1 de Córdoba, caso Luciano Menén-
dez, Oscar Rodríguez y seis de sus subordinados (de 24 de julio de 2008).

Tribunal Oral Criminal Federal de Tucumán, caso Senador Vargas Aig-
nasse (de 4 de septiembre de 2008).

Australia

Clarkson [1971] 3 All ER 344.

R v Johns [1978] 1 NSWLR 282, 290.

The Queen v Crabbe [1985] 156 CLR 464.

R v McAuliffe (1995) 69 ALJR 621.

Alemania

Tribunal Supremo Federal alemán 5 StR 176/98 (de 28 de octubre de 
1998).

Tribunal Supremo Federal alemán, caso del 5 StR 98/94 (de 26 de julio 
de 1997).

Corte Suprema de Justicia de Baviera, Sentencia en el caso Djajic, 3 St 
20/96 (de 23 mayo de



1064 Índice de decisiones judiciales nacionales

1997).

Chile

Sentencia de 12 de noviembre de 1993, caso contra los Generales Con-
treras y Espinoza por el asesinato de Orlando Lettelier.

Colombia

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Machuca, radi-
cado núm. 23.825 (de 7 de marzo de 2007).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Yamid Amat 
radicado núm. 25.974 (de 8 de agosto de 2007).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso La Gabarra, 
radicado núm. 24.448 (de 12 de septiembre de 2007).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Juan Manuel 
López Cabrales y Reginaldo Montes Álvarez, radicado núm. 26.942 (de 25 
de noviembre de 2008).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso contra alias 
“Iván Darío” y alias “Tolima”, radicado núm. 29.418 (de 23 de febrero de 
2009).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Ricardo Elcure 
Chacón, radicado núm. 29.640 (de 16 de septiembre de 2009).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Salvador Arana 
Sus, radicado núm. 32.672 (de 3 de diciembre de 2009).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, radicado núm. 
28.540 (de 18 de noviembre de 2009).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Gonzalo García 
Angarita, radicado núm. 27.941 (de 14 de diciembre de 2009).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, radicado núm. 
30.097 (de 25 de enero 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Dixon Ferney 
Tapasco Triviño, radicado núm. 26.584 (de 3 de febrero de 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso “Masacre de 
Macayepo”, (radicado) núm. 32.805 (de 23 de febrero de 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Álvaro Araújo 
Castro, (radicado) núm. 27.032 (de 18 de marzo de 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Hernando Mo-
lina Araújo, (radicado) núm. 32.712 (de 5 de mayo de 2010).



1065Índice de decisiones judiciales nacionales

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Jorge Castro 
Pacheco, radicado núm. 29.200 (de 12 de mayo de 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso (radicado) 
núm. 26.585 (de 17 de agosto de 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Rubén Darío 
Quintero radicado núm. 34.653 (de 27 de septiembre de 2010).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Paulo Alejan-
dro Zuluaga, radicado núm. 33.551 (de 4 de mayo de 2011).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso Mario Dario 
Ávila Peralta, Jesús Enrique Doval Urango y Cesar Augusto Andrade, radi-
cado núm. 37.219 (de 31 de agosto de 2011).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, caso “Pacto de Rali-
to” (radicado) núm. 35.227 (de 8 de febrero de 2012).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad), caso contra alias “el Iguano”, radi-
cado núm. 2006-80281 (de 7 de diciembre de 2009).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad), caso contra alias “Juancho Dique” 
y alias “Diego Vecino”, radicado núm. 110016000253200680077 (de 25 de 
enero de 2010).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad) caso contra alias “El Tuerto” (radi-
cado) núm. 110016000253200880786 (de 30 de septiembre de 2010).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (sentencia), caso contra alias “el Iguano”, radicado núm. 
2006-80281 (de 2 de diciembre de 2010).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimien-
to de Justicia y Paz (control de legalidad), caso contra alias “Lucho”, alias 
“Boqui” y alias “Platino”, radicado núm. 2008-83194; 2007-83070 (de 12 de 
agosto de 2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad), caso alias “El Alemán”, radicado 
núm 110016000253200782701 (23 de septiembre de 2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conoci-
miento de Justicia y Paz (control de legalidad) caso contra Jose Gregorio 
Mangones Lugo, alias “Carlos Tijeras” y “Maicol” caso (radicado) núm. 
110016000253200782791 (de 5 de diciembre de 2011).



1066 Índice de decisiones judiciales nacionales

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad) caso contra Giraldo Paniagua, alias 
“Pitufo”, (radicado) núm. 110016000253200682222 (de 6 de diciembre de 
2011)

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (sentencia) caso contra Edgar Ignacio Fierro Flores (radi-
cado) núm. 110016000253200681366 (de 7 de diciembre de 2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (sentencia), caso contra alias “Don Antonio” (radicado) 
núm. 110016000253200681366 (de 7 de diciembre de 2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad), caso contra Orlando Villa Zapata 
(radicado) núm. 110016000253200883280 (de 12 de diciembre de 2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (control de legalidad) caso contra Darinel Francisco Gil 
Sotelo (radicado) núm. 110016000253200883227 (de 16 de diciembre de 
2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimien-
to de Justicia y Paz (sentencia), caso alias “el Alemán”, radicado núm. 
110016000253200782701 (de 16 de diciembre de 2011).

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Conocimiento 
de Justicia y Paz (sentencia) caso contra Orlando Villa Zapata (radicado) 
núm. 110016000253200883280 (de 16 de abril de 2012).

España

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 22 de febrero de 
1985).

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 31 de mayo de 
1985).

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 13 de mayo de 
1986).

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 13 de diciembre 
de 1988)

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 24 de febrero de 
1989).

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 4 de octubre de 
1994).



1067Índice de decisiones judiciales nacionales

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 27 de septiembre 
de 2002).

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 13 de diciembre 
de 2002

Tribunal Supremo español, Sala Penal, caso del atentando contra el su-
permercado Hipercor (sentencia de 2 de julio de 2004).

Tribunal Supremo español, Sala Penal, caso Scilingo. sentencia núm. 
1362/2004 (15 de noviembre de 2004)

Tribunal Supremo español, Sala Penal (sentencia de 22 de febrero de 
2007).

Tribunal Supremo español, Sala Penal, caso Scilingo. sentencia núm. 
798/2007 (1 de octubre de 2007).

Tribunal Supremo español, Sala Penal, caso del atentando contra la es-
tación de tren de Atocha (sentencia de 17 de julio de 2008).

Audiencia Nacional, Juzgado Central de Instrucción núm. 5 (Juez Bal-
tasar Garzón), auto de procesamiento dictado contra el General Augusto 
Pinochet el 10 de diciembre de 1998.

Audiencia Nacional, Sala Penal, caso Scilingo, sentencia 16/2005 de 19 
de abril de 2005.

Audiencia Nacional, Sala Penal, caso del atentado contra la estación de 
tren de Atocha, sentencia número 65/2007, de 31 de octubre de 2007.

Audiencia Nacional, Sala Penal, resolución del expediente de extradi-
ción contra María Estela Martínez Cartas caso, núm. AAN 660/2008, auto 
7/2008 (28 de abril de 2008).

Estados Unidos

United States v. Kissel (1910).

United States v. Pinkerton, 328 US 640 (1946).

Yamashita v Styer, 327 US 1 (1946).

United States v. Altstoetter (1947).

United States v. Oswald Pohl et. al. (1947-48)

United States v. Wilhelm von Leeb (1948)

United States v. Greifelt et. al. (1948).

Ford v. Garcia, 289 F. 3d 1283 (11 Cir. 2002)

Hilao v. Estate of Marcos, 103 F. 3d 767 (9° Cir. 1996)



1068 Índice de decisiones judiciales nacionales

State v. Tazwell, 30 La.Ann 884 (1878)

State ex rel Attorney General v. Talley, 102 Ala 25 (1894)

State v. Ward, 396 A. 2d 1041, 1046 (1978).

State v. Doody, 434 A. 2d 523 (1981)

Tison v Arizona 481 US 137 (1987)

State v Walton, 630 A. 2d 990 (1993).

State of Connecticut v Diaz, 679 A. 2d 902 (1996).

Francia

Corte de Casación, Cámara Criminal (de 17 de mayo de 1962)

Corte de Casación, Cámara Criminal (25 de enero de 1962)

Corte de Casación, Cámara Criminal (de 6 de marzo 1964).

Israel

Attorney General v. Adolf Eichmann (1968).

Inglaterra y Gales

Swindall & Osborne R. (1846) 2 C & K 230

The Queen v. Salmon, Hancock, and Salmon: 6 Q B D 79. December 4, 
1880.

Du Cros v. Lambourne [1907] 1 KB 40.

Wilcox v Jeffery [1951] 1 All ER 464.

R v Anderson, R v Morris [1966] 2 QB 110.

Regina v Cogan and Leak [1976] QB 217.

Metropolitan Police Commissioner v Caldwell [1982] AC 341.

R v Hyde [1991] 1 QB 134.

Stringer [1991] 94 Cr. App. R. 13.

DPP v K & B [1997] 1 Cr App R 36

R v Powell, R v English [1997] 4 All ER 545.

Italia

Sentencias de la Corte de Casación italiana en casos relativos a la segun-
da guerra mundial:

Corte de Casación, caso Bonati et al. (de 25 de julio de 1946).

Corte de Casación, caso Tosani (de 12 de septiembre de 1946).



1069Índice de decisiones judiciales nacionales

Corte de Casación, caso Minapo et al. (de 23 de octubre de 1946)

Corte de Casación, caso D´Ottavio et al. (de 12 de marzo de 1947).

Corte de Casación, caso Aratano et al. (de 27 de agosto de 1947).

Corte de Casación, caso Peveri (de 15 de marzo de 1948).

Corte de Casación, caso Antonino et al. (de 29 de marzo de 1949).

Corte de Casación, caso Manneli (de 27 de octubre de 1949).

Corte de Casación, caso Minafo (de 24 de febrero de 1950).

Corte de Casación, caso Montagnino (de 19 de abril de 1950).

Corte de Casación, caso Solesio (de 19 de abril de 1950).

Perú

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Nacional, caso núm. 560-03 (de 
13 de octubre de 2006).

Corte Suprema de Justicia, caso núm. 5385-200 (de 14 de diciembre de 
2007).

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Especial, Exp. No. AV 19-2001 (de 
7 de abril de 2009).

Corte Suprema de Justicia, Primera Sala Penal Transitoria, Exp. núm. 
AV 19-2001, (de 30 de diciembre de 2009).

Corte Superior de Justicia, Primera Sala Penal Especial, Exp. No. Av. 03-
2003-18 SPE/CSJLI (de 8 de abril de 2008).

Suiza

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 85 IV 23; 101 IV 
310; 118

IV 399; 120 IV 142; and 120 IV 272

Uruguay

Tribunal Penal de Uruguay núm. 7, caso Bordaberry, Núm. IUE 
1-608/2003 (de 9 de febrero de 2010)

Casos relativos a la Segunda Guerra Mundial en Aplicación de la Ley 10 
del Consejo de Control Aliado por Tribunales Franceses, Ingleses, Nortea-
mericanos y Soviéticos

Caso Abbaye Ardenne

Canada v Brigadefuhrer Kurt Meyer (1945), in UNWCC Law Reports, 
Vol IV.



1070 Índice de decisiones judiciales nacionales

Caso Belsen (campos de concentración de Auschwitz y Bergen-Belsen)

Trial of Josef Kramer and 44 others (1945), in UNWCC Law Reports, 
Vol II.

Caso Borkum Island

United States v Kurt Goebell et al (1946), in Trial of the Major War Cri-
minals before the International Military Tribunal under Control Council 
Law No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso Buhler

Trial of Dr Joseph Buhler (1948), in UNWCC Law Reports, Vol XIV.

Caso del Campo de Concentración de Dachau

Trial of Martin Gottfried Weiss and thirty-nine others (1945), in UN-
WCC Law Reports, Vol XI.

Caso Einsatzgruppen

United States v Otto Ohlenforf et al (1947-1948), in Trial of the Major 
War Criminals before the International Military Tribunal under Control 
Council Law No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso Essen Lynching

Trial of Erich Heyer and six others (1945), in UNWCC Law Reports Vol 
I.

