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: ‘relevantes para este problema G

LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y EL PROPOSITO
COMUN'Q,QUE TIPO DE CONTRIBUCION ES REQUERIDA -
“POR EL ARTICULO ) 25(3) (d) DELVESTATUTO DE ROMA? "

o Ka:Ambos’"
Profesor de la Un:vers:dad de Gott/ngen Alemama

EI artlculo 25(3)d del Estatuto de Roma todavia no ha sido’ obJeto de mayor debate academlco ni
junsprudenCIal 3.Sin ‘embargo, los pocos autores que han intentado darle sentido a esta dlsposwlon han
temdo serios problemas al hacerlo, razén por la cual se ha hecho merecedora de fuertes critlcas‘ El
presente texto no pretende abarcar todos los problemas del articulo 25(3)(d) este se concentrara, después
“de algunas observaciones prellmlnares en la calidad o naturaleza de la contribucién exxglda por esta
norma. Otros aspectos reIac:onados con el articulo 25(3)(d) solo seran tratados en Ia medlda que sean

1 OBSERVACIONES PRELIMINARES PRINCIPALES ASPECTOS DEL ARTICULO
o 25(3) (d) DEL ESTATUTO DE ROMA Y Sy, NECESARlA DELIMITACIéN

El Ar‘t.:“25(3)(d) constltuye una copla casi hteral de la dlsposmlfm contemda en la ConvenCIon contra el
Terronsmo de 19975 y.no tlene precedente en el derecho penal mtemacnonal ni en el derecho mtemacxonal

1 * Publicado en lngles en Stahn (ed ) The Law and Pract/ce of the ICC A Cntlcal Account of Chaflenges and Achlevemenrs
=" Oxford: Oxford University Press, 2014, en proceso de publicacién. Quiero agradecer a mi asistente de investigacién Stefanie

Kem por su Importante apoyo. Traduccién original de Carlos Augusto Gélvez Bermidez, Bogota, Colombia; revisién y
“correcciones por Gustavo Cote LLM y doctorando en Ia Georg-August— Umvers:tét Gottmgen (Aiemania) rewsron Im‘ermsdla
“y final por el autor, * = ¥ o

*' Nolg dél fraductor: Se ha hecho traducclén hbre de Ias c/tas textuales en Inglés pero a pie de pégma se han mam‘emdo entre
corchetes la versiones originales. " *

2 ** Catedratico de Derecho Penal, Deracho Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal Internacional en la Georg-

= August-Universitét Géttingen (Alemanis); Juez del Tribunal Prownc:al (Landgencht) y Dlrector del Centm de Estudlos de
- Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL). ~

.. VBase las referencias a la jurisprudencia pertinente al caso A KISS “La contribucion en Ia comisién de un crimen por un grupo

... de personas er la Jurisprudencia de la Corte penal Internacional” InDret 14 (Abril 2013) 1, pp. 3-4 disponible en <www.indret.

- .com> consultado el 10 Augusto de 2013. Con un resumen de la jurisprudencia de Derecho Penal Internacional que se ocupa
del encubrimiento y ocultamienta de delitos, incluidas las recientes dacisiones de la Corte Penal Internacional sobre la materia

¥ la naturaleza juridica de este tipo de comportamientos, véase MG Keamey, "Any Other Contnbuﬂon? Ascnbmg Llablllfy for

., Cover-Ups of International Crimes" Criminal Law Forum (CLF), 24, 2013, p. 331-64."

4.‘ v Tal vez la critica més radical ha sido la de JD Ohlin, “Joint Criminal Confusion®, New Criminal Law Review (NCLR) 2009,
Ve 12 p. 406 argumentando que es "cas! imposible pensar en una interpretacién hollstica®[nearly impossible to devise a

-~ " holistic interpretation] de la disposicién y que por lo tanto debe ser revisada, en pp.406, 408, 410. También criticamente A
+ Eser, *Individual Criminal Responsibility” en A Cassese et al. (ed.), The Rome Statute of the Intemational Criminal Court: A
... Commentary, Oxford University Press, 2002, p. 803; C Burchard, 'Anc:llary and neutral Bus/ness Contrlbullons to “Corporate—
- - Political Crime™, Journal of International Criminal Justice (JICJ), 2010, 8 pp. 919, 942. .

Art 2(3)(c) de la convencién Internacional para la Represidn de los Atenlados Terroristas Cometidas con Bombas UN Doc. A/

' ., RES/52/164 (1997), 2149 UNTS 256. Cf Eser (n 2) p. 802: véase también K Ambos; "Article 25" en O Trifftersr (ed). Commentary

on the Rome Statute of the Interational Criminal Court, 2* edicidn, Beck, 2008, nimero marginal {mn) 24.
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consuetudinario.® Dichavdisposiclén, representa un compromiso que trata de combinar la fuerte oposicién de

las delegaciones estatales frente a cualquier tipo de responsabilidad anticipada, organizacional o colectiva,

- con la necesidad de tener una forma de participacion individual en empresas criminales grupalés,‘ lo cual

. e . ™ 1
esta en consonancia con los prinCipios de legalidad y culpabilidad.” . L

Teniendo en cuenta la historia y la redaccién del ‘pa:régrafo (d), es posible afirmar que diCha Qisposiéion

no abarca ninguna forma de responsabilidad por conspiracion -conspiracy- ni por la pertenencia a una_

 organizacion. Con relacién a la conspiracién, se debe decir, que al contrario de las disposiciones incluidas
en los proyectos de codigos de la Comisién de Derecho Intemaclonal de las Naclones Unidas (CDI) de

1991 y 1996, és evidente que el parégrafo (d) del Estatuto de Roma requiere la participacién directa en |

un delito de competencia de la Corte Penal Internacional (CPI), el cual debe ser cometido por-lo menqsj
en grado de tentativa.’ A partir de una simple Interpretacion literal, es claro que el paragrafo (d) no incluye
ninguna forma anticipada de responsabilidad, excluyendo figuras como el caso clasico de conspiracién,

donde el solo acuerdo de voluntades® para cometer un crimen es castigado, independientemente de su'

eventual gjecucion.®

En cuanto a la responsabilidad penal por la mera pertenencia a una organizacion criminal o terrorista, es
evidente que el texto del paragrafo (d) no contempla este tipo de responsabilidad, sino que, por el contrario,
requiere Una contribucion concreta a la ejecucion del delito o al intento de ejecucion. Los redactores del
Estatuto claramente optaron por un modelo de responsabilidad individual, es decir, un modelo de imputacién
en el que la contribucion individual al resultado criminal es el requisito indispensable de cualquier tipo de
responsabilidad penal. De hecho, los redactores del Estatuto de Roma no siguieron lo dispuesto en el

articulo 10 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para Nuremberg (TMIN)," en el que se establecla -

la pertenencia a una organizacion como fundamento de la responsabilidad penal. Esta norma fue utilizada
para criminalizar las conductas de miembros de la SS y otras instituciones nazis declaradas criminales

por el TMIN y no reflejaba el derecho internacional consuetudinario de la época ni cred las bases para "~
el desarrollo posterior de una norma semejante.' Si bien los ordenamientos nacionales normalmente

contemplan figuras para este tipo de responsabilidad por asociacion,' el derecho penal internacional

6 G Werle, Principles of International Criminl Law, 2° edicién, Asser Press, 2009, Dp. 18;1; G Werle, lekerstiafmchf, 3 édiéién;
- -~ Mohr Siebeck, 2012, p. 242, - . . -\ : : ; . . - L

i

Volume I: Foundations and General Part, Oxford University Press, 2013, pp. 87yss. - - - - =

8 -~ Esto se d.esprende claramente de los trabajos preparativos [travaux préparatoires], veéase P Saléf\&,. "ln‘t'em.atlonral: Crihinal : by
Law Principles™ en RS Lee (ec!), The ICC, The Making of the Rome Statute, Issues, Negotiations, Results, Kluwer International - . e 2
- Law,1999, pp. 199 y ss.. El diplomético sueco Per Saland fue presidente del Grupo de Trabajo 3 sobre Principios Generales -~ -

durante la Conferencia de Roma; este autor fue miembro de ese grupo de trabajo como parte de la delegacién Alemana.
9 .. [Meeting of minds] 7 L . N :
10 . Véase Eser (n 3) p. 802 y Ambos (n 3) p. 24.