Caso Flossenburg

Trial of Friedrich Becker and others (1946-1947), in UNWCC Law Re-
ports,

Vol. XV.

Caso Hadamar

Trial of Alfons Klein and six others (1945), in UNWCC Law Reports, 
Vol. I.

Caso High Command

United States v Wilhelm von Leeb (1948), in Trial of the Major War Cri-
minals before the International Military Tribunal under Control Council 
Law No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso Hoelzer

Hoelzer et al (1946), in Royal Canadian Air Force (RCAF), Vol I, Binder 
181.009/D2474.

Caso Hostage



1071Índice de decisiones judiciales nacionales

United States v Wilhelm List et al (1948), in Trial of the Major War Cri-
minals before the International Military Tribunal under Control Council 
Law No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso Jepsen

Trial of Gustav Alfred Jepsen and others (1946), Judgment of 24 Au-
gust 1946 (original transcripts in Public Record Office, Kew, Richmond 
(England).

Caso Justice

United States v Altstoetter et al (1947), in Trial of the Major War Crimi-
nals before the International Military Tribunal under Control Council Law 
No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso del Campo de Concentración de Mauthaussen

General Military Government Court of the U.S. Zone, Dachau, Germany 
(29 March-13 May, 1946), quoted in the Trial of Martin Gottfried Weiss and 
thirty-nine others (1945), in UNWCC Law Reports, Vol XI, p. 47.

Caso Pohl

United States v Oswald Pohl et al (1947-48), in Trial of the Major War 
Criminals before the International Military Tribunal under Control Coun-
cil Law No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso Ponzano

Trial of Feurstein and others (1948), Proceedings of a War Crimes 
Trial held at Hamburg, Germany (4-24 August, 1948), Judgment of 24 Au-
gust, 1948, Original transcripts in Public Record Office, Kew, Richmond 
(England).

Caso RuSHA

United States v Ulrich Greifelt et al (1948), in Trial of the Major War 
Criminals before the International Military Tribunal under Control Coun-
cil Law No 10 (US Government Printing Office, 1951).

Caso Sandrock

Trial of Otto Sandrock and three others (1945), in UNWCC Law Re-
ports, Vol I.

Caso Schonfeld

Trial of Franz Schonfeld and others (1946), in UNWCC Law Reports 
Vol XI.

Caso del Orfanato Velpke



1072 Índice de decisiones judiciales nacionales

Trial of Heinrich Gerike and seven others (1946), UNWCC Law Re-
ports, Vol. VII.



ÍNDICE DE BIBLIOGRAFÍA

Akehurst M, “Custom as a Source of International Law” (1974) 47 British Yearbook of 
International Law.

Ambos K, “The Fujimori Judgement: a President’s Responsibility for Crimes Against 
Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Apparatus” 
(2011) 9 Journal of International Criminal Justice.

Amicus Curiae Concerning Prosecutor v Kaing Guek Eav, alias ‘Duch’, File No 001/18-
07-2007-ECCC/OCIJ (PTC 02) 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ (PTC 02)-D99-3-27 
(27 de octubre de 2008).

“Article 25. Individual Criminal Responsibility” en O Triffterer (ed.), Commentary on 
the Rome Statute of the International Criminal Court (segunda edición, Hart Pu-
blishing/Springer, 2008)

“Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility” (2007) 5 Journal of Interna-
tional Criminal Justice.

“Nulla Poena Sine Lege in International Criminal Law” en: R Haveman/O Olusanya 
(coords.), Sentencing and Sanctioning in Supranational Criminal Law (Antwerp, 
Intersentia, 2006).

La parte general del derecho penal internacional: bases para una elaboración dogmá-
tica (traducción de Ezequiel Malarino, Uruguay, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005).

Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansatze einer Dogmatisierung (Berlín, 
Duncker & Humblot, 2002)

“Superior Responsibility” en A Cassese/ P Gaeta/JRWD Jones (coords.), The Rome 
Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002).

Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de 
poder (Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1998).

Ambos K/Grammer C, “Dominio del hecho por organización. La responsabilidad de 
la conducción militar argentina por la muerte de Elisabeth Kasemann” (2003) 12 
Revista Penal.

American Society of International Law, (1987) 26 International Legal Materials 2.

Angevin H/Chavanne A, Editions du Juris-Classeur Penal (París, LexisNexis, 1998).

Ashworth A, Principles of Criminal Law (tercera edición, Oxford, Oxford University 
Press, 1999).

Badar M. E, “Just Convict Everyone! - Joint Perpetration from Tadic to Stakic and Back 
Again” (2006), 6 International Criminal Law Review.

Bacigalupo Zapater E, “La teoría del dominio del hecho en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo”, en La Ley 2008.

“Notas sobre el fundamento de la coautoría en el derecho penal” (1993) 31 Poder 
Judicial.

Lineamientos de la teoría del delito (segunda edición, Buenos Aires, 1986).



1074 Índice de bibliografía

Delitos impropios de omisión (segunda edición, Bogotá, 1983).

“La distinción entre autoría y participación en la jurisprudencia de los tribunales y el 
nuevo Código Penal alemán” en J. Antón Oneca, Estudios penales: libro homenaje 
al Prof J. Antón Oneca (Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1982).

Principios del derecho español II: el hecho punible (Madrid, 1985).

Bantekas, “The Contemporary Law of Superior Responsibility” (1999) 93 American 
Journal of International Law.

Keith, MFL “The Mens Rea of Superior Responsibility as Developed by ICTY Jurispru-
dence” (2001) 14 Leiden Journal of International Law.

Barret R P/Little L E, “Lessons of Yugoslav Rape Trials: A Role forConspiracy Law in 
International Criminal Tribunals” (2003) 88 Minnesota Law Review.

Bassiouni M C, Introduction to International Criminal Law (Ardsley, Nueva York, 
Transnational Publishers, 2003).

International Criminal Law: A Draft International Criminal Code (segunda edición, 
Ardsley, Nueva York, Transnational Publishers, 1999).

“The United Nations Commission of Experts Established pursuant to Security Council 
Resolution 780” (1994) 88 AJIL 784.

Baumann, “Mittelbare Taterschaft oder Anstiftung bei Fehlvorstellungen uber den Tat-
mittler?” (1958) Juristenzeitung.

Bloy R, Die Beteiligungs formalsZurechnungstypusimStrafrecht (Berlín, 
Duncker&Humblot, 1985).

Blumenstock T, “The Judgment of the International Criminal Tribunal for the Former 
Yugoslavia in the Brdanin Case” (2005) 18 Leiden Journal of International Law.

Boas G, “The Difficulty within Individual Criminal Responsibility in International Cri-
minal Law”, en C Stahn and J Dugard (eds.), Future Perspectives on International 
Criminal Justice (La Haya, TMC Asser Press, 2010).

Bockelmann, Strafrechtliche Untersuchungen (1957).

Boelaert-Suominen S., “Prosecuting Superiors for Crimes Committed by Subordinates: 
A Discussion of the First Significant Case Law” (2001) 41 Virginia Journal of Inter-
national Law.

Bogdan A, “Individual Criminal Responsibility in the Execution of a “Joint Criminal 
Enterprise” in the Jurisprudence of the Ad hoc International Tribunal for the For-
mer Yugoslavia” (2006) 6 International Criminal Law Review.

Bottke S, “Criminalidad económica y derecho criminal económico en la República 
Federal de Alemania” (1999) 4 Revista Penal.

Brownlie I, Principles of Public International Law (quinta edición, Oxford, Oxford 
University Press, 1998).

Bruno A, Direito penal, vol. II (tercera edición, Río de Janeiro, Forense, 1967).

Bueno Arús F, “Perspectivas de la teoría general del delito en el Estatuto de Roma de 
la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998” en Quel López, FJ (coord.), 
Creación de una jurisdicción penal internacional, Colección Escuela Diplomática 
(Madrid, 2000).



1075Índice de bibliografía

Bustos Ramírez J, Obras completas, vol. I, Derecho penal: parte general (Lima, ARA 
Editores EIRL, 2004).

Carnero Rojo E. y Lagos Polas F., “The Strugar Case before the International Criminal 
Tribunal for the Former Yugoslavia” (2005) 2 Journal of International Law of Peace 
and Armed Conflict.

Cassese A, International Criminal Law: Cases and Commentary (Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2011).

“Amicus Curiae Brief of Professor Antonio Cassese and Members of the Journal of In-
ternational Criminal Justice on Joint Criminal Enterprise Doctrine” (2009) 20 Cri-
minal Law Forum. El amicus curiae original se puede encontrar en Amicus Curiae 
Brief of Professor Antonio Cassese and Members of the Journal of International 
Criminal Justice on Joint Criminal Enterprise Doctrine (Prosecutor v KaingGue-
kEav, alias ‘Duch’), 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ (PTC 02) - D99-3-24 (de 27 de 
octubre de 2008).

“The Proper Limits of Individual Responsibility under the Doctrine of Joint Criminal 
Enterprise” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice.

International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press 2003).

Cassese, A/Gaeta, P/Jones, JRWD, (coords.), The Rome Statute of the International 
Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford University Press, 2002).

Cerezo Mir J, Problemas fundamentales del derecho penal (Madrid, Tecnos, 1982).

Chouliaras A, “From Conspiracy to Joint Criminal Enterprise: in Search of the Or-
ganizational Parameter”, en Stahn C/Dugard J (coords.), Future Perspectives on 
International Criminal Justice (2010).

Clapham A, “On Complicity” en M Henzelin y R Roth (coords.), Le droit penal à 
l’epreuve de l’internationalisation (París, LGDJ, 2002).

Cornils K/Greve V, Das Danische Strafgesetz-Straffeloven, Zweisprächige Ausgabe (se-
gunda edición, Friburgo, Max-Planck-Institut, 2001).

Cramer S./Heine G. en Schönke y Schröder (coords.), Kommentar zum Strafgesetz-
buch (vigésimo sexta edición, Múnich, C.H. Beck, 2001).

Cryer E, An Introduction to International Criminal Law and Procedure (segunda edi-
ción, Cambridge, Cambridge University Press 2010).

Cuello Calón E, Derecho Penal (novena edición, Barcelona, Librería Bosch, 1926).

Damaska M., “The Shadow Side of Command Responsibility” (2001) 49 The American 
Journal of Comparative Law.

Danner A M/Martínez J S, “Guilty Associations: Joint Criminal Enterprise, Command 
Responsibility and the Development of International Criminal Law” (2005) 93 Ca-
lifornia Law Review.

Del Ponte C, “Investigation y Prosecution of Large-Scale Crimes at the International 
Level. The Experience of the ICTY” (2006) 4 Journal of International Criminal 
Justice.

Dell’ Andro R, La fattispecie plurisoggettiva in diritto penale (Milán, Giuffrè, 1957).

Della Morte G, “De-Mediatizing the Media Case: Elements of a Critical Approach” 
(2005) 3 Journal of International Criminal Justice.



1076 Índice de decisiones judiciales internacionales

Desportes F/ Le Gunehec F, Droit penal general (decimosegunda edición, París, Eco-
nómica, 2005).

Díaz y García Conlledo M, La autoría en derecho penal (Barcelona, Universidad de 
León, 1991).

Dixon R, Archbold International Criminal Courts: Practice, Procedure and Evidence 
(Londres, Sweet & Maxwell, 2003)

Dressler J, Understanding Criminal Law (segunda edición, Albany, Lexis Publishing, 
1995).

Duttwiler M., “Liability for Omissions in International Criminal Law” (2006) 6 Interna-
tional Criminal Law Review.

Eboe-Osuji C, “‘Complicity in Genocide’ versus ‘Aiding and Abetting Genocide’” 
(2005), 3 Journal of International Criminal Justice.

Eckhardt W.G., “Command Criminal Responsibility: A Plea for a Workable Standard” 
(1982) 97 Military Law Review.

Elewa Badar M, ‘Just Convict Everyone!—Joint Perpetration from Tadic to Stakic and 
Back Again’ (2006) 6 International Criminal Law Review.

Eser A, “Individual Criminal Responsibility” en A Cassese/P Gaeta/ Jones JRWD 
(coords.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary 
(Oxford, Oxford University Press, 2002).