11 Estatuto del Tribunal Mitar de Nuremberg (reimpreso en el American Joumal of International Law (AJIL), 39, 1945, Sup.259). -
.- ElArL 10 dice: *In cases where a group or organization Is declared criminal by the Tribunal, the competent national authorlty . . ]
of any Signatory shall have the right to bring individuals to trial for membership therein before national, military or occupation AR

courts. In any such case the criminal nature of the group or organization is considered proved and shall not be questioned.”

... (énfasis fuera del texto). El Estatu'lO del Tribunal international para el Lejano Oriente (reimpreso en N Boister and R Cryer (eds), - b
- Documents on the Tokyo International Military Tn‘buna[: Charter, Indictment and Judgments, Oxford University Press, 2008, pp. V

7-11) no contiene dicha prohibicién, . . .

12 cf K Ambos, Der Aligemeine Teil des Vélkerstrafrechts (2nd edn, Duncker & Humbiot 2004) pp.103; A Cassese, Interational -

Criminal Law, 2* edicién, Oxford University Press, 2008, pp. 34. ©  ~

13, Véase por ejemplo .elArg 278 del Cédigo Penal de Austria; ss 129, 129a del Cédigo Penal Alemén {Straféeéetzbdch).’ s1t - ok
: UK Terrorism Act, disponible en_<htip/Awww.leglslation.gov.uk/ukpga/2000/11/contents> consultado ol 29 de Agosto del 2013; =~

Art 416 del Cddigq P_enal Italiano {'Quando tre o pit persone s! associano aflo scopo di commettere piiy delitti, coloro che
promuovono o cost:tylscono 'od organizzano I'associazione sono puniti, per cid solo, con la reclusione da tre a sette annl.Per
_ il solo fatto di partecipare all'associazione, la pena é della reclusione da uno a cinque anni.”); Art. 68(a) del Cédigo Penal de

Botswana (“Any person who is a member of an unlawful society is guilty of an offence and is liable to Imprisonment for a term

not exceeding s}evenv year‘s.’),' y el Art. 288 E'el Cédigo P_eqal Brasileﬂo (“Assoclarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha
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7 - - Véase en general sobre eslos principios en Derecho Penal Ihtemaéional?DPI) K‘Amlb‘ols, Trééiiéq of ir;t‘éﬁféﬁc;hél Cnmma! Law. ii

..penal, si realizan la contribucion requerida y si cumplen con los demés requisitos.™.. - -

. el paragrafo (d).1 . i R R b T RIS LR Rty

moderno; representado bor el Estatuto de Roma, no Io hace por respeto al principio de culpabilidad. De

la jnterp‘rt‘a‘tlapién literal del articuto 25(3)(d) se deduce entonces, que “cualquier persona” (numeral 3) que

_pertenecer al grupo; de hechola ngpertenencia al grupo u organizacion no excluye la responsabilidad, De
este modo, tanto miembros como no miembros del grupo respectivo pueden incurrir en responsabilidad -

.

P

- P A P E iy
ol ¥

< rlLa respon'sab'ilidad‘.con base en la- empresa criminal conjunta (ECC) Unicamente puede ser. ¢omparada :
- con el paragrafo (d) con relacion al elemento del propésito comun. Con relacion a este tema, la Sala
. . de'Cuestiones:Preliminares en el caso Lubanga; al igual. que la Sala de Primera.Instancia en el caso

~ Katanga han estado en lo correcto.'s Sin embargo, el "parégrafo (d) no refleja completamente Una forma de

" . responsabilidad basada en el propésito comuin,'€ la cual le da prevalencia al elemento colectivo (propésitd -
- .comin) sobre el individual (contribucion individual).’” De hecho, como se dijo previamente, en el contexto
7 del parégrafo (d) es requerida_una contribucién individual concreta, razén por. la cual este paragrafo -
- .contempla u_na forma de asistencia en la comisién de un crimen de grupo.'® Adicionaimente, el elemento
" . subjetivo de la ECC, especialmente en su forma extendida o ECC llI; es también diferente al exigido

1

Sop ﬁééﬁnélizarﬁ esta§ observaciones prelimin'aféé se_de‘benfhacer alguhas reﬂexiolné's sobre los princibaiéé'
elementos que permiten delimitar.e| paragrafo (d) de los paragrafos (a) y (c) del articlﬂo 25@3)..En el

, paragrafo (a) se incluye la coautorfa como forma relevante de perpetracion. En este caso, los elementos
objetivos que exige esta disposicion permiten diferenciar esta forma de responsabilidad de lo dispuesto

en el parégrafo (d): Mientras que la coautoria requiere dominio (conjunto) del hecho, lo que supone la

- _ ou bando; para o fim de cometer crimes: Pena - recluséo, de um a trés anos™ véase la interpretacién dominante de los Arts.
-+ 250 & 359-H en LR Prado, Curso de Dirsito Penal Brasileiro, vol 3, Parte Especial, 6° edicion, Revista dos Tribumais, 2010, pp.
-, 189-90: “No é necessério que a quadrilha ou bando tenha cometido algum delito para que 0 delifo se concrelise; pune-se 0
.simples fato de se figurar como integrante da associaggo.”; véase también el Art. 2 de la reciente ley Brasitefia No. 12.850 del
-2 de Agosto de 2013, disponible en <http://www.planalto.gov. briccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L 12850.htm> consultado el
L 29AGOSIO 2013). 1 Lk TE DT O TS EL L TER LT T e e T T L Ly T

+ Véase también Prosecutor v Callixte Mbarushimana, 1CC-01/04-01/10, Decision on.the Confirmation of Charges, pérr. 272

oy e

s
-
w0

i< K (275) (16 de Diciembre del 2011);. Prosecutor v Germain Katanga, No. ICC-01/04-01/07-3436, Trial Chamber Judgment,

., parm.. 1631 («...que l'accusé appartienne au groupe ... ne. constitue pas un élément determinant ...») {7 de Marzo de! 2014);
v - En el mismo sentido y con una interesante’ discusién Ohlin (n 2) pp. 410-16; también Kiss (n 1) p. 26 y ss. {enfocado en una
¢+ .. interpretacion literal); previamente Ambos (n 5), p. 168.- ~ - . . aton ool s o R
! 15 . Prosecutor.v Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/04-01/06, Decision on the Confirmation of Charges, pdrr 335 °... closely akin
to the concept of joint criminal enterprise or the common purpose doctrine adopted by the jurisprudence of the ICTY ...”
- it (29 Enero 2007). ); Katanga (n12), parr. 1625 (refiriéndose al criterio desarroliado por el TPLY, en parficular sobre el mismo
S e, *oropésito comiin®. Con una estructura similar véase Ohlin (n 2), pp. 408-9 "taorias altamativas para establecer complicidad en
.- criminalidad colectiva™falternative theories for establishing complicity in collective eriminalityl. -~ > oo oo o
16. Coma se sugirié erréneamente por la Fiscalia en el Caso Mbarushimena, ¢f Ms. Solano, Transcript, ICC-D1/04-01/10-T-7- Red-
. ENG WT 19-09-2011 1-86 NB PT, 42 line 12; véase tambien ibid, 33 linea 18. 35 linea 11 a 38 linsa 15. Véase también AK
« « Heyer, Grund und Grenze der Beihilfestrafbarkeit im Vdikerstrafrecht, Institute for International Peace and Securily Law, 2013,
p. 452, 513 explicando convincentemente, que mientras que ol propésite comdn del pérrafo (d) se refiere &l acto colectivo
- .. (Gesamttat) que Nlevaré a cabo el grupo, el propésito comin de la ECC se refiere al objetivo comun de las personas gue forman
oo v parte de la empresa criminal. v - Gt el el T B S ICES B IR NI T TRt
- 17 - En el mismo sentido Katanga (n 12), p&r. 1619 argumentando que en virtud del articulo 25(3)(d) el acusadp stilo-es responsable
. porlas crimenes a los que él conlribuyd (*...uniquement des crimes & la commission desquels il aura contribute.),y no.por todos
-4 los realizados porla ECC. - ~ -+ oot T B - .
18 CfAmbos, (n 3) mn. 45; conc. L Yaneva and T Kooijmans, “Divided minds in the Lubanga Trial Judgement: A case against the
.+~ . jolnt control theory”, International Criminal Law Review (ICLR) 2013, 13, p. 789, 802. - B T :
"19 - Para analizar la discusién al respecto véase K Ambos, “Joint criminal enterprise and command responsibility”, JICJ 5 (2007),

% e p. 159, 173; id. (n5) p. 172-4; Ohlin {n 2) 414-15 quien también esta de acuerdo con que la ECC no-ceb® en el paragrafo (d).

Véase tambien Heyer (n 14) p. 125y ss.

" contribuye al crimen de un grupo Incurre en responsabilidad penal. Esa persona no debe necesariamente -

por

paniepe




. paréagrafo (d).? En el plano objetivo, el paragrafo (d) hace referencia a “la comision o tentativa de.comisién

capacidad para frustrar la comision cuando alguno de los autores omite su aporte, en el paragrafo (g)
no se evidencia un estandar objetivo tan alto, por lo que sirve de modelo residual de responsabilidag
como una especie de complicidad; en la que la influencia de los participes eslnsuﬂglente‘para frustrar la;"
comision del cimen.2! .. = . Lo e T I ST T e e e

[
A e ey T

- < y SR = . Cl Ll o o

Las diferencias con la complicidad prevista en el pérégrafo (c) -alding and abetting- son mas compiicadas
de tratar. La diferencia més obvia entre estas formas de responsabilidad accesoria es larelativa al 'elémentd
“subjetivo, ya que el paragrafo (c) exige que la contribucion se realice con el propésito de facilitar la comisién

- de un crimen. Es decir que se requiere mas que una intencion general, a diferencia de lo que ocurre con |

del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun”. Al mencionar una finalidad comun
' (del grupo) el paragrafo (d) marca entonces una diferencia importante con el paragrafo (c), el cual tiene
un enfoque exclusivamente individual.z De hecho, es justo decir que si bien el paragrafo (c) criminaliza la
“asistencia o ayuda individual a actos individuales o especificos, el paragrafo (d) se refiere a la asistencia
individual a un crimen colectivo en el sentido de un hecho global (collective or global act, Gesamttat).? Esto
llevd a que el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) en Furundzifa confirmara la
distincion entre las conductas previstas en el paragrafo (c) (facilitar, encubrir o colaborar) y la participacion
en un plan criminal comdn como: “dos categorias separadas de responsabilidad para la participacién
?crimina.l".z5 Esto, por supuesto, plantea la cuestion de sila contribucién individual que es requerida en
ambas disposiciones debe ser entendida de forma idéntica. Esta es justamente la cuestién que se trata en -
este texto: El paragrafo (d) exige, al menos, una contribucién (contributes) a la comision (como minimo en

20  Para més detalles véase Ambos (n 5) p. 15 y ss. La subyacente teoria del dominio del hecho, recientemente ha sido objeto -
- de una excelente critica de carécter moderado, véase JD Ohlin, E v Sliedregt and T Weigend, ‘Assessing the control theory’, -

- r201 3) 26 LJIL p. 725 (debatiendo respecto de la coautoria, a favor de un concepto mixto objetivo-subjetivo que tenga en cuenta

.. distintos factore.s, en 730-4); menos convincente Yaneva and T Kooijmans (n 15), p. 789 y ss. (al final termina defendiendo
oun enfoque sy_b;ebvo —proposito comin, en p. 827). En cualquier caso la teorfa del dominio del hecho puede ser considerada .
-7+ como la pqsrcrén mayoritariamente dominante en la jurisprudencia tras la reciente reiteracion en Katanga (n12), pérr 1382, *
-7+ 1393 y ss.; con opini6n disidente de cardcter minoritario la Juez Van Den Wyngaert, parmr 279-81. La pocisién mayoritaria, en E
e Io_s Pénafos 1393-5, la consideran objetiva y subjetiva al mismo tiempo, lo cual constituye ‘seul critére ..: pour permettre de
- c’ﬂstlpguer entrs Igs auteurs d'un crime et les complices’, encuadrando perfectarente en el Articulo 25(3) (‘le plus conforme &
farticle 25) y haciendo una distincion entre las diferentes formas de participacién posibles (‘rendre opérationnelle la distinction - .

* entre les auteurs d'un crime et les complices’); por esa razén la Sala reiter6 la aplicacion de esa teorfa (pém. 1382 [ ... Inya = " |

-~ - pas lieu de s'écarter de l'interprétation ... fondée sur la théorie du contrdle sur le crime.”], pérr. 1396 [* ... entend donc retenirle - -

- : ;:n‘tére dq contrble. ﬁ La Sala apjicé esta re_on’a para definir a los autores (‘auteurs’) como las personas ‘qui ont un contrle sur_: .. -~ k.
a c;omm:ss.ion'dudr‘t crime et qui ont connaissance des circonstances de fait leur permettant d’exercer ce contrble’ (parm. 1396} - S |
y &l autor mediato ("auteur indirect) como ‘celui qui a le pouvoir de décider si et comment le crime sera commis dans la mesure RE

o c'est luf qui en détermine la perpétration’ [ibid.; el énfasis del original fue omitid i ice (" i
2 ‘n'exerce pas un tel contrdle’ (ibid.). - = - . Tt g 2 2o omt OD— mlentrésque ° c?(np(fcie:(gdmpllco7 S
1 Para este acertado punto de vista, véase Lubanga (n 12) pérr. 337: véa i osecut jam Samoel F
e . 2 . 337; véase fambién Prosecutor v William Samoei Ruto, Henry .
Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the Confirmation of Charges, parr. 354 (with respectto :.

Joshua Arap Sang) (23 de Enero del 2012); en el mismo sentido Katanga (n 12), par. 1618 (‘complicité résiduel’), 1633 (... !

* crime ne doit pas nécessairement dépendre de cette contribution ni méme étre conditionnée par celle-cl.). -~ -. & :

22 . Véase H Vest, «Business Leaders and the Modes of Individual Criminal Responsibility under International Laws, JICJ, 201 0. 8 -

Pp- 851, quien (también) refiere ol paragrafo (d) como una ‘rescue clause’con relacion al paragrafo (c). Véase también Lubanga -~ -

23 (n13)p§rr.337yAmbos(n3)mn26y45. . # . . . Lo e :
Es motivo de controversia el considerar si el propésito comdn del grupo tambien puede ser per se licito pero el grupo utiliza

medios llicitos para conseguir su objeto final (en este sentido Katanga (n 12), pam. 1627 [... groupe ne doit pas non plus * . - o |

: pour§uivre un objectif uniquement criminel pas plus qu'il n'est exigé que son objectif final soit criminel o si el propésito -
comun debe ser exclusiva o predominantemente criminal (en este sentido Van den Wynagaert (n 12), pér7r). 286 ['. p c:mlnal ER
comgor.zent -. Inherent part of the common plan ...7). Esto nos recuerda una discusién similar respecto del elemento de ‘plan -

24 D;:-o""un del Articulo 25(3)(a) 2nda altemativa, cf. Ambos (n 5) p.152. o T Do LR
! c’t’oil g:::nbg :sentldo Caszfs’e (n 10} p. 213; véase recientemente también a Heyer (n'14) pp. 451, 453 (quien considera estos

25 e como condiciones objetivas _de punibilidad); con las misma conclusiones Yaneva and T Kooijmans (n 15), p. 802

separate categories of liabillty for criminal participation]; Prosecutor v Furundzlja, IT-95-17/1-T, Trial Judgement, pérr. 216, ;.