“Mental Element-Mistake of Fact and Mistake of Law” en Cassese/ Gaeta/Jones 
(coords.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary 
(Oxford, Oxford University Press, 2002).

Faraldo Cabana P, “Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerárquicas” 
(Valencia, 2004).

Farhang C, “Point of No Return: Joint Criminal Enterprise in Brdanin” (2010) 23 Lei-
den Journal of International Law.

Farrell N, “Attributing Criminal Liability to Corporate Actors: Some Lessons from the 
International Tribunals” (2010) 8 Journal of International Criminal Justice.

Fenrick W.J., “Article 28. Responsibility of Commanders and Other Superiors”, en O 
Triffterer (coord.), Commentary on the Rome Statute of the International Crimi-
nal Court (Hart Publishing/Springer, segunda edición, 2008).

Fernández Ibáñez E, “La autoría mediata en aparatos organizados de poder” (Grana-
da, 2006).

Fiscalía de la Corte Penal Internacional, “Borrador de Políticas sobre Exámenes Preli-
minares“, 4 de octubre de 2010, disponible en la página web de la CPI.

Fiscalía de la CPI, Policy Paper on the Interests of Justice, 1-9, ICC-OTP 2007 (Sept. 
2007).

“Report on Prosecutorial Strategy”, (14 de septiembre de 2006). Disponible en la pá-
gina web de la Corte.

“Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor” (septiembre de 
2003). Disponible en la página web de la Corte.

Fichtelberg A, “Conspiracy and International Criminal Justice” (2006) 17 Criminal 



1077Índice de decisiones judiciales internacionales

Law Forum.

Figueiredo Dias J, “Autoría y participación en el dominio de la criminalidad organiza-
da: el dominio de la organización” en C Ferré Olivé y E Anarte Borrallo (eds.), De-
lincuencia organizada: aspectos penales, procesales y criminológicos (Universidad 
de Huelva, 1999).

Fisse B, Howard’s Criminal Law (quinta edición, Sydney, Law Book Company Limited, 
1990).

Fletcher GP, “New Court, Old Dogmatik” (2011) 9 Journal of International Criminal 
Justice.

“The Handam Case and Conspiracy as a War Crime. A new Beginning for International 
Law in the US” (2006) 4 Journal of International Criminal Justice;

Rethinking Criminal Law (segunda edición, Oxford, Oxford University Press, 2000):

Basic Concepts of Criminal Law (Nueva York/Oxford, Oxford University Press, 1998);

“Is Conspiracy Unique to the Common Law?” (1995) 43 American Journal of Compa-
rative Law.

Fletcher GP & Ohlin D, “Reclaiming Fundamental Principles of Criminal Law in the 
Darfur Case” (2005) 3 Journal of International Criminal Justice.

Fontán Balestra C, Tratado de derecho penal: parte general (Albany, Lexis Publishing, 
1995).

Gallagher K, “The Second Srebrenica Trial: Prosecutor v. Vidoje Blagojevic y Dragan 
Jokic” (2005), 18 Leiden Journal of International Law.

Gallas, Täterschaft und Teilnahme, Materialen zum Strafrechtsreform, Teil 1, Guta-
chten der Strafrechtslehrer (1954).

Gamarra R, “A Leader Takes Flight: The Indictment of Albert Fujimori”, en E Lutz y 
C Reiger (coords.), Prosecuting Heads of State (Oxford: Oxford University Press, 
2009).

Gil Gil A, “El Caso Español”, en Imputación de Crímenes de los Subordinados al Diri-
gente: Un Estudio Comparado, K Ambos (coord.) (Bogotá, Temis, 2008).

Gil Gil A, “La autoría mediata a través de aparatos jerarquizados de poder en la juris-
prudencia española”, 53 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 2008.

Gillies P, Criminal Law (cuarta edición, North Ryde, LBC Information Services, 1997).

Gimbernat Ordeig A, Autor y cómplice en derecho penal (Madrid, Universidad de 
Madrid, 1966).

Gómez Benítez J M, “Elementos comunes de los crímenes contra la humanidad en el 
Estatuto de la Corte Penal Internacional” (2002) 42 Actualidad Penal.

“El dominio del hecho en la autoría (validez y límites)” (1984), Anuario de Derecho 
Penal y de las Ciencias Penales.

González Rus J, “Autoría única inmediata, autoría mediata y coautoría” en: Cuadernos 
de Derecho Judicial, n° XXXIX, Consejo General del Poder Judicial (1994).

Green L.C., “Superior Orders and Command Responsibility” (1989) 27 Canadian Year-
book of International Law.

Greenwalt A, “Rethinking Genocidal Intent: The Case for a Knowledge-Based Interpre-



1078 Índice de decisiones judiciales internacionales

tation” (1999), 99 Columbia Journal Law Review.

Gustafson K, “The Requirements of an “Express Agreement” for Joint Criminal Enter-
prise Liability: A Critique of Brdanin” (2007) 5 Journal of International Criminal 
Justice.

Guzmán J L, “El Caso Chileno”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes de los 
Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008).

Haan V, “The Development of the Concept of Joint Criminal Enterprise at the In-
ternational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia” (2005) 5 International 
Criminal Law Review.

Haft F, Strafrecht Allgemeiner Teil (7° ed., Múnich, 1996).

Hamdorf K, “The Concept of a Joint Criminal Enterprise and Domestic Modes of Lia-
bility for Parties to a Crime: A Comparison of German and English Law” (2007) 1 
Journal of International Criminal Justice.

Beteiligungsmodelle im Strafrecht: Ein Vergleich von Teilnahme –und Einheitstäter-
systemen in Skandinavien, Osterreich und Deutschland (Friburgo, Max-Planck-
Institut, 2002).

Hamilton V. L./Kelman H., Crimes of Obedience: Toward a Social Psychology of 
Authority and Responsibility (Binghamton, Yale University Press, 1989).

Heine G, “Täterschaft und Teilnahme in staatlichen Machtapparaten” (2000).

Hernández Plasencia J L, La autoría mediata en derecho penal (Granada, Comares, 
1996).

Herzberg R.D., Taterschaft und Teilnahme (Múnich, Beck, 1977).

Hinek S., “The Judgement of the International Criminal Tribunal for the Former Yugo-
slavia in Prosecutor v. Pavle Strugar” (2006) 19 Leiden Journal of International Law.

Hola B/Smeulers A/Bijleveld C, “International Sentencing Facts and Figures: Senten-
cing Practice at the ICTY and ICTR” (2011) 9 Journal of International Criminal 
Justice.

Hoyer S, en H J Rudolphi/H Eckard/E Samson, Systematischer Kommentar zum Stra-
fgesetzbuch (Múnich, LuchterhandFachb, 2003).

Jakobs G, Strafrecht Allgemeiner Teil (segunda edición, Berlín, Gruyter, 1991).

Jescheck H/Weigend T, Lehrbuch des Strafrechts (quinta edición, Berlín, Duncker & 
Humblot, 1996).

Jia B.B., “The Doctrine of Command Responsibility: Current Problems” (2000) 3 Year-
book of International Humanitarian Law.

Kadish S H, “Complicity, Cause and Blame: A Study in the Interpretation of Doctrine” 
(1985) 73 California law Review.

Kang Y. y Wu T., “Criminal Liability for the Actions of Subordinates: The Doctrine of 
Command Responsibility and its Analogues in United States Law” (1997) 38 Har-
vard International Law Journal.

Karnavas M, “Joint Criminal Enterprise at the ECCC: A Critical Analysis of the Pre-Trial 
Chamber’s Decision Against the Application of JCE III and Two Divergent Com-
mentaries on the Same” (2010) 21 Criminal Law Forum.



1079Índice de decisiones judiciales internacionales

Keijzer, N. y Van Sliedregt, E. “Commentary to Blaskic Judgment” en A. Klip y G. Slüi-
ter, Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals (vol. 4, Oxford, 
Hart Publishing, 2001).

Keith KMF, ‘The Mens Rea of Superior Responsibility as Developed by ICTY Jurispru-
dence’ (2001) 14 Leiden Journal of International Law 617.

Kienapfel D, Erscheinungsformen der Einheitstaterschaft in Strafrechtsdogmatik und 
Kriminalpolitik (Colonia, Muller-Dietz, 1971).

Kindhäuser U., Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar (Portland, Nomos, 
2002).

Kittichaisaree K, International Criminal Law (Oxford, Oxford University Press, 2001).

Köhler H, Strafrecht Allgemeiner Teil (Berlín, 1997).

Krey V, Strafrecht Allgemeiner Teil (vol. 2, Múnich, 2002) n° 165.

Kugler I., “Two Concepts of Omission” (2003) 14 Criminal Law Forum.

Kühl K, Strafrecht Allgemeiner Teil (cuarta edición, Múnich, Vahlen Franz GMBH, 
2002).

Küper W, Mittelbare Täterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers und Verantwortungs-
prinzip en Juristenzeitung (1989).

Kupper G, “Zur Abgrenzung der Täterschaftsformen” (1998) 3 Goldammer’s Archiv.

Lackner K/Kühl K, StrafgesetzbuchmitErlauterungen (24 ed., Múnich, C.H. Beck, 
2001).

LaFave W R/Scott A W, Substantive Criminal Law (St. Paul, West Publishers, 1986).

Lamb S, “Nullum Crimen sine Lege” en Cassese/Gaeta/Jones (coords.), The Rome 
Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002).

Landrum BD, ‘The Yamashita War Crimes Trial: Command Responsibility Then and 
Now’ (1995) 149 Military Law Review.

Lange R, Der moderne Täterbergriff und der deutsche Strafgesetzentwurf (1935).

Larguier J, Chronique de jurisprudence, Droit penal general (1976) 410 Revue des 
SciencesCriminelles.

Lesch HH, Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 105 (1993).

Lifschitz P, “«Cometer» y «hacer cometer»: desarrollo y significación actual de la no-
ción de autoríamediate”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. «In memo-
riam», Universidad Castilla La Mancha, 2001.

Lippman M.R., “The Evolution and Scope of Command Responsibility” (2000) 13 Lei-
den Journal of International Law.

LledóVásquez R, “Comentarios sobre la Sentencia de Extradición de Alberto Fujimori” 
(2008) en Anuario de Derechos Humanos.

López Barja de Quiroga, Autoría y Participación (Madrid, Akal, 1996).

López Díaz C, “El Caso Colombiano”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes 
de los Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008).

López Peregrín M J, La complicidad en el delito (Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997).



1080 Índice de decisiones judiciales internacionales

Magalhaes Noronha E, Direito penal, vol. 1: introducao e parte geral (trigésimo-sépti-
ma edición, Saraiva, San Pablo, 2003).

Malarino E, “El Caso Argentino”, en K Ambos (coord.) Imputación de Crímenes de los 
Subordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008).

Manacorda S/Meloni C, “Indirect Perpetration versus Joint Criminal Enterprise” 
(2011) 9 Journal of International Criminal Justice.

Marsh L/Ramsden M, “Joint Criminal Enterprise: Cambodia’s Reply to Tadic” (2011) 
11 International Criminal Law Review.

Maurach R/Gössel K H/Zipf H, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teil II (sexta edición, 
Múnich, 1984).

McGill University, Human Rights Center, Amicus Curiae Brief Submitted by the Cen-
ter for Human Rights and Legal Pluralism, McGill University, Montreal (Quebec, 
Canada), Prosecutor v Kaing Guek Eav, alias ‘Duch’, 001/18-07-2007-ECCC/OCIJ 
(PTC 02)-D99-3-25 (de 27 octubre de 2008).

Meini I, “El Caso Peruano”, en K Ambos (coord.), Imputación de Crimenes de los Su-
bordinados al Dirigente: Un Estudio Comparado (Bogotá, Temis, 2008).

Meloni C, ‘Command Responsibility: Mode of Liability for the Crimes of Subordinates 
or Separate Offence of the Superior?’ (2007) 5 Journal of International Criminal 
Justice 619.

Mezger E, Tratado de derecho penal (vol. II, Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid 1957).

Mir Puig S, Derecho penal: parte general (sexta edición, Barcelona, Edisofer Libros 
Jurídicos, 2002).

Moore M., Act and Crime: The Philosophy of Action and its Implications for Criminal 
Law (Oxford, Oxford University Press, 1993).