249 (10 Diciembre de 1998).
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31 LANATURALEZA FACTICA DE LA CONTRIBUCION

grado de tentativa) colectiva del crimen.® Ademés, esa contribucion debe ser intencional. De esta forma,:
‘un hexo doble, objetivo-subjetivo, debe conectar la contribucion con el resultado delictivo. Pero, (qué clase
‘de contribucion objetiva se requiere exactamente?.# "~ " T S

(R Gl Ealocat e L

P S SRR (S P S GE o e T e ot

5 LA CUESTION 'CLAVE: ;QUE TIPO DE CONTRIBUCION OBJETIVA ES.

-; ; : PO T PR s S SR ERRN R = R I
Pl R L s A S | S L T P P B A TS

e clanto a 1a definlcion del érmino “conrbUcion” en'of conexts del pardgrafo () s deben distingulr
"*'dos cuestiones. En primer lugar, /a naturaleza factica de dicha contribucién con relacién a su relevancia/
impacto en el crimen principal y, en segundo lugar, su naturaleza juridica (su legalidad o ilegalidad). Por

_ra‘zones'}meto'dol‘d‘g‘i’cas‘,"est.a‘s':dos_ problematicas se discutiran por separado. [ .

Sy,

TN

. La ﬂnat‘uréléiﬂa:f»éct‘ic':'évde la cqh'tribucriréin ha sido bbjetoﬂ de ré_cientes dist;usidnes enla jﬁrispnjdencié. La CPI,

.- sala de Cuestiones Preliminares |, traté a fondo por primera vez el paragrafo (d) en el Caso Mbarushimana®
y lo compar6 con la figura estructuralmente similar de la ECC. Si bien la Sala de Cuestiones Preliminares
| admitié que éstos son dos modelos de responsabilidad distintos, el hecho de que ambos se centren en -
formas de criminalidad grupal, fue ‘suficiente para que la Sala considerara que se debe aplicar el mismo
" 'estandar de la ECC al paragrafo (d), es decir que la contribucién debe ser siempre significativa.?® La Sala -
 argumentd que no puede ser cualquier tipo de contribucién, por lo que emple el estandar (contribucion)
“significativa’® como umbral minimo de gravedad, “por debajo del cual no se genera responsabilidad™.*.
Como resultado, la contribucion debe “ser al menos significativa”.? En cuanto al anlisis concreto de una_
~ contribucién como “significativa”, la Sala de Cuestiones Preliminares propuso un andlisis caso por caso
. de la conducta, el cual se debe realizar teniendo en cuenta el contexto en el que ésta tuvo lugar, con
'~ 'base en distintos factores.® En este caso, la Sala de Cuestiones Preliminares | -con voto disidente del
Juez Monageng-* sostuvo que los actos del acusado no representaban aportes significativos respecto -

26.. .. De conformidad con una lectura literal del parégrafo (d), la contribucién va dirigida a la comisién (tentative), y no directamente al crimen
"7 (de forma ambigua Mbarushimana (n 12) pér. 285: ‘contribiicionss a la del crimenes cansumados 0 tentados; inconsistentemente
“ - Katanga (n 12), por un lado refiere & la comision [por ejemplo pér. 1632] y por otro directamente al crimen [por efemplo pérr. 1635]).
Como consecuencia no debe existir un nexo causal entre la contribucién y el crimen (cf Kiss (n 1) pp.14, 31).
27 Respecto de los demds requisitos (subjetivos) del articulo 25(3)(d) véase Ambos (n 5} pp. 168-169 y ahora Katanga (n 12), parr.
"+ 1637 y ss. Sl se argumenta que la intencién requerida solamente se referiere al acto de contrubir como {al, y no a la comisién
(tentativa) del crimen, ese crimen (tentativa) se convierte en un condicién objetiva de punibilidad (‘objektive Bedingung der
- Strafbarkeit) que no necesitarla ser objeto del elemento subjetivo (cf Burchard {n 2) p.943). Crit. Heyer {n 14) p.123 quien, sin
embargo, coma ya se ha dicho (n 20), claifica el crimen colectivo (Gesamttat) por s mismo como una condicién objetiva (p.452).
28  Mbarushimana (n 12) parr. 268 ss. g L : Tl TR IR AT N
29  Mbarushimana (n12) parr. 280-82. - E o ) e el F S
30 - [Significance] & Sl Pl s R T
31 [Below which responsibility {...) does nat arise ]; Mbarushimana (n 12) para. 283. Respecto de este estandar en relacién con la
ECC, recientemente RC DeFalco “Contextualizing Actus Reus under Article 25(3)(d) of the ICC Statute® JICJ, 2013, 5, pp. 715,
“' 718 y ss. (poco claro al hablar de “la inherente naturaleza contextual de la paralabra "significante “Tinherently contextual nature
of the word “significant™], p.721). ‘ Co o R :
32  [‘Be at lsast significant; ibid; también pérr. 285: "la persona debe aportar una contribucién significativa (...)"~ * .
33~ Mbarushimana (n 12) pérr. 284: (i) the sustained nature of the participation after acquiring knowledge of the criminality of the
- group’s common purpose, (il) any efforts made to prevent criminal activity or to impede the efficient functioning of the group’s
crimes, (i) whether the person creates or mersly executes the criminal plan, (iv) the position of the suspect in the group or
relative to the group and (v) perhaps most importantly, the role the suspect played vis-@-vis the seriousness and scope of the
" crimes committed”, . ' o e o S e
34 Mbarushimana (n 12), opinién dicidente del Juez Monageng, pérm. 39 y ss. (argumentando que los crimenes cometidos por los
"' solados de la FDLR pueden ser Imputados al circulo de lideres, incluyendo a Mbarushimana, paras 568, 851, quien contribuyd
en los crimenes de los soldados “by encouraging them to stay in their ranks, continue the military effarts and remain faithful to
the FDLR's goal ...", pam. 101, 134-35). , - ' :
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de los crimenes atnbuxdos al Forces Democrathues dela leerat/on du Rwanda (FDLR) en Ia Repubhca

Democratica del Congo (RDC). 3 Estos actos consistian basicamente en las notas de prensa yla direcmon‘

de campaias en los medios de Francia, realizados por el procesado en su ejercrcno como secretano
general de las Fuerzas Democraticas para la Liberacion de Ruanda (FDLR). :

r ~

R’v

En el caso contra Katanga 1a sala de anera Instancia adopto esenclalmente el mismo enfoque que'la

Sala de Cuestiones Preliminares en Mbarushlmana Aquella también exigi6 una contrrbucion srgmﬂcatlva »
la cual debe ser analizada * crimen por crimen" de acuerdo a las partlculandades de cada caso.¥ Segur\'
la Sala de Primera Instancia, una contribucién es “significativa” si lnﬂuye en la comision del dehto es'

decir, en su consumacron y forma de perpetracron 3 aunque el crimen no dependa de la contnbucrén o
esté condicionado por ella. ® La contribucién puede ayudar entonces a los autores u otros parhcrpes en
un sentido objetivo o subjetivo. 4 Sin embargo no se necesita un “vinculo directo™! entre la conducta del

cémplice, es decir la contribucion, y la conducta (prmmpal) de Ios autores matenales del dehto42 nl de una'

proxrmrdad espacial entre el comphceye] cnmen S ) ) L a2

Con base’ en estos pronuncramlentos ‘es posrble af rmar que no solamente la Sala de Cuestlones.
Preliminares en el caso Mbarushimana, sino también la Sala de Primera Instancia_ en ‘el caso Katanga,
impulsados por un enfoque liberal basado en'la culpabilidad, han tratado de ewtar una interpretamén

excesrvamente ampha del elemento contnbucion del articulo 25(3)(d). Sin emabrgo no es claro si ‘esto

pone a este requenmrento en el mismo nivel que la contribucion sustancial requerida en el contexto del -
paragrafo (c). Porunlado, la Sala de Cuestiones Preliminares en el caso Mbarushlmana afirma con reIacton :