Morris V. / M.P. Scharf, The International Criminal Tribunals for Rwanda (Ardsley, 
Nueva York, Transnational Publishers, 1998).

Muñoz Conde F, “La superación del concepto objetivo formal de autoría y la estructura 
de las organizaciones empresariales”, en Luisiada, II Serie, núm. 3, 2005 (Lisboa).

“¿Cómo imputar a título de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, 
deciden la realización de un delito en el ámbito de la delincuencia económica 
empresarial?” en revista de Derecho Penal (novena edición, Buenos Aires, 2002).

“Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en organizacio-
nes no vinculadas al Derecho”, en Revista Penal 2000 (versión alemana publicada 
en Festschrift für Claus Roxin, 2001).

Muñoz Conde F, “Problemas de autoría y participación en la criminalidad organizada” 
en C Ferré Olivé y E Anarte Borrallo E (eds.), Delincuencia organizada: aspectos 
penales, procesales y criminológicos (Universidad de Huelva, 1999).

Muñoz Conde F, El delito de alzamiento de bienes (segunda edición, Barcelona, Li-
brería Bosch, 1999).

Muñoz Conde F/ García Arán M, Derecho penal: parte general (octava edición, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2010).

Muñoz Conde F/Olásolo H, “The Application of the Notion of Indirect Perpetration 



1081Índice de decisiones judiciales internacionales

through Organised Structures of Power in Latin America and Spain” (2011) 9 Jour-
nal of International Criminal Justice.

“La Aplicación del Concepto de Autoría Mediata a Través de Aparatos Organizados de 
Poder en América Latina y España: Desde el Juicio a las Juntas Argentinas hasta los 
Casos contra Abimael Guzmán, Alberto Fujimori y los Líderes Colombianos Vincu-
lados al Paramilitarismo” (España, 2011) Revista Penal. Reimpreso en H Olásolo, 
Ensayos de Derecho Penal y Procesal Penal (Tirant lo Blanch, Valencia, 2011) y 
(Dike, Unión Europea, Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia, e Insti-
tuto Ibero-americano de la Haya (IIH), Medellín, Colombia, 2012).

Niese W, Die finale Handlungslehre und ihre praktische Bedeutung, Deutsche Ri-
chterzeitung (1952).

Nybondas M., “Civilian Superior Responsibility in the Kordic Case” (2003) 50 Nether-
lands International Law Review, p. 68;

O’ Brien E, “The Nuremberg Principles, Command Responsibility and the Defence of 
Captain Rockwood” (1985) 149 Minnesota Law Review.

O’ Rourke A, “Joint Criminal Enterprise and Brdanin: Misguided Overcorrection” 
(2006), 47 Harvard International Law Journal.

Obote-Odora A, ‘Complicity in Genocide as Understood through the ICTR Experien-
ce’ (2002) 2 International Criminal Law Review.

“Conspiracy to Commit Genocide: Prosecutor v. Jean Kambanda and Prosecutor v. Al-
fred Musema” (2001) 8 Murdoch University Electronic Journal of Law.

Ohlin J D, “Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterpri-
se” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice.

Olásolo H, “La Función Preventiva de la Corte Penal Internacional en la Prevención 
de Delitos Atroces mediante su Intervención Oportuna” en H Olásolo, Ensayos de 
Derecho Penal y Procesal Internacional (Tirant lo Blanch, Valencia, 2011) y (Dike, 
Unión Europea, Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia, e Instituto 
Ibero-americano de la Haya (IIH), Medellín, Colombia, 2012).

“Los primeros casos a nivel internacional de aplicación autónoma del concepto de au-
toría mediata a través de estructuras organizadas de poder: los casos contra Omar 
Al Bashir, Muammar Gaddafi, y Abdullah Al-Senussi”, en IBCCrim, edición especial 
para el decimo séptimo congreso de IBCCrim, Vol. 92, Sept/Oct. 2011

“Current Trends on Modes of Liability for Genocide, Crimes Against Humanity and 
War Crimes”, en C Stahn y J Dugard (eds.), Future Perspectives on International 
Criminal Justice (2010).

The Criminal Responsibility of Political and Military Leaders as Principals to Interna-
tional Crimes (Hart Publishers, Londres, 2009).

“Reflexiones sobre el Desarrollo de la Doctrina de la Empresa Criminal Conjunta en 
Derecho Penal Internacional”, en Revistapara el Análisis del Derecho (Indret), 
2009.

“Joint Criminal Enterprise and its Extended Form: a Theory of Co-Perpetration Giving 
Rise to Principal Liability, a Notion of Accessorial Liability, or a Form of Partnership 
in Crime?”(2009) 20 Criminal Law Forum.



1082 Índice de decisiones judiciales internacionales

“El Desarrollo de la Coautoría Mediata en Derecho Penal Internacional” (Bogotá, 
2009) 27 Revista Jurídica Legis, (México D.F, 2009, reimpresión) 121 Iter Criminis 
y (julio/diciembre 2008) en Revista Española de Derecho Militar.

“Developments in the Distinction between Principal and Accessorial Liability under 
International Criminal Law in light of the First Case Law of the International Crimi-
nal Court”, en The International Criminal Court at Five Years, C Stahn/G K Sluiter 
(eds.) (Martinus Nijhoff Publishers, 2008).

Unlawful Attacks in Combat Operations (Leiden, Brill, 2008).

“El Impacto de la Primera Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en la Distin-
ción entre Autoría y Participación en la Comisión de Crímenes de Guerra confor-
me al Derecho Penal Internacional” (2008) 83 Revista de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela.

“A Note on the Evolution of the Principle of Legality in International Criminal Law” 
(2007) 2 Criminal Law Forum.

“Reflections on the Treatment of the Notions of Control of the Crime and Joint Crimi-
nal Enterprise in the Stakić Appeal Judgement” (2007) 143 International Criminal 
Law Review.

Ataques Dirigidos contra la Personas y Objetos Civiles y Ataques Desproporcionados 
(Tirant lo Blanch, Valencia, 2007).

“Admisibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de justicia de transición ante 
la Corte Penal Internacional”, en J. Almqvist and C. Espósito (coords.), El papel de 
los tribunales en contextos de justicia transicional: oportunidades y desafíos actua-
les en la región Iberoamericana, Centro de Estudios Constitucionales y Políticos, 
(AECID, Madrid, 2009); reimpreso en Ensayos de Derecho penal y procesal inter-
nacional, (Tirant lo Blanch/Instituto Iberoamericano de la Haya (IIH), Valencia, 
2011)

Olásolo H/Pérez Cepeda A, “The Notion of Control of the Crime in the Jurisprudence 
of the ICTY: “The Stakic Case” (2004) 4 International Criminal Law Review.

Osiel M, Making Sense of Mass Atrocity (Cambridge, Cambridge University Press, 
2009).

Otto H, StrafrechtAllgemeinerTeil (sexta edición, 2000), n° 57 (gemeinsamesInneha-
ben der Tatherrschaft).

Pagliaro A, Principi di diritto penale: parte generale (8º ed., Milán, Giuffrè, 2003).

Paliero C E, Grunderfordenisse des Allgemeinen Teils fur ein europäisches Sanktion-
enrecht. Landesbericht Italien ZStW 100 (1998).

Parks W.H., “Command Responsibility for War Crimes” (1973) 62 Military Law Review.

Pérez Cepeda A, La responsabilidad de los administradores de sociedades: criterios de 
atribución (Barcelona, Cedecs Editorial, 1997).

Piragoff D K, “Article 30: Mental Element” en O Triffterer (ed.), Commentary on the 
Rome Statute of the International Criminal Court (segunda edición, Hart Publis-
hing/Springer, 2008).

Politoff S/Matus J P/Ramírez M, Lecciones de derecho penal chileno: parte general 
(Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2003).



1083Índice de decisiones judiciales internacionales

Pradel J., Droit Penale Compare (París, Dalloz, 2002).

Quintero Olivares G, Manual de derecho penal: parte general (tercera edición, Pam-
plona, Aranzadi, 2002).

Ransiek A, Unternehmensstrafrecht. Strafrecht, Verfassungsrecht, Regelungsalternati-
ven (Múnich, Müller JurVlg CF, 1996).

Rassat M L, Droit Penal General (segunda edición, París, PressesUniversitaires France, 
1999).

Reed A/Fitzpatrick B/Seago P, Criminal Law (Andover, Sweet and Maxwell Publishing, 
1999).

Reggio A., “Aiding and Abetting in International Criminal Law: The Responsibility of 
Corporate Agents and Business for “Trading with the Enemy” of Mankind” (2005), 
5 International Criminal Law Review.

Renzikowski J, RestriktiverTaterbegriff und fahrlassigeBeteiligung (Tübingen, Mohr-
Siebeck, 1997).

Rikhof J, “Complicity in International Criminal Law and Canadian Refugee Law. A 
Comparison” (2006) 4 Journal of International Criminal Justice 706.

Robinson P.H., “Criminal Liability for Omissions: A Brief Summary and Critique of the 
Law of the United States” (1984) 55 Revue Internationale de Droit Penal.

Rodríguez Mourullo G, Comentarios al Código Penal (Civitas, Madrid, 1997).

Rodríguez-Villasante y Prieto J L, “Los principios generales del derecho penal en el 
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (enero – junio 2000) 75 Revista 
Española de Derecho Militar.

Rogall K, “Bewältigung von Systemkriminalitat” en C Roxin y G Widmaier (coords.), 50 
Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Band IV (Múnich, 2000).

Rotsch T, “Tatherrschaft Kraft Organisationsherrschaft” (2000) 112 Zeitschrift fur die 
gesamteStrafrechtswissenschaft.

“Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Tater bei der Begehung von StraftatenimRah-
menorganisatorischerMachtapparate und ihreUbertragbarkeit auf wirtschaftli-
cheOrganisationsstrukturen” (1998) Neue Zeitschriftfür Strafrecht.

Roxin C, Strafrecht Allgemeiner Teil (vol. II, Múnich, Beck Juristischer Verlag, 2003).

Täterschaft und Tatherrschaft (séptima edición, Berlín, Gruyter, 2000); traducción al 
español: Autoría y dominio del hecho en derecho penal (6° ed., Madrid, Marcial 
Pons, 1998).

“Sobre la autoría y la participación en el derecho penal” en Problemas actuales de las 
ciencias penales y de la filosofía del derecho (Buenos Aires, Ediciones Pannedille, 
1970).

Rush P/Yeah S, Criminal Law Sourcebook (Sydney, Butterworths, 2000).

Sadat L N, The International Criminal Court, and the Transformation of International 
Law (Ardsley, Nueva York, Transnational Publishers, 2002).

Saland P., “International Criminal Law Principles” en R.S. Lee (ed.), The International 
Criminal Court: The Making of the Rome Statute (La Haya, Kluwer, 1999).

Salvage, Complicité: Arts. 121-6, 121-7, Editions du Juris-Classeur Penal (París, Lexis-



1084 Índice de decisiones judiciales internacionales

Nexis, 1998).

Sancinetti MA, Derechos Humanos en la Argentina Postdictatorial (Buenos Aires, 
Hammurabi, 1988).

Sancinetti/M Ferrante, El derecho penal en la protección de los derechos humanos, la 
protección de los derechos humanos mediante el derecho penal en las transiciones 
democráticas (Buenos Aires, Hammurabi, 1999).

Sandoz Y./Swinarski C./Zimmermann B. (coords.), ICRC Commentary on the Addi-
tional Protocols of 8 June 1977 (Ginebra, Martinus Nijhoff Publishers, 1987).

Sax W, Dogmatische Streifzuge durch den Entwurf des Allgemeinen Teils eines Stra-
fgesetzbuches nach den Beschlussen der Groben Strafrechtskommission, Zeits-
chrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft 69 (1957).

Schabas W A, An Introduction to the International Criminal Court (tercera edición, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2010).

The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute (2010).

Genocide in International Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2001).

“The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia 1997-1999” en A. 
Klip/G. Sluiter, Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals (vol. 
3, Oxford, Hart Publishing, 2001).

General Principles of Criminal Law in the International Criminal Court Statute, Part 
III’ (1998) 6 European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice.