- alos paragrafos (b)y (c) "que pueden comprender una contribucién sustancral al cnmen" ; mientras que,

* por otro lado, se sugiere implicitamente que el estandar segun eI cual la constnbumon debe ser sugnlf catlva ;

s menor que el de la contnbumon sustancral 8T

En contraste Ia Sala de Cuestiones Prehmrnares len Kema en reIacrén con Joshua Arap Sang. sostuvo
exphcrtamente que "el paragrafo (d) se satisface con menos que una contnbucron sustanmal"“s Esta
interpretaciéni se justificé con el caracter residual - ‘catch all’ character- del parégrafo (dyy con la expresion

de alglin otro modo” incluida en esta disposicion.*” En este caso, la Sala confirmé los cargos contra Sang ... - i

por la difusion. de mensajes de odio y noticias falsas a través de Kass FM una emrsora de radlo reglonal
lo cual empeoraba la atmosfera de vrolencra “8 : '

Y

'35 Mbarushimana (n 12) pém. 303, 315, 320, 330.-
36  [Crime para crime]; Katanga (n12), pérr. 1632. C
37  Katanga (n 12), pém. 1634. o

38 - Katanga (n 12), parr. 1632 ("... de nature a influer sur la commissio, ' :
n du cri '
. ... crime soit surla maniére dont il a été commis, soit sur les deux.’). unme )Y 1633 ( lnﬂUé ot sur Ia s d“ '
33 - g:anga (n 1122) pérm. 1633 (.. ne doit pas nécessairement dépendre de cette contribution ni méme étre condrtionnée par celle-cr )
_ anga (n 12), parr. 1635 ('.. apportée a une personne qui soit ou non auleur du crime...", *...refiée soit aux éléments maténels

des crimes (...) soit & leurs éléments subjectifs.’).

41 [Direct link]

42  Katanga {n 12), pérr. 1635 ("
l'auteur matériel.’). .
Katanga (n 12), p4rr. 1636 (-. proxlmllé avec le crime n'est

pa.s un critére ertlnent

pa Z /gal a ;ubstant:al contribution to the crime may be contemplated]; Mbarugh/mana (’)n12) pén' 279.

) ms;ng ulr;ana (n 12} pam. 282 (discutiendo la ECC y sosoteniendo que dicha figura exige “un estandar més bajo que el de

46 i é; planear y cooperar... '["a lower threshold of contribution than aiding and abetting...”]).

ubparagraph (d) is salisfied by a less than “substantial” contribution]; Ruto, Kosgey and Sang (n 19) pérT 350 ss 354
{quoting this author in n 560 in support of this restrictive wew held in Tnffterer (n 3) mn 28,
47  Ruto, Kosgey and Sang (n 19) pérr, 354. ) B S
48 Ibid,, (n 19) pérr. 355, S S

Jl n'est pas nécessa:re d’établlr un lien dtrect entre lo comportement du compllce et ce/ul de

T
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La mayona dela Sala de Apelacrones rechazoé ia apelacuon de la Fiscalia contra Ia falta de conf rmacién de

; cargos, pero no dijo nada sobre la naturaleza de la contnbucron aduciendo razones de procedimiento.? 49
.Sin embargo, en un voto partrcular la juez argentina Fernéndez de Gurmendl ccuestiond la exigencia de
‘una contribucién sigmﬁcatrva, con el argumento de que dicho estandar implica una diferencia con relacién
 a la evidencia adicional que puede ser llevada por el Fiscal en virtud del articulo 61(8) del Estatuto.® Con
relacion al tema objeto de analisis, ella argumenté que la expresion “de algin otro modo” implica que
“no debe haber un umbral minimo o nlvel de contribucion™.5' Ademas, afirmé que la referencua de la Sala
de Cuestiones Prellmlnares al umbral de gravedad del articulo 17(1)(d) estaba fuera de lugar, debido a
- que este aspecto s6l0 es relevante en relacién con el procedimiento de admisibilidad; 52 de forma srmnar :
sostuvo, que la comparamon con la ECC era irrelevante; ya que dicha figura no tiene nmguna base en el

* Estatuto de la CPI.%® Por ultlmo,r la juez no vré la inclusuﬁn del adjetivo “significativa” como una solumon a
los problemas planteados por las llamadas contnbucwnes neutrales”, es decir, aquellas contribuciones -
" que se podrfan hacer por cada propletano tendero proveedor de servicios, secretaria, portero o incluso
cada contrlbuyente de impuestos, que de una manera u otra puede contnbmr causalmente aun cnmen de
grupo 5 Mas adelante se volvera sobre esta cuestlon ; U :

- R
I L

En resumen ‘es posnble af rmar que no hay acuerdo sobre la relacrén jerérqwca entre Ias formas de
partrcrpacrén previstas en el articulo 25(3), lncluyendo los paragrafos (c) y (d).* ni respecto al grado.
o quantum de Ia contnbucron requerlda por el literal (d) En cuanto a la dltima cuestlon se tienen tres
pOSlbllldadeS una contribucron sustancial en el sentido del paragrafo (c). una contribucién srgnn“ cativa”, o
una contnbucron menor a una contribucién sustancral/srgnlﬁcatwa % Estas tres posrblhdades sin embargo,
se basan en dos supuestos que requieren mayor atencién. En primer lugar se asume que la asistencia
o0 ayuda ordlnarla en el sentido del paragrafo (c) requiere de una contribucién “sustancial”.¥ Esto parece
plausnble ya que los principios de culpabilidad y de ultima ratio (de minlma intervencién del derecho
penal)® exigen un umbral minimo para incurrir en responsablhdad penal intemacxonal59 Esta interpretacién
se desprende tamblen del anallsls de los borradores de la CDI ydela oonsohdada ;unsprudencra de los

o s ERr AR -
e . ' <

49 - Rosecutor v Callixte Mbarush/mana ICC-01/O4-O1/10 Judgment on the Appeal of lhe Prosecutar agamst x‘he Deciston of Pre-
Trial Chamber | del 16 Diciembre de 2011, pam. 65-69 (argumentando que incluso si la Sala de Cuestiones Preliminares se
hubiese equivocado respecto a la importancia de la contribucion, esto no habria afectado materialmente la decisién de la Sala

___de Cuestiones Preliminares, puesto que el elemento del grupo del Art. 25(3)(d) no era claro y puesto que el Sr. Mbarushimana
-~ : no contribuyé en absoluto a los presuntos delitos, y, por lo tanto, entrar a ese punto Ilevan'a a ‘Una dJscus:on puramenle

.. . académica” [a purely academic discussion]) (30 de Mayo del 2012). . . R

50 - Mbarushimana (n 47), con opinién separada de la Juez Fernandez de Gurmendl parr 5-15,p. 5 x s e

51+ [There should not be @ minimum threshold or level of contnbutlon] rbld parr 8-9 CoeE e L =

52 - Ibid, pér. 10; véase también Kiss (n 1) pp.15-16.~ Y A e

537 ' Ibid., parr. 14; en un sentido similar Kiss {n 1) bp. 18 S 7

54 Ibid, parm. 11-12. - - : ' ' : o

55 ~ Enfavor de una jerarquia Prosecutor v. Lubanga No. ICG—01/O4-01/06-2842 Tnal Chamber Judgment, PA. 996 yss. (14 de
Marzo del 2012); Mbarushimana (n 12) pérr. 279; Ruto, Kosgey and Sang (n 18) parr. 354; en ef mismo sentido Werle (n 4),
mn. 449; Kiss (n 1) p.16; contra Lubanga, ibid., opinién separada del Juez Fulford, pérr. 8ss.; Pmsewtorv Ngudjolo, No. ICC-