Scharf M, “Joint Criminal Enterprise, the Nuremberg Precedent and the Concept 
of Grotian Moment”, en T Isaacs/R Vernon (eds.), Accountability for Collective 
Wrongdoing (Nueva York, Cambridge University Press, 2011).

Schlösser J, Mittelbare Individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht (Berlín, 
2004).

Schröder F C, Der Täter hinter dem Täter: Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren 
Täterschaft (Berlín, Duncker & Humblot, 1965).

Seils P, ‘The Selection and Prioritization of Cases by the Office of the Prosecutor of 
the International Criminal Court’, en M. Bergsmo (coord.) Criteria for Prioritizing 
and Selecting Core International Crimes Cases, (Oslo, Torkel Opsahl Academic 
EPublisher, 2009).

Silva Sánchez J M, El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales (Barcelona, 
1997)

“Responsabilidad penal de las empresas y de sus órganos en derecho español” en Fun-
damentos del sistema europeo de derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin 
(Barcelona, J.M. Bosch, 1995).

Simons KW, ‘Rethinking Mental States’ (1992) 72 Boston University Law Review.

Smith J C/Hogan B, Criminal Law (decimo-primera edición, Londres, Butterworths, 
2005).

Snyman C R, Criminal Law (Durban, Butterworths, 1995).

Taylor T, The Anatomy of the Nuremberg Trials: A Personal Memoir (Boston, Little 
Brown and Company, 1992).



1085Índice de decisiones judiciales internacionales

Thompson B, The Criminal Law of Sierra Leone (Lanham, University Press of Ameri-
ca, 1999).

Tinta M.F., “Commanders on Trial: The Blaskic Case and the Doctrine of Command 
Responsibility” (2000) 47 Netherlands International Law Review.

Trechsel S/Noll P, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Allgemeine Voraus-
setzungen der Strafbarkeit (5º ed., Zúrich, Schulthess, 1998).

Tremeear’s Criminal Code, Statutes of Canada Annotated (2003, Carswell).

Triffterer O, “Article 10” en O Triffterer (coord.), Commentary on the Rome Statute 
of the International Criminal Court (segunda edición, Hart Publishing/Springer, 
2008).

“Article 33: Superior Orders and Prescription of Law” en O Triffterer (ed.), Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court (Hart Publishing/
Springer, segunda edición, 2008).

“Causality, A Separate Element of the Doctrine of Superior Responsibility as Expressed 
in Article 28 Rome Statute?” (2002) 15 Leiden Journal of International Law.

Die Osterreichische Beteiligungslehre: Eine Regelung Zwischen Einheitstater und 
Teilnahmesystem? (Viena, MANZ’sche Wien, 1983).

Tröndle H/Fischer T, StrafgesetzbuchKommentar (cinquagésimo primera edición, 
Múnich, 2003).

Van der Wilt H, H van der Wilt, ‘The Continuous Quest for Proper Modes of Criminal 
Responsibility’ (2009) 7 Journal of International Criminal Justice.

“Joint Criminal Enterprise: Possibilities and Limitations” (2007) 5 Journal of Interna-
tional Criminal Justice.

Van Sliedregt E, “Joint Criminal Enterprise as a Pathway to Convicting Individuals for 
Genocide” (2007) 5 Journal of International Criminal Justice.

Van Sliedregt E, The Criminal Responsibility of Individuals for Violations of Internatio-
nal Humanitarian Law (La Haya, TMC AsserPress, 2003).

Velásquez F, Manual de derecho penal: parte general (cuarta edición, Bogotá, Edicio-
nes Jurídicas Andrés Morales, 2010).

Vest H, “Business Leaders and the Modes of Individual Criminal Responsibility under 
International Law” (2010) 8 Journal of International Criminal Justice.

“Humanitatsverbrechen–Herausforderung fur das Individualstrafrecht?” (2001) 113 
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft.

Vetter G.R., “Command Responsibility of Non-Military Superiors in the ICC” (2000) 25 
Yale Journal of International Law.

Vicente Remesal F.J., Penaranda Ramos E., Lavilla Baldo F., Díaz M. y García Conlledo, 
Silva Sánchez J.M., Suárez González C., Mira Benavent J., y González Cussac J.L., 
“Autoría y participación en determinados supuestos de vigilancia: comentarios a la 
STS de 21 de febrero de 1989” (1992) 27 Poder Judicial 195.

Vives Anton T, Libertad de prensa y responsabilidad penal (La regulación de la autoría 
en los delitos cometidos por medio de la imprenta), (Madrid, 1977).

Von Hebel H/Robinson D, “Crimes within the Jurisdiction of the Court” en R S Lee 



1086 Índice de decisiones judiciales internacionales

(ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute (La 
Haya, Kluwer, 1999).

Weber U, Der strafrechtliche Schutz des Urheberrechts (1976).

Waller L/Williams C, Criminal Law Text and Cases (Sydney, Butterworths, 2001).

Weigend T, “Perpetration through an Organisation. The Unexpected Career of a Ger-
man Legal Concept” (2011) 9 Journal of International Criminal Justice.

Welzel H, “studien zum System des Strafrechts” 58 (1939) ZSTW.

Werle G, Tratado de Derecho penal internacional (segunda edición, Valencia, Tirant 
lo Blanch, 2011).

“Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute” en International Crimi-
nal law Review, Vol. 7 (2008).

Principles of International Criminal Law (Cambridge, TMC Asser Press, 2005).

Werle G/Burghardt B, “Claus Roxin on Crimes as Part of Organized Power Structures” 
(2011) 9 Journal of International Criminal Justice.

Wessels J/Beulke W, Strafrecht Allgemeiner Teil (trigésimo primera edición, Heidel-
berg, Müller, 2001).

Williamson JA, ‘Command Responsibility in the Case Law of the International Crimi-
nal Tribunal for Rwanda’ (2003) 13 Criminal Law Forum 365.

Winograd J, “Federal Criminal Conspiracy” (2004) 41 American Criminal Law Review.

Zaffaroni E R, Manual de derecho penal: parte general (sexta edición, Buenos Aires, 
Editor S.A., 2003).

Zahar A, “The ICTR’s Media Judgement and the Reinvention of Direct and Public In-
citement to Commit Genocide” (2005) 16 Criminal Law Forum.

‘Command Responsibility for Civilian Superiors for Genocide’ (2001) 14 Leiden Jour-
nal of International Law 613.

Zahar A/Slüiter, G, International Criminal Law: A Critical Introduction, 2007, Oxford, 
Oxford University Press, 2007.

Zoll A, “Alleinhandeln und Zusammenwirken aus Polnischer Sicht” en K Cornils, A 
Eser y B Huber (coords.), Einzelverantwortung und Mitverantwortung im Strafre-
cht (Friburgo, Max-Planck-Institut, 1998).

Zugaldia Espinar J M (coord.), Derecho penal: parte general (Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2002).


	Agradecimientos
	El autor
	ÍNDICE DE ABREVIATURAS
	AUGUSTO RAMIREZ – OCAMPO
	PRÓLOGO
	Capítulo 1
	PRIMERA APROXIMACIÓN A LOS PROBLEMAS DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	Capítulo 2
	CRITERIOS DE DISTINCIÓN ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	I. INTRODUCCIÓN
	II. RESPONSABILIDAD PRINCIPAL FRENTE A RESPONSABILIDAD ACCESORIA EN LOS SISTEMAS PENALES NACIONALES
	III. LA RESPONSABILIDAD PRINCIPAL DEL AUTOR FRENTE A LA RESPONSABILIDAD ACCESORIA DEL PARTÍCIPE EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	IV. DIFERENCIAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES CON RESPECTO A LA RESPONSABILIDAD ACCESORIA DEL PARTÍCIPE
	V. CRITERIOS PARA LA DISTINGUIR ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	VI. PRIMERA APROXIMACIÓN A LOS CONCEPTOS DE LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y EL DOMINIO DEL HECHO EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	VII. LOS CONCEPTOS DE LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y EL DOMINIO DEL HECHO: ¿SON PARTE DEL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO?
	A)	La interpretación del principio mullan crimen sine legue en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc
	B)	El análisis de los tribunales ad hoc del carácter consuetudinario del concepto de la empresa criminal común
	C)	Reexaminando el análisis de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic sobre el carácter consuetudinario del concepto de la ECC
	i.	La necesidad de reexaminar el análisis de la jurisprudencia Tadic
	ii.	Concepto y elementos de la costumbre internacional
	iii.	El Estatuto de Roma, el convenio internacional para la represión de los atentados terroristas cometidos con bombas, y otras convenciones internacionales y regionales
	vi.	La jurisprudencia posterior a la segunda guerra mundial
	v.	Principios generales sobre responsabilidad penal en el derecho penal internacional y en el ETPIY
	vi.	Los conceptos de la empresa criminal común y el dominio del hecho en las legislaciones nacionales
	vii.	Conclusión

	D)	Consideraciones finales sobre el carácter no consuetudinario de los conceptos de la empresa criminal común y dominio del hecho como criterios rectores de la distinción entre autoría y participación


	Capítulo 3
	AUTORÍA MATERIAL Y AUTORÍA MEDIATA
	I. AUTORÍA MATERIAL
	A)	Concepto
	B)	Los elementos objetivos del delito: elementos contextuales y específicos
	C)	Los elementos subjetivos del delito
	i.	Primera aproximación
	ii.	Los elementos subjetivos de los delitos en el ER
	1.	El dolo directo de primer grado, el dolo directo de segundo grado y el dolo eventual
	2.	Temeridad consciente, temeridad inconsciente e imprudencia simple
	3.	Delitos que requieren un elemento subjetivo general agravado: especial referencia a los delitos de lanzar un ataque contra personas y bienes civiles, o personal u objetos participantes en una misión de mantenimiento de la paz o asistencia humanitaria
	4.	Delitos que requieren un elemento subjetivo general atenuado: especial referencia a los delitos de reclutamiento, alistamiento, y utilización de menores de 15 años para participar activamente en las hostilidades
	5.	Delitos que requieren un dolo especial: especial referencia a la distinción entre la intención genocida y la intención persecutoria en los casos de limpieza étnica

	iii.	Los elementos subjetivos de los delitos en la jurisprudencia del TPIY y del TPIR: el estándar del “conocimiento de la probabilidad sustancial” como elemento subjetivo general
	iv.	Diferencias entre la configuración de los elementos subjetivos en el ER y la jurisprudencia de la CPI, y en los estatutos y jurisprudencia de los TPIY y TPIR


	II. AUTORÍA MEDIATA
	A)	Primera aproximación al concepto y tratamiento de la autoría mediata en el derecho penal internacional
	B)	Autoría mediata a través de la utilización de personas que no son plenamente responsables: El caso Erdemovic
	C)	Autoría mediata a través de la utilización de personas plenamente responsables: comisión de delitos a través de estructuras organizadas de poder
	i.	El dominio del dirigente sobre la voluntad de los subordinados en las estructuras organizadas de poder como fundamento de la autoría mediata
	ii.	Elementos del concepto de autoría mediata a través de EOP
	iii.	El automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización
	1.	El criterio de la fungibilidad de los miembros de la organización: la fungibilidad negativa simultánea, la fungibilidad negativa sucesiva, y la fungibilidad positiva
	2.	La actuación al margen de la ley de manera no excepcional de la organización
	3.	Otros criterios que fundamentan el automatismo en el cumplimiento de las órdenes dentro de la organización

	iv.	El control de la organización por el dirigente
	1.	El problema del grado de control exigido
	2.	Los superiores intermedios


	D)	La aplicación a nivel internacional del concepto de autoría mediata a través de EOP: los casos Lubanga, Al Bashir, Gaddafi y Al-Senussi ante la CPI
	i.	Primera Aproximación
	ii.	El caso contra Thomas Lubanga ante la CPI: la dificultad de probar el control de la organización en grupos armados organizados
	iii.	El caso contra Omar Al Bashir ante la CPI: primer caso ante una jurisdicción penal internacional en el que el concepto de autoría mediata a través de EOP se aplica autónomamente
	iv.	El Caso contra Muammar Gaddafi, Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi ante la CPI: La aplicación del concepto de autoría mediata a través de EOP a superiores intermedios
	1.	Introducción: Imputación de Muammar Gaddafi como autor mediato y de Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi como coautores mediatos
	2.	Dificultades en la aplicación de la autoría mediata a través de EOP a Muammar Gaddafi por no reunir el suficiente grado de control sobre el aparato de poder del Estado de Libia
	3.	La responsabilidad del jefe de la inteligencia militar libia, Abdullah Al-Senussi, como autor mediato a pesar de estar directamente subordinado a Muammar Gaddafi

	v.	Conclusiones respecto de la aplicación del concepto de la autoría mediata a través de EOP a nivel internacional: Aplicación autónoma frente a la aplicación como parte del concepto de la coautoría mediata

	E)	Aplicación a nivel nacional del concepto de autoría mediata a través de EOP
	i.	Primera Aproximación
	ii.	Argentina: el juicio a las Juntas Militares argentinas y otras aplicaciones más recientes del concepto de autoría mediata a través de EOP
	1.	El Juicio a las Juntas Militares argentinas
	2.	Aplicaciones más recientes en Argentina del concepto de autoría mediata a través de EOP: especial atención al caso contra Luciano Menéndez, comandante del III Cuerpo del Ejército argentino entre 1975 y 1979

	iii.	Alemania: el caso del Muro de Berlín
	iv.	Chile: el caso contra el General José Manuel Contreras, ex director de la Dirección Nacional de Inteligencia (DINA), y su jefe de operaciones el Coronel Espinoza
	v. Perú: los casos contra el ex dirigente de Sendero Luminoso Abimael Guzmán y el ex Presidente de Perú Alberto Fujimori
	1.	El caso Abimael Guzmán
	2.	El caso Alberto Fujimori

	vi. Colombia: los casos contra parlamentarios relacionados con grupos paramilitares y los procesos contra comandantes paramilitares desmovilizados en aplicación de la Ley 975 de Justicia y Paz
	1.	La configuración de la autoría mediata, la coautoría y la instigación en la jurisprudencia tradicional de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
	2.	Las primeras referencias a la autoría mediata a través de EOP en la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal: Los casos Machuca, Yamid Amat y La Gabarra
	3.	La aplicación de la autoría mediata a través de EOP por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en los casos contra parlamentarios y gobernadores aforados relacionados con el paramilitarismo
	4.	La aplicación de la autoría mediata en causas contra desmovilizados de grupos paramilitares en aplicación de la Ley 975 de Justicia y Paz
	5.	Conclusión

	vi.	España y Uruguay
	1.	Los casos de relativos al intento de golpe de Estado de 23 de febrero de 1981, los GAL, los dirigentes de ETA, el ex Presidente de Chile General Augusto Pinochet, y la ex Presidenta de la República de Argentina María Estela Martínez de Perón
	2.	Uruguay: el caso contra el ex Presidente de la República de Uruguay entre 1972 y 1976, Juan María Bordaberry


	F)	Observaciones finales: idoneidad de la autoría mediata a través de EOP para reflejar la responsabilidad penal de los dirigentes como autores de genocidio, delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra


	Capítulo 4
	COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN
	I. LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y EL DOMINIO FUNCIONAL: DOS POSICIONES APROXIMACIONES DISTINTAS AL CONCEPTO DE COAUTORÍA
	II. LAS TRES VARIANTES DEL CONCEPTO DE COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN
	III. ELEMENTOS DE LA COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN
	A)	Elementos objetivos
	i.	Pluralidad de personas
	ii.	Plan, diseño o propósito común que conlleve la comisión de un delito
	iii.	Contribución a la ejecución del plan común

	B)	Elementos subjetivos
	ii.	Variante sistémica de empresa criminal común
	iii.	Variante amplia de empresa criminal común
	2.	Aplicación de la variante amplia de ECC a delitos adicionales que exigen un elemento subjetivo más estricto que la temeridad consciente: particular atención a los delitos de dolo especial como el genocidio



	IV. CONCEPTO TRADICIONAL DE EMPRESA CRIMINAL COMÚN
	A)	Concepto
	B)	Problemas que presenta la aplicación del concepto tradicional de ECC a los acusados de rango bajo
	i.	La posición adoptada por el TPIY en el caso contra Anton Furundzija, comandante de una unidad local de policía militar del HVO
	ii.	La posición adoptada por el TPIY en el caso contra MitarVasiljevic, informante de un grupo paramilitar en Visegrad (Bosnia-Herzegovina)
	iii.	La posición adoptada por el TPIY en el caso contra los hermanos Kupreskic, en su calidad respectiva de comandante de una unidad local y soldado del HVO en el área de Ahmici

	C)	Problemas que presenta la aplicación a los dirigentes del concepto tradicional de empresa criminal común
	i.	Primera aproximación al problema
	1.	El caso Simic ante el TPIY: El procesamiento del presidente del Comité de Crisis de la Municipalidad de Bosanski Samac en Bosnia y Herzegovina con base en una empresa criminal común tradicional

	ii.	Soluciones propuestas por la doctrina
	1.	Incrementar el nivel de contribución al plan común exigido
	2.	Inidoneidad del concepto tradicional de ECC para perseguir penalmente a los dirigentes



	V. EL CONCEPTO DE LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN EN EL NIVEL DEL LIDERAZGO
	A)	Los casos Rwamakuba y Karemera ante la Sala de Apelaciones del TPIR: el rechazo de la pretensión de limitar el ámbito de aplicación del concepto de la ECC a los casos de pequeñas dimensiones
	B)	El caso contra Radislav Brdanin ante la Sala de Apelaciones del TPIY: la aceptación explícita del concepto de la ECC en el nivel de liderazgo
	C)	El caso ante el TPIY contra vice-presidente de la auto-proclamada República Serbia de Bosnia y Herzgovina Moncilo Krajisnik
	D)	Los casos posteriores a la segunda guerra mundial: ¿apoyan realmente el concepto de ECC en el nivel de liderazgo?
	i.	El caso Justice en aplicación de la ley del Consejo de Control Aliado n° 10
	ii.	Casos en aplicación de los Estatutos del Tribunal Militar Internacional y del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente

	F)	El concepto de empresa criminal conjunta en el nivel de liderazgo antes de su aprobación explícita por la Sala de Apelaciones del TPIY en los casos Brdanin y Krajisnik
	i.	El caso ante el TPIY contra Radislav Krstic, comandante en jefe de la brigada Drina del Ejército Serbo-Bosnio por los delitos cometidos en Srebrenica
	ii.	El caso ante el TPIY contra Milomir Stakic, Principal Autoridad Política de Prijedor
	iii.	La decisión sobre la impugnación de la jurisdicción del TPIY para conocer de la ECC en el nivel de liderazgo en el caso contra el ex Presidente de Serbia Milan Milutinovic

	G)	El Concepto de Empresa Criminal Común en el Nivel de Liderazgo en las Jurisprudencia más Reciente del TPIY:
	i.	El caso contra el Presidente de la Auto-Proclamada República Serbia de Krajina Milar Martic
	ii.	El caso contra el Vice Ministro de Asuntos Interiores de Serbia Vlasitimir Djordevic
	iii.	El caso contra el General Ante Gotovina, Comandante del Distrito Militar de Split del Ejército de la República de Croacia
	iv.	Los casos contra el presidente de la auto-proclamada República Serbia de Bosnia y Herzgovina Radovan Raradzic, y el jefe del Estado Mayor de su Ejército Ratko Mladic

	H)	El concepto de ECC en el nivel de liderazgo en la jurisprudencia más reciente del TPIR
	I)	La jurisprudencia de la Corte Especial de Sierra Leona, el Tribunal Especial del Líbano y las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya con respecto al concepto de ECC en el nivel de liderazgo
	i.	La Jurisprudencia de la Corte Especial de Sierra Leona
	1.	El caso contra los dirigentes de las Fuerzas de Defensa Civil
	2.	El caso contra los dirigentes del Frente Unido Revolucionario

	ii.	La Jurisprudencia de las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya y del Tribunal Especial del Líbano

	G)	Conclusión: el intento por obtener los mejores resultados posibles de una opción inicial inadecuada

	VI. EL TRATAMIENTO DEL CONCEPTO DE LA COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN EN EL ESTATUTO DE ROMA
	VII. REQUISITOS PARA LA ALEGACIÓN DE LA COAUTORÍA BASADA EN LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN
	A)	Principios aplicables
	B)	Aplicación de los principios sobre la alegación de la coautoría basada en la ECC por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y la CESL
	i.	Casos de acusación no defectuosa
	1.	El caso contra la principal autoridad política de Prijedor Milomir Stakic
	2.	El caso contra Aloys Simba, ex teniente coronel de las fuerzas armadas ruandesas y presidente del Movimiento Republicano Nacional por la Democracia y el Desarrollo (MRND) en el Distrito de Gikongoro (Rwanda)

	ii.	Casos de Escritos de Acusación defectuosos posteriormente subsanados
	1.	El caso contra el Vice-presidente de la Comunidad Croata de Herzeg-Bosna Darío Kordic
	2.	El caso contra el subcomandante del centro de detención de Omarska, Miroslav Kvocka

	iii.	Casos de escritos de acusación defectuosos no subsanados
	1.	El caso ante el TPIR contra Elizaphan Ntakirutimana, Pastor de la Iglesia Adventista del Séptimo Día en el Complejo de Mugonero en Ngome, y su hermano el Doctor Gerard Ntakirutimana
	3.	El caso contra los hermanos Kupreskic y otros acusados por la masacre de Ahmici en Bosnia Central
	4.	El caso contra el Presidente del Comité de Crisis de la Municipalidad de Bosanski Samac en Bosnia y Herzegovina, Blagoje Simic

	iv.	Lineamientos de la Sala de Apelaciones del TPIY a partir del caso contra el director del centro de detención del KP Dom Milorad Krnojelac

	C)	Aplicación de los principios sobre la alegación de la coautoría basada en la ECC por la jurisprudencia de la CESL
	i.	El Caso de las Fuerzas Armadas del Consejo Revolucionario
	ii.	El Caso contra Charles Taylor, ex Presidente de Liberia

	D)	Comentario final


	Capítulo 5
	COAUTORÍA BASADA EN EL DOMINIO FUNCIONAL Y COAUTORÍA MEDIATA
	I. PRIMERA APROXIMACIÓN AL CONCEPTO DE COAUTORÍA BASADA EN EL DOMINIO FUNCIONAL
	II. ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE DOMINIO FUNCIONAL
	A)	Elementos objetivos
	i.	Acuerdo o plan común
	ii.	Contribución esencial

	B)	Elementos subjetivos
	i.	Elemento subjetivo exigido por la definición del delito imputado
	ii.	Conciencia y aceptación mutua del delito en cuanto que elemento de criminalidad del plan común
	iii.	Conocimiento de las circunstancias fácticas que permiten dominar funcionalmente el hecho punible
	iv. Diferencias con los elementos subjetivos del concepto de coautoría basada en la ECC


	IV. CASOS DE COAUTORÍA BASADOS EN EL DOMINIO FUNCIONAL VERSUS CASOS DE AUTORÍA MEDIATA
	A)	Inidoneidad de la coautoría basada en el dominio funcional para ocuparse de las relaciones jerárquicas dentro de las estructuras organizadas de poder
	B)	Aplicación de la coautoría basada en el dominio funcional a delitos cometidos a través de organizaciones que no constituyen estructuras organizadas de poder

	V. APLICACIONES DEL CONCEPTO DE COAUTORÍA BASADO EN EL DOMINIO FUNCIONAL
	A)	El caso ante la CPI contra el presidente de la Unión de Patriotas Congoleses y comandante en jefe de su brazo armado, Thomas Lubanga Dyilo
	i.	Observaciones preliminares: la inidoneidad de la autoría mediata a través de estructuras organizadas de poder
	ii.	Aplicación de los elementos objetivos de la coautoría basada en el dominio funcional
	1.	Acuerdo o plan común
	2.	Contribución esencial

	iii.	Aplicación de los elementos subjetivos de la coautoría basada en el dominio conjunto
	iv.	Observaciones finales