01/04-02/12-3, Judgment, opinién concurrente del Juez Van den Wyngaert, paras. 22y ss. {18 de Diciernbre del 2012);
.- Katanga (n12), p&rr. 1386 con nota. 3185 (Distinguir entre las distintas formas de participacién def Articudo 25(3) y su jerarqula
basada en el valor y la culpa entre esas distintas formas de participacion, lo cual es rechazedo en disiirdas oraciones: fa
" distinction proposée entre la responsabilité de l'auteur du crime et celle du complice ne constitue en aucun cas une « hiérarchie
' de culpabilité » pas plus qu'elle n'édicte, méme implicitement, une échelle des peines.' [nota omitidaj); eriticamente también
* Ohlin, van Sliedregt and Weigend (n17) p.740 y ss. Para ver la estructura general del Articulo 25 {3) Ambos [n 5) 145y ss. .
56 Esta tltima postura no necesita de ninguna calificacion de la contribucién y tendna que extraerunumibml rnmrmo a pamr del
~ término “contribucion” en si mismo, en este sentido Kiss (n 1)15yss. ~
57  Véase previamente Ambos (n 3) mn 17-18; véase también WSchabas. The Intematlonal Cnmlnai Court ACammentary on the
" Rome Statute, Oxford University Press, 2010, 434 y ss.’
58  Respecto al principio de ultima ratio como limite de cnmmalizecrén de contribuciones empresanales, de céracter auxlllar 0
"' " peutral® fancillary and neutral] a los denominados core crimes Burchard (n2) pp.933-34. .
59 ° Esto se pueds controvertir, ya que es posible afirmar que e/ principlo de ultima ratio no afecta el umbral de Ia Ilicatud ni, por

consiguiente, el umbral minimo para la contribucion, puesto que sélo puede tener un impacto realenda santencna def‘ nitiva.
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Tribunales Ad-Hoc, en la que se ha déﬁnido la participaciéh prevista en el articulo 25(3)(c)

-aiding ang 1

abetting- a través del estandar (contribucion) “sustancial”. En este contexto, una contribucién se considers

- sustancial, “si el hecho criminal probablemente no hubiera ocurido de la misma manera s alguien ng -

hubiera actuado como de hecho lo hizo el sospechoso™® - = - -

!

R '
PR 4

El segundo supuesto se refiere al sentido del esténdar de a contribucién significativay, por o tanto, coriduce
- al niicleo del tema aqul tratado. Curiosamente la jurisprudencia no se ha referido a la reiacién entre los

of

esténdares “sustancial” y *significativo”, aparte de asociar, de forma un tanto estereotipada, el primero con

 la contribucion de los participes a los autores -ai

definir el estandar “sustancial”. De este modo, el articulo 2(3)(d) del Proyecto de Codigo de la CDI de
“directay .~

1996 requiere (respecto a la complicidad -aiding and abetting-) que cualquier contribucion sea
sustancial”; mas aun, se ha afirmado que la contribucién respectiva debe facilitar la comisién de’

! ding and abetting- y el segundo con la contribucién en-
una ECC.*" Como se ha sefialado, la Sala de Cuestiones Preliminares ér Mbarushimana, al referirse a) -
caracter *significativo" de la contribucién con relacién ala ECC, unicamente sugirié de manera Implicita que
dicho estandar exigia una contribucién menor que el estandar “sustancial®, al decir que aquél requeria “un

un crimen

en “una manera significativa™ & El TPIY adopté estos mismos criterios en Tadié™ y en varias decisiones

el Tribunal ha utilizado el término “significativo® para definir el término “sustancial”.®El Tribunal Penal -

Intemacional para Ruanda (TPIR) ha adoptado el mismo enfoque. s Finalmente, mientras en la Sentencia

del caso Katanga !é Salarde Priméra lpstancia de la CPI no se ha referido explicitamente al adjetivo ;-
~Sustancial’, su definicion de “significativo”, en el sentido de tener influencia en la comisién del crimen; no
es muy qlsnntg del gstz_énqar _(cqntribuciép) “sus}gncial" de la jurisprudencia de los demas tribunales.” =

En este contexto, es razonable suponer que no hay ninguna diferencia -0 por lo fnehos no una diferencia

_ 7 : rudencia, -
sin emb_argo, es que las qgnﬁtnbucnones minimas ~llamadas “infinitesimales” por la Sala de Cuestiones

importante(l)- entre los estandares *sustancial” y "significativo”. Lo que es claro en la Jurisp

60 {If the criminal act most probably would not have occurred in thé same hy haﬁ ﬁot so}béone aéled in th; role tl.ra.t>

in fact assumed]: Prosecutor v Tadic, IT-94-1-T, Opinion and Judgment, parr. 688 (7 de Mayo de 1997) [if the criminal act most

probably would not have occurred in the same way had not someone acted inth
» . D e
61 ,‘T,lés/unsprudencza sobre el tema Ambos (n5p128yss. . - - . . roleithz?tjth es T
‘éase solamente Prosecutor v Vasiljevig, IT-98-32-A, Appeals Chamber Jud, : ) do F .
f A gment, parm. 102 (25 de Febrero
Prosecutor v Gotovina and Markag, IT-06-90-A, Appeals Chamber Judgment, pérr. 149 (16 de Novie(mbre del 2012);

del 2004);
Prosecutor

v Stanisi¢ and Simatovit, IT-03-69-T, Judgment, pém. 1258, 1261 (30 de Mayo del 2013); Prosecutor v Simba, ICTR-01-76-A,

Appeals ChamberJudgment, Pém. 303 (27 de Noviembre del 2007): P,
.. . » I°r0s
383 (18 de Diciembre del 2008); Prosecutor v Mpambara, ICTR-0 ‘;-65-

, i imana, co i .
63 ILC, 1996 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankin, arbook of e e

65 " Véase por ejemplo Furundzija (n23) pém, 217
: acoqmpllce, make a significant difference. ..’ [233];

ecutor v Zigiranyirazo, ICTR-01-73-T, Judgment, par.
T, Judgment, pérr, 17 (11 de Septiembre del 2006). =: .

y.ss., 233-?4;1 (The suggestion made inthe ... cases is ... that the acts of the
; The position under customary international law seems therefore tobe ... that -

the assistance must have a substantial effect ...’ [234] [se afiadi6 /a cursival); Prosecutor v Blagojevié & Jokié, IT-02-60-A,

’ . Appeals Chamber Judgment, pérr. 195, 199 (9 di
35 (125 c? Junio de 1999); Prosecutor v Krnojelac,
asifjevié, 1T-98-32-T, Judgment, Parr. 70 (29 de Noviembre del 2002), -

66  Prosecutor v Seromba, ICTR-2001-66-J, Judgment, parr. e
aprueba el hecho); en el mismo sentido Prosecutor v Bisengimana, ICTR 00-60-

Con relacién a Ia Corte Especial para Sierra Leona (SCS, g
L) ver Pi
2115 (2 de Marzo de/ 2009); véase también Prosectswr v é ot 2] SOSL o

] Mayo del 2007); FProsecutor v Algksovski, IT-95-14/1 -T, Judgment, pérr. 61,
, 1T-97-25-T, Judgment, pérr. 88, 89 (15 de Marzo del 2002); Prosecutor v

307-8 (13 de Diciembre del 2006) (con respeto al observador que .
T, Judgment, pérr, 33, 34 (13 April 2006). -
ay et al, SCSL-04-15-T, Judgment, pérr. 268,

88 (26 de Octubre def 2009) [An accused’s “significant” COIQ;I:IE o e e 154 [iopocls Chamber o et pam 667-

“substantial contribution.’, 688, cita de Pie de pégina omitida], buton may qenpi_er # loseer degree of Impact on the
67 - Compararia definicion dada en n 57 con el texto principal. SR
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crime than

)

Preliminares en el caso Mbarushimana® — deben estar exentas de responsabilidad penal a pesar de poder;
ser subsumidas en ‘Ios'"parégrafo§ (c) o (d). Incluso la Juez Fernandez de Gurmendi, si bien rechaza el:
estandar “significativo”, no busca subsumir cualquier contribucién ~sin importar lo pequefia que sea- bajo
el parégrafo (d).'De hecho, ella no pasa por alto la cuestion de las contribuciones “infinitesimales”, pero la-
aborda como un problema (normativo) de la naturaleza juridica de la contribucién; es decir, “mediante el
analisis de los nexos normativos y causales entre las contribuciones vy el crimen”.® Sobre este punto se:
volvera mas adelante. Por lo tanto, la Gnica pregunta que queda es si debe haber una diferencia entre los
paréagrafos (c) y (d) en relacidn con el quantum de la contribucién o si en este punto estas dos disposiciones-
deben ser tratadas de la misma manera. Hablando mé&s concretamente, si para el paragrafo (c) es requerida-
una contribucion “sustancial” -o dado el caso “significativa” - (que como se dijo, esta equiparacion parece

estar més alla de toda duda razonable), ¢ se debe aplicar este estandar también al paragrafo (d), dejando.
de lado las otras diferencias entre estos dos paragrafos, especialmente las relacionadas con los requisitos
subjetivos? o ¢ debe ser requerida una contribucion menor a la sustancial/significativa? . .. ... ..

En ot,'»ésfaborfuh_i‘dadevébhé 'soéténidd;due la expré_siéh 'v“déréfllgl»]»ryl otro modo” sapéné el estéhdar objetivo,

més bajo entre las formas de atribucién de responsabilidad previstas en el articulo 25,7 lo cual implica un

estandar menor para el paréagrafo (d). De hecho, soy consciente que esta posicion ha sido interpretada por,
otros autores en este mismo sentido.”! Sin embargo, tras reflexionar sobre ello, debo confesar que no veo
una razén normativa que sea convincente para seguir defendiendo este punto de vista.” Especificamente,”
ya no estoy convencido de que tal distincién puede basarse en la expresién “de algin otro modo” del

~ paragrafo (d), por el simple hecho de que el pafégrafo (c) utiliza un lenguaje muy similar (“otherwise assists"),
el cual es practicamente idéntico en la version espafiola (‘algtin modo’ y ‘algln otro modo’).™ Aparte de’

68-* Mbarushimana (n 12) pérr. 277; “Without some threshold level of assistance, every landlord, every grocer, every utility provider,:
il every secretary; every janitor or even every taxpayer who does anything which contributes to a group committing intematiqnq{
- crimes could satisfy the elements of 25(3)(d) liability for their infinitesimal contribution to the crimes commﬁeg'., LT
69 [By analysing the normative and causal links between the contribution and the crime]; Mbarushimana (n 473, opinién separada de
-*+"la Juez Fernndez de Gurmendi, pérr. 12 ["by analysing the normative and causal links between the contribution and the crime'];;
_-en el mismo sentido Kiss (n 1) p.19 (“establecer si existe un vinculo normativo entre la conducta y el resultado que permita
.- -, verificar la tipicidad de la contribucién®). DeFaico (n 29) p.728 y ss. no logra comprender la naturaleza predominantemente'r
“"nommativo del criterio propuesto por Fernandez de Gurmendi cuando cuando afirma que parece “sustancialmente lo mismo”:
-+ [substantially the same] que el estandar de significancia. La distincién sélo puede ser comprendida mediante la di:stincién entre:
. lanaturaleza factica y juridica de la contribucién que se propone aqul. Ademas, si bien es correcto afirmar Que ninguno de los
" enfoques es “textualmente justificado "ltextually warranted] por el paragrafo (d) (DeFalco, p.733), esto no responde a la cuestion’
" de fondo sobre la naturaleza de la contribucién, de hecho, sélamente muestra que una mera interpretacion literal de las normas
-, de derecho penal rara vez produce resultados normativamente convincentes (véase mi critica previa a la @pinién dicidente de!
»".""Juez Fullford en la sentencia de Juicio del Caso Lubanga, Ambos, "The first judgment of the ICC (Pquequt_pr v Lubanga): A
... comprehensive analysis of the legal Issues” ICLR, 2012,12, pp.115, 143-4)." = T ennae e el?
70 Ambos(n3)mn25 - ) S o S .
71 .Véase Ruto, Kosgey and Sang (n 19). Véase en el mismo sentido Eser (n 2) p.- 802 y ss.; H Satzger, 'In{emational_e:s und
* . Europdisches Strafrecht, 6* edicién, Nomos 2013, § 15 mn 63; E van Sliedregt, The Criminal Responsibility of lndms:luals
_ for Violations of Intemational Humanitarian Law, Asser Press, 2003, p.107; Werle, Principles (n 4) 184y de forma idéntica
" ., Vélkerstrafrecht (n 4) p.242 calificandolo como el menor grado de responsabildad. También S Manacorda and C Meloni,
“Indirect Perpetration Versus Joint Criminal Enterprise — Concurring Approaches In the Practice of intsmational Criminal Law?”
JICJ, 2011, 9, p. 159, 176 refiriendo al “més bajo nivel de responsabilidad” flowest degree of responsibility]. - . - -° N
72 Con una postura similar H Vest, Vélkerrechtsverbracher Verfolgen: ein abgestuftes Mehrebenemm:dell s‘ystamlscher
e Tatherrschaft, Stampfll y otros, 2011, pp. 349 quien argumenta que el pardgrafo (d), maneja un estardar subjelivo menor
comparado con el pardgrafo (¢), incluso podria incluir contribuciones que puede llegar, en el sentido obje!i@, 8 ser mas graves’
que las que subsume el parégrafo (c). Aparentemente también en contra de tal limitacién al articulo 25(3)d) MG Keamey (n
- . 1) pp. 367-70 quien argumenta que el Art. 25(3)(d) se podrla aplicar para enjulciar los encubrimientos lyila negacion de los
. crimenes en curso, incluso sin la existencia de un acuerdo previo, ya que tal conducia ex post fag:to podria rcopstftqir un aporte
.. en el sentido del articulo 25(3)(d) “de algun otro modo” - B o : L X
73 . Con una interpretacién distinta Kiss (n 1) p.17 (sosteniendo que el termino ‘otro’ implica que sea una ;conrnbucid_n- menor
" que no esté incluida por los parégrafos anteriores). Sin embargo, Kiss no analiza las otras vérsiones en lenguas oﬁc:a_les (ni
., Slquiera la versidn en Inglés). Lo que confirma que derivar una diferencia sustancial de la redaccién de una ‘palabra equivale a
" "una sobravaloracién de la misma, De hecho una terminologla practicamente identica se usa en las versiones Francesa, Rusa,
China, y Arabedel Estatuto: toute autre forme - toute autre maniére; KakuM-nu6o uHsIM 06pa3oM — mobkiM Opyeum obpasom;
B 7 - CHEMt R, .. EREE
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eso, se puede argumentar convincentemente, como lo ha hecho la defensa de Ruto, que el t‘él"rﬁino‘"aig"ﬁh.

- interpretacién restrictiva de la responsabilidad basada en la asistencia en el sentido del articulo 25(3), se
aph’c?an por igual a los paragrafos (c) y (d): Por un lado, el principio de culpabilidad y, por otro, la elecc;iéri

politica de enfocarse en los casos que ostenten una gravedad (considerable) minima, tal como, se expresa E
en el preambulo del Estatuto de Roma (especificamente el paragrafo 4) y, mas importante, en los articulos
17 (1)(d)y 53(1)(b), (c). (2)(b). (¢) del Estatuto™ La gravedad es, contario a la opinién de la Juez Fernandez .
de.iGurmgndrl, no »sc’Jlo un concepto relevante en la definicién de la admisibilidad, sino un principio general -
. o idea que representa la eleccic’m politica mencionada.” Por Io tanto, este razonamiento también juegé un :
papel relevange respecto de las modalidades de réspohsabilidad que pueden ser enjuiciadas ante la Corte. S j
 Por supuesto, la gravedad de un crimen normalmente no depende Unicamente de una sola contribucién, )
sino de los miltiples incidgntes,qUe,con‘sﬁtuyen, una situacién o un caso; es por esta razén, que si bier; E

solo se refiere al tipo, pero no al grado de la contribucién,™ Igualmente, eStoy poco"conv,encldo;de quela’
diferencia se pueda derivar de una distincion terminolégica entre las palabras “assists” de la version en
inglés del Estatuto y “contributes” (contribuya), dandole a este Gltimo término un significado mas amplio.”s
Si la asistencia se define a través de contribuciones de cierta calidad, como lo entiendo yo, una posible
distincién entre estos términos seria irrelevante; la Gnica pregunta relevante seria entonces: g,dﬁé tiprol*dé
contribucién, en términos cualitativos y cuantitativos, se necesita para que la asistencia sea penalmente
relevante? Por supuesto, el termino contribucién se puede definir de forma amplia,™ pero la pregunta clave
pgrs!st»e:J z,cuépdo alcanzan una o més contribuciones el caracter de asistencia penalmente relevante?; .