	B)	El caso ante la CPI contra los dirigentes de facciones escindidas del Movimiento Justicia y Equidad y del Ejército de Liberación de Sudán, Abdulla Banda y Saleh Jerbo
	i.	Aspectos generales del caso
	ii.	Elementos objetivos
	1.	Acuerdo común o plan común
	2.	Contribución esencial

	iii.	Elementos Subjetivos
	1.	Elementos subjetivos de los delitos imputados
	2.	Conciencia y aceptación mutua del delito en cuanto que elemento de criminalidad del plan común entendido como consecuencia necesaria del plan común
	3.	Conocimiento de las circunstancias fácticas que permiten dominar funcionalmente el hecho punible

	iv.	Consideraciones finales sobre la extensión del ámbito de los coautores a los autores materiales y la limitación del contenido del elemento de criminalidad del plan común a las consecuencias necesarias
	ii.	Conclusiones de la Sala de Primera Instancia
	iii.	La revocación de la Sala de Apelaciones del TPIY de la condena de Vasiljevic como coautor por su intervención en una empresa criminal común
	iv.	Observaciones finales


	VI. COAUTORÍA MEDIATA: LA APLICACIÓN CONJUNTA DE LOS CONCEPTOS DE AUTORÍA MEDIATA A TRAVÉS DE EOP Y COAUTORÍA POR DOMINIO FUNCIONAL
	A)	Observaciones preliminares: la distinción entre la empresa criminal común a nivel del liderazgo y la coautoría mediata basado en la aplicación conjunta del dominio funcional y a la autoría mediata a través de EOP
	B)	Elementos objetivos y subjetivos del concepto de coautoría mediata basado en la aplicación conjunta de la EOP y el dominio funcional
	C)	La aplicación de la coautoría mediata basada en coautoría por dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP en el caso Stakic ante el TPIY
	i.	La situación en el caso Stakic
	ii.	Aplicación de los elementos objetivos de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría mediata por EOP
	1.	Coautores
	2.	Fin común
	3.	Acuerdo o consentimiento tácito
	4.	Colaboración coordinada
	5.	Dominio conjunto sobre la conducta punible
	6.	La autoridad del Dr. Stakic

	iii.	Aplicación de los elementos subjetivos de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP
	1.	El elemento subjetivo del delito específico que se imputa
	2.	La conciencia mutua de la probabilidad sustancial de que los delitos ocurran
	3.	La conciencia del Dr. Stakic de la importancia de su propia función


	D)	La aplicación de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP en la decisión de orden de arresto del caso Bemba ante la CPI
	E)	La aplicación de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP en el caso Katanga y Ngudjolo ante la CPI
	i.	La situación en el caso Katanga y Ngudjolo
	ii.	Aplicación de los elementos objetivos de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría mediata a través de ËOP
	1.	Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui tenían dominio sobre la organización
	2.	Ambas organizaciones —FNI y FRPI— estaban estructuradas jerárquicamente
	3.	El cumplimiento de las órdenes de Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui estaba “asegurado”
	4.	Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui acordaron un plan común
	5.	Contribución esencial coordinada de cada coautor que tiene como resultado la realización de los elementos objetivos del delito

	iii.	Aplicación de los elementos subjetivos de la coautoría mediata basada en la EOP y el dominio conjunto
	1.	Los imputados eran concientes de las circunstancias fácticas que les permitían ejercer el dominio funcional sobre los delitos a través de otra persona
	2.	Los imputados eran concientes y aceptaron mutuamente que la ejecución del plan común traería como resultado la comisión de los delitos

	iv.	Consideraciones finales sobre el valor del caso Katanga y Ngudjolo como referente internacional en la aplicación del concepto de coautoría mediata, y sobre la incertidumbre generada sobre el contenido del plan común y el dolo eventual

	F)	El dilema de la elección entre la autoría mediata y la coautoría mediata en el caso contra el presidente de Sudán Omar Al Bashir
	G)	La orden de comparecencia contra Abu Garda, jefe de una facción escindida del Movimiento Justicia y Equidad, por el ataque del 29 de septiembre de 2007 contra la base de las fuerzas de la misión de la Unión Africana en Haskanita (Darfur, Sudan)
	H)	La aplicación de la coautoría mediata basada en el dominio funcional y la autoría mediata a través de EOP en los casos relativos a la situación de Kenia
	i.	El caso contra William Ruto, ex ministro de agricultura y educación superior de Kenia, y Henry Kosgey, presidente del Movimiento Democrático Naranja
	1.	Aspectos generales del caso
	2.	Elementos objetivos
	3.	Elementos Subjetivos
	4.	Conclusión
	5.	Consideraciones finales: la aplicación de la coautoría mediata en el marco de una única estructura de poder

	ii.	El caso contra el Jefe del Servicio Público y Secretario del Gobierno de Kenia, Francis Muthaura, y el Vice-Primer Ministro y Ministro de Hacienda de Kenia, Uhuru Kenyatta,
	1.	Aspectos generales del caso
	2.	Aplicación de la coautoría mediata en lugar de la autoría mediata
	3.	Elementos objetivos
	4.	Elementos subjetivos
	5.	Conclusión
	6.	Comentario final sobre el contenido de la relación jerárquica el poder de dirección de Muthaura sobre las fuerzas de policía de Kenia


	I)	El dilema de la elección entre la autoría mediata y la coautoría mediata en el caso contra Muammar Gaddafi y su hijo Said Al-Islam Gaddafi
	J)	El dilema de la elección entre la autoría mediata y la coautoría mediata en el caso contra el ex presidente de Costa de Marfil Laurent Gbagbo
	i.	Aspectos generales del caso
	ii.	Elementos objetivos y subjetivos
	iii.	Consideraciones finales



	Capítulo 6
	FORMAS DE PARTICIPACIÓN EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	I. INTRODUCCIÓN
	II. ORDENAR
	A)	Elementos Objetivos
	B)	Elementos Subjetivos
	C)	Aplicación de la responsabilidad por ordenar en el caso contra Dragomir Milosevic por delitos cometidos durante el Sitio de Sarajevo en 1994 y 1995
	D)	La distinción entre la autoría mediata a través de EOP y el ordenar como forma de participación

	III. INSTIGAR
	A)	Elementos objetivos
	B)	Elementos subjetivos
	C)	La aplicación del concepto de instigación por la CPI en el caso contra Ahmad Harun, Vice-Ministro Federal del Interior de Sudán

	IV. PLANEAR
	A)	Elementos Objetivos
	B)	Elementos Subjetivos
	C)	Distinción entre la responsabilidad por planear, y la autoría mediata y la coautoría
	D)	La aplicación de la responsabilidad por planear en el caso contra Dario Kordic por la matanza de civiles Bosnio-Musulmanes en el pueblo de Ahmici el 16 de abril de 1993

	V. COOPERAR
	A)	Elementos objetivos
	B)	Elementos Subjetivos
	C)	La distinción entre la responsabilidad por cooperación y la coautoría basada en la empresa criminal común

	VI. LA COOPERACIÓN EN EL DELITO COMETIDO POR UN GRUPO DE PERSONAS ACTUANDO CONFORME A UN PROPÓSITO COMÚN DEL ART. 25(3)(D) ER: UNA FORMA RESIDUAL DE PARTICIPACIÓN
	A)	Elementos Objetivos
	i.	La comisión o tentativa de comisión del delito
	ii.	El plan o propósito común del grupo al que se facilita la comisión del delito
	iii.	Contribución de manera distinta a las previstas para las demás formas de autoría y participación recogidas en los apartados (a) a (c) del art. 25 (3) ER
	1.	Contribución desde dentro y desde fuera del grupo
	2.	Contribución significativa
	3.	Contribución realizada con posterioridad a la comisión del delito


	B)	Elementos Subjetivos
	i.	Contribución intencional o voluntaria
	ii.	Finalidad de desarrollar el plan o propósito común del grupo, o conocimiento de la intención del grupo de cometer el delito

	C)	La aplicación por la CPI del concepto de cooperación en el delito cometido por un grupo de personas actuando conforme a un propósito común
	i.	El caso contra el Vice-ministro de Interior de Sudan, Ahmad Harun, y contra el dirigente de las milicias Janjaweed, Ali Kushayb
	1.	Aspectos generales del caso
	2.	Elementos Objetivos
	3.	Elementos Subjetivos
	4.	Consideraciones finales: ¿Por qué se habla de cooperación accesoria cuando la contribución al plan común es esencial?

	ii.	El caso contra el secretario ejecutivo de las Fuerzas Democráticas para la Liberación del Congo, Callixte Mbarushimana
	1.	Aspectos generales del caso
	2.	Inapropiada imputación de la coautoría cuando los autores materiales no acuerdan un plan común con el dirigente imputado
	3.	Decisión de orden de arresto de 28 de septiembre de 2010
	4.	Decisión de confirmación de cargos de 16 de diciembre de 2011

	i.	Voto particular de la magistrada Monageng en la decisión de confirmación de cargos de 16 de diciembre de 2011
	iii.	El caso contra el locutor de la emisora de radio Kass FM en Kenia, Joshua Sang
	1.	Aspectos generales del caso
	2.	Incoherencia en las formas de responsabilidad imputadas por la Fiscalía
	3.	Elementos objetivos
	4.	Elementos subjetivos
	5.	Conclusión
	6.	Consideraciones finales sobre la inclusión de las bandas de jóvenes Kalenji en la red creada para ejecutar el plan común y sobre la entidad de la contribución del “responsable de comunicaciones” en la ejecución del plan común

	iv.	El caso contra el ex comisionado de la policía de Kenia, Mohammed Ali
	1.	Aspectos generales del caso
	2.	Formas de responsabilidad imputadas por la Fiscalía
	3.	Elementos objetivos
	4.	Elementos subjetivos
	5.	Conclusión
	6.	Comentario final



	VII. LA EMPRESA CRIMINAL COMÚN Y SU DISTINCIÓN DE LA COAUTORÍA POR DOMINIO FUNCIONAL Y LA COOPERACIÓN RECOGIDOS EN LOS APARTADOS (C) Y (D) DEL ART. 25 (E) ER

	Capítulo 7
	EL TRATAMIENTO DE LAS OMISIONES EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	I. INTRODUCCIÓN
	II. EL CONCEPTO DE COMISIÓN POR OMISIÓN EN DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	III. FORMAS DE PARTICIPACIÓN POR OMISIÓN EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	A)	La cooperación por omisión
	i.	La evolución del concepto de cooperación por omisión
	ii.	La aplicación del concepto de cooperación por omisión: El caso ante el TPIY contra el coronel Mile Mrksic y el comandante Veselin Sljivancanin por la masacre de Vukovar de 20 de noviembre de 1991
	1.	Hechos del caso
	2.	La responsabilidad por cooperación del coronel Mile Mrksic
	3.	La responsabilidad por cooperación del comandante Veselin Slijvancanin


	B)	La instigación por omisión
	C)	El debate sobre el concepto de ordenar por omisión en el caso Galic ante el TPIY relativo al sitio de Sarajevo entre 1992 y 1994

	IV. RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR LA OMISIÓN DE LOS DEBERES DE EVITAR, PREVENIR Y SOMETER A LAS AUTORIDADES COMPETENTES LOS DELITOS COMETIDOS POR SUS SUBORDINADOS
	A)	Primera aproximación al concepto y elementos de la responsabilidad del superior
	B)	El pre-requisito de la existencia de una relación superior-subordinado que genere el deber de adoptar todas medidas razonables y necesarias a disposición del superior para evitar, reprimir y someter los delitos cometidos por sus subordinados a las auto
	i.	¿Quiénes han de estar subordinados al superior: los autores materiales del delito o cualquier persona que sea penalmente responsable?
	iii.	La aplicación del concepto de responsabilidad del superior a delitos cometidos previamente por los subordinados
	iv.	El significado de los conceptos de “mando” y “autoridad” en el art. 28 (a) ER, y de la clausula “bajo su responsabilidad” en el art. 28(b) (ii) ER.
	v.	El concepto del “control efectivo” como piedra angular de toda relación superior-subordinado
	vi.	La necesidad del “control efectivo” del superior sobre los autores de los delitos para la aplicación del concepto de responsabilidad del superior

	C)	El elemento objetivo del concepto de responsabilidad del superior: la omisión de cumplir con el deber de adoptar todas las medidas razonables y necesarias a disposición del superior para evitar, reprimir y someter los delitos cometidos por sus subordin
	ii.	Medidas razonables y necesarias para reprimir (poner fin y castigar) los delitos cometidos por los subordinados y someter la cuestión a las autoridades competentes.