Asi, en esencia, tanto el paragrafo (c) como el paragrafo (d) establecen la responsabilidad con base enla
asistencia con la pregunta subsiguiente sobre Ia naturaleza de cada una de las contribuciones.” Si bien
la asistencia en cuanto participacién secundaria, es decir como participacién accesoria en un crimen
puede ser menos relevante que el aporte realizado por un perpetrador en el sentido del paragrafo (a)'
en particular en el caso de la coautorla, resulta dificil hacer una distincién como ésta entre las formas de"
asistencia previstas en los parégrafos (c) y (d). En consecuencia, si bien existe una jerarquia clara entrs
las contribuciones que pueden dar lugar a la autorfa en el sentido del paragrafo (a) y las contribuciones
secundarias de los parégrafos (c) y (d). tal jerarquia es menos clara con relacién a las dos CGltimas
disposiciones y no puede ser explicada Gnicamente mediante la naturaleza objetiva de las contribuciones!

En cualquier caso, los dos principios fundamentales del derecho penal internacional qué apoyan una

:_Prosecutor v William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, la Defensa [espondié alo alééado por la Fiscalla

sobre la base legal de la coautoria mediata del Articulo 25(3)(a) del Estatuto y la aplicacién de la notificacién dada de acuerdo

- @ la Reg. 55(2), con relacién a la responsabilidad penal individual de William Samuel Rutos, para. 10, (25 de Julio del 2012) e

. (argumentando que: “[TJhis is cl i Y/ /
fergumentand (g i ‘[)‘g 732.33'?( glvgn tl7a{ the Statute reads ‘in any other way’ con.tqbulgsr to the f:ommi;s‘siqnvq_fq cﬁ@g‘),'

75 7 SZ’ i‘é’fgﬁ;ﬂ d(: lza)spc.‘:uiza {bssad;: en las deﬁnicione’s del.Oxford Adv;nced Leamers Dictionary, segin Ia cual ‘contribuir significa
s de [algo]’ mientras que ‘asistir’ se refiere ‘a ayudar [a algo] para que pase mas facilmente’) [arguing,

- relying on the Oxford Advanced Leamers Dictionary, that ‘contribute’ means ‘to be one of the causes of [something]’ whereas . o

‘assisting’ means to help [something] to happen more easily].

0 g?:;f:a Ii,og 3:’2% Z:; zf;gl/;bzﬁ :7: ef:gﬁﬁa;;d: d: las meras condiciones contextuales y generales que en Ultima Instancia se
) N ) e de un grupo” [“the facilitati o
}7 . .ultimately feed into the commission of a crime by a gmup’? {Bgrcham ;,, 5) :g ‘gg}erely contextual and general ;q?q(thns that

78 f::ie’;’ee'r‘:t :’; ?:tzggar; Z’eefzf (p’. 513), no ve ninguna diferencia fenomenolégica entre las formas de asistencia (p. 515).
At ;7(1 )d) y 53(2)(c) dg/ Ei 7ut°as°: son especialmente relevante los Arts, 53(2)(b), haciendo referencia nuevamente & los
Investigation St ) statuto de Roma. Respecto de los diferentes estandares de gravedad véase | Stegmiller, The Fre-
o age of the ICC, Duncker & Humblol, 2011, pp.332 y ss., 425 y ss.; K Ambos, The Colombian Peace Process

. d ) : Lo
. and the Principle of Complementarity of the International Criminal Court, Springer, 2010, pp.44 y ss.; en castellano: K Ambos -

: etal, P, i .
o int ervenr:igfpdgrisg/tgrg: nI:a ’r.i:}; gel aJ‘gf;lea ,g’e?:f’(l}ey 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la facultad de
7;9 . B(zggoté (GTZ-ProFis, Temis), 2010, . - nternacional a la luz de_{ p_lenommado proceso de fjusticia ypaz“en Cplombia.
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parentemente con la misma postura Heyer (n 14), quien aunque sostiene que la redaccién del paragrafo (d) indica que 8 " -

" jurldicamente protegidos y que dicho riesgo se realice o concrete en la comisién del crimen.®? Esta teoria

un numero de incidentes (incluyendo contribuciones minimas) pueden superar el umbral de gravedad. -
en la etapa de admisibilidad, eso no impide invocar nuevamente la gravedad mas adelante en la fase -
de confirmacién de cargos o de juicio con relacion a las formas de responsabilidad.® La asistencia en el
sentido de los paragrafos (c) y (d) significa que, como se.ha argumentado, las respectivas contribuciones

deben tener cierto grado de gravedagf' T e AL OIS R T e

. Hay una consideracion adicional que habla a favor de una interpretacién restrictiva de la responsabilidad. -
* por asistencia en virtud de los paragrafos (c) y (d): Para fundamentar la responsabilidad penal -esto es

~ especialmente relevante ‘en ‘este contexto- se requiere una relacion normativa concreta 0 nexo entre la.;

contribucion y el resultado criminal, una relacién que, en cualquier caso, va mas alla de un nexo causal -

* ‘puramente naturalista. Por esa razén, la doctrina en el derecho penal. moderno aplica la teoria de ja

imputacién objetiva,* 1a cual requiere que la conducta incremente el riesgo (no permitido) para los intereses -

se trata, en esencia, de la imputacion justa de los resultados criminales a aquellos agentes que son sus
verdaderos responsables.® De aplicarse la teoria de la imputacion objetiva en la participacién secundaria-

. (responsabilidad accesoria),* la contribucién serfa punible solamente si: (a) crea un incremento del riesgo : *
para el interés juridicamente protegido por tener un impacto sustancial en la comisién del crimen (hecho -
principal), (b) se manifiesta en la comision del crimen en la medida en que ese riesgo (mas alto) se haya.

- “realizado”, (es decir, si tuvo un impacto relevante en la comisién; este requisito contiene elementos de

_ ‘causacién nomativa).®® Aungue esta teoria adn no ha sido reconocida explicitamente por la CPI, la Sala -
" de Cuestiones Preliminares en el caso Bemba invocd la teoria del aumento del riesgo con refacion a las
- . consecuencias del incumplimiento de las obligaciones del superior jerarquico. Seguin la Sala, es suficiente

" para la responsabilidad del superior que su no intervencion haya aumentado el riesgo en la comision de

S en e, e

" crimenes de ‘sus subordinados.®. ¢ 1 e riam el

" Finalmente, en términos précticos es dificil, si no imposible; encontrar una definicién relevante para las -
contribuciones sustanclales o significativas. De hecho, en términos generales existe acuerdo en que la

" relavancia de la contribucién depende de su impacto sobre el crimen principal. Para ser mas concretos, -
se puede decir que la contribucion debe tener alguna relevancia en relacién con el crimen principal.-Una
mayor elaboracién o desarrollo se debe dejarala jurisprudencia. Si esto es asl, ;qué méas se puede decir
entonces con relacién a una contribucién menos que sustancial? . .. . - :

ES AR R

80 © De forma distinta Kiss (n 1) 16. -~ '~ - R A T O s N BRI A

81 - Véase por ejemplo S Mir Puig, Derecho Penal Parte General (8th edn, Reppertor 2010) p. 250y ss. .. . "0 o0 b -
' 82 + Véase G Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol I, 4° edicién, Beck, 2006, p. 371 y ss. Para una explicacién en ingles, véase
.7 K Ambos, “Toward a Universal System of Crime: Comments on George Flstcher’s Grammar of Gaminal