	D)	El nexo causal entre la omisión del superior y los delitos cometidos por sus subordinados
	i.	La inexistencia de un nexo causal en relación con las omisiones de los deberes de reprimir y someter el delito a las autoridades competentes
	ii.	Divergencias en torno a la exigencia de un nexo causal con respecto a las omisiones del deber de evitar

	E)	El elemento subjetivo del concepto de responsabilidad del superior
	ii.	Primera aproximación: los distintos pares alternativos de elementos subjetivos
	ii.	El estándar del conocimiento de la comisión de los delitos
	iii.	Los estándares “hubiere debido saber” y “deliberadamente hubiere hecho caso omiso de información que indicase claramente” en los apartados (a)(i) y (b)(i) del art. 28 ER
	iv.	El estándar “tenía razones para saber” en los arts. 7(3) ETPIY, 6(3) ETPIR y 6(3) ECESL
	v.	El elemento subjetivo del concepto de responsabilidad del superior en los delitos que exigen un dolo especial

	F)	Naturaleza jurídica del concepto de responsabilidad del superior
	i.	La naturaleza jurídica de la responsabilidad del superior en los arts. 7(3) ETPIY, 6 (3) ETPIR y 6 (3) ECESL
	ii.	La naturaleza jurídica de la responsabilidad del superior en el art. 28 ER

	G)	La aplicación del concepto de responsabilidad del superior en la CPI: el caso Bemba
	i.	Introducción
	ii.	El cumplimiento con el pre-requisito para la aplicación del concepto de responsabilidad del superior: la relación superior-subordinado como consecuencia de la posición jerárquica de Jean Pierre Bemba, y su autoridad y control efectivo sobre las fuerza
	1.	La posición oficial de Jean-Pierre Bemba en el MLC/ALC entre el 26 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003
	2.	La capacidad material de Jean-Pierre Bemba para dictar órdenes que eran ejecutadas
	3.	La capacidad material de Jean-Pierre Bemba para nombrar, promover, degradar, remover del cargo, así como para arrestar, detener y poner en libertad a los comandantes del MLC/ALC.
	4.	La capacidad material de Jean-Pierre Bemba para evitar y reprimir la comisión de los delitos
	5.	El mantenimiento por Jean-Pierre Bemba de la autoridad y control efectivo sobre las fuerzas del MLC/ALC durante su intervención en la RCA entre el 25 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003

	iii.	La concurrencia del elemento objetivo del concepto de responsabilidad del superior: La omisión de Jean Pierre Bemba de adoptar todas las medidas necesarias y razonables a su disposición para evitar, reprimir o transmitir a las autoridades competentes
	iv.	La concurrencia del elemento objetivo del concepto de responsabilidad del superior: el conocimiento por Jean-Pierre Bemba de que sus fuerzas se proponían cometer los delitos o los estaban cometiendo
	v.	Consideraciones finales


	V. NOTA SOBRE EL TRATAMIENTO DE LOS CASOS DONDE CONCURREN LOS ELEMENTOS DE LA COMISIÓN POR OMISIÓN, LA INSTIGACIÓN POR OMISIÓN, LA COOPERACIÓN POR OMISIÓN Y LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR

	Addendum I
	CIRCUNSTANCIAS FÁCTICAS A CONSIDERAR EN LA APLICACIÓN EN COLOMBIA DE LAS FORMAS DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN DERECHO PENAL INTERNACIONAL A LA LUZ DE LOS HECHOS DECLARADOS PROBADOS EN LAS ACTUACIONES POR “PARAPOLÍTICA” Y JUSTICIA Y PAZ
	I. INTRODUCCIÓN
	II. CARACTERÍSTICAS GENERALES DE DESARROLLO Y ACCIONAR DE LOS GRUPOS PARAMILITARES EN COLOMBIA
	A)	La ausencia de institucionalidad del Estado y la racionalidad económica y estratégica de los grupos paramilitares y las guerrillas como catalizadores de su violencia masiva y/o indiscriminada
	B)	La expansión de la organización y accionar paramilitar
	C)	La relevancia de la “para-política” en la expansión y consolidación de los grupos paramilitares a partir de 1997
	D)	La relevancia del fenómeno de la “para-economía” en la expansión y consolidación de los grupos paramilitares a partir de 1997
	E)	La importancia del apoyo estratégico y logístico de miembros de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, los servicios de inteligencia y otras administraciones públicas como educación, sanidad y justicia en la expansión y consolidación de los grupos para
	F)	La función desempeñada en la expansión de los grupos paramilitares por el fortalecimiento de sus relaciones con el narcotráfico

	III. APROXIMACIÓN HISTÓRICA A LA CONFORMACIÓN Y DESARROLLO DE LOS GRUPOS PARAMILITARES EN COLOMBIA
	A)	Los orígenes de los grupos de autodefensa en Colombia y su transformación en grupos paramilitares en la década de los años 80
	i.	La violencia política liberal-conservadora de los años 50
	ii.	El nacimiento de diferentes grupos de guerrillas a mediados de los años 60: las FARC, el ELN, el ELP y el M-19
	iii.	El Decreto Legislativo 3398 de 24 de diciembre de 1965 y la Ley 48 de 1968 como fundamento jurídico de los grupos de autodefensa privados
	iv.	La transformación de la naturaleza defensiva de los primeros grupos de autodefensas, en el carácter activo y expansivo de los grupos paramilitares: 1970-1990
	v.	Las medidas legislativas y judiciales de finales de los años 80 para frenar la expansión de los grupos paramilitares

	B)	El periodo de transición entre 1990 y 1994
	C)	La reactivación de los grupos paramilitares en la segunda mitad de los años 90
	i.	La creación de las Cooperativas de Vigilancia y Seguridad Privadas (Convivir)
	ii.	La prohibición a las Convivir de utilizar armas largas y desarrollar funciones de inteligencia, y el paso a la clandestinidad de muchos de sus miembros

	D)	La expansión por el conjunto del territorio colombiano de los grupos paramilitares entre 1997 y 2002, y la creación de las denominadas Autodefensas Unidas de Colombia
	E)	La evolución de los grupos paramilitares entre 2003 y 2006: la desaparición de las Autodefensas Unidas de Colombia

	IV. GRUPOS PARAMILITARES QUE FORMARON PARTE DE LAS AUTODEFENSAS UNIDAS DE COLOMBIA ENTRE 1997 Y 2005
	A)	Introducción
	B)	Las Autodefensas Unidas de Córdoba y Urabá
	i.	El Bloque Norte operativo en los departamentos del Atlántico, El César, La Guajira y Magdalena
	ii.	El Bloque Héroes de los Montes de María operativo en los departamentos de Sucre y Bolívar
	iii.	El Bloque Elmer Cárdenas operativo en la región del Urabá de los departamentos de Antioquia, Córdoba y El Chocó
	iv.	El Bloque Catatumbo operativo en el departamento del Norte de Santander
	v.	El Bloque Vencedores de Arauca operativo en el departamento de Arauca
	vi.	Bloque Calima operativo en los Departamentos del Tolima, Cauca, El Valle, El Quindío y el Huila

	C)	Grupos paramilitares integrantes de las Autodefensas Unidas de Colombia que no fueron parte de las ACCU, o se desvincularon de las mismas.
	i.	Bloques Metro, Cacique Nutibara, Héroes de Granada y Héroes de Tolová operativos en la zona urbana de Medellín y en el noroeste del Departamento de Antioquia
	ii.	El Bloque Central Bolívar operativo en los Departamentos de Bolívar, Nariño y Putumayo, y en el áreas del Magdalena Medio como Barrancabermeja
	iii.	Las Autodefensas Campesinas del Magdalena y de la Guajira



	Addendum II
	El PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD Y LAS ESTRATEGIAS DE ACTUACIÓN DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN LA FASE DE EXAMEN PRELIMINAR: ¿POR QUÉ LA CORTE PENAL INTERNACIONAL MANTIENE SU EXAMEN PRELIMINAR, PERO NO ABRE UNA INVESTIGACIÓN, SOBRE LA SITUACIÓN EN CO
	I. INTRODUCCIÓN: RELEVANCIA DE LA CPI EN EL MARCO DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL Y PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD
	II APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD A TRAVÉS DEL ANÁLISIS DE ADMISIBILIDAD DE CASOS: CONSIDERACIONES PARA AFIRMAR LA ADMISIBILIDAD DE LOS CASOS ANTE LA CPI CONTRA GERMAIN KATANGA, JOSEPH KONY Y JEAN PIERRE-BEMBA
	III. LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD A LAS SITUACIONES OBJETO DE EXAMEN PRELIMINAR, Y LA FUNCIÓN DE ESTE EXAMEN EN LA PROMOCIÓN DEL ACTUAR DE LAS JURISDICCIONES NACIONALES Y EL FORTALECIMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO
	IV. EL EXAMEN PRELIMINAR DE LA SITUACIÓN EN COLOMBIA Y EL ACTUAR DE LOS ÓRGANOS JURISDICCIONALES (2005-2012)
	A)	Análisis del fenómeno de la ”para-política” en los hechos declarados probados por la Sala de Casación Penal y la SJP
	B)	Análisis del fenómeno de la “para-economía” en los hechos declarados probados por la Sala de Casación Penal y la SJP
	C)	El apoyo estratégico y logístico a los grupos paramilitares de sectores de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, servicios de inteligencia (DAS) y las administraciones públicas
	D)	Conclusiones el examen preliminar de la situación en Colombia y el actuar de los órganos jurisdiccionales nacionales

	V. CONCLUSIÓN

	Epílogo
	LA TRANSFORMACIÓN DEL SISTEMA DE FUENTES EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COLOMBIANO Y SU IMPACTO EN LA RECEPCIÓN INTERNA DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
	I. INTRODUCCIÓN
	II. LOS PRINCIPIOS JURÍDICOS
	III. LA JURISPRUDENCIA
	IV. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
	V. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y COLOMBIA

	Anexo I
	LA APLICACIÓN DE LA AUTORÍA MEDIATA POR ESTRUCTURAS ORGANIZADAS DE PODER AL DELITO DE VIOLACIÓN O ACCESO CARNAL
	I. PRESENTACIÓN DEL PROBLEMA
	II. ANÁLISIS JURÍDICO-DOGMÁTICO
	III. APLICACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO
	IV. APLICACIÓN POR LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES
	A)	Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
	B)	La Corte Penal Internacional

	V. CONCLUSIÓN

	Anexo II
	LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCIÓN PENAL PARA LOS DELITOS QUE CONSTITUYAN CRÍMENES DE GUERRA, DE LESA HUMANIDAD, GENOCIDIO Y GRAVES VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS
	I. INTRODUCCIÓN
	II. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTER-AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
	III. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL
	IV. LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO RECONOCIDOS INTERNACIONALMENTE
	A)	Los principios de cooperación internacional en la identificación, detención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de guerra, o de crímenes de lesa humanidad
	B)	Los principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg
	C)	El conjunto de principios actualizado para la protección y promoción de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad
	D)	Los principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones a las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
	E)	Los principios de Bruselas contra la impunidad y por la justicia internacional

	V. LA DOCTRINA INTERNACIONAL
	VI. LA REGLA DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRÍMENES INTERNACIONALES COMO PARTE DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
	A)	La consagración de la regla de imprescriptibilidad de crímenes internacionales en el bloque de constitucionalidad
	B)	La jurisprudencia nacional en la materia


	ÍNDICE DE DECISIONES JUDICIALES INTERNACIONALES
	Cámara Extraordinaria en las Cortes de Camboya
	Corte Especial para Sierra Leona
	Corte Internacional de Justicia
	Corte Penal Internacional
	Tribunal Especial para el Libano
	Tribunal Europeo de Derechos humanos
	Tribunal militar internacional (Tribunal de nuremberg)
	Tribunal militar internacional para el lejano oriente (Tribunal de tokio)
	Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
	Tribunal Penal Internacional para Ruanda

	ÍNDICE DE DECISIONES JUDICIALES NACIONALES
	ÍNDICE DE BIBLIOGRAFÍA
	_ftnref12
	_ftnref13
	_ftnref14
	_GoBack
	_GoBack

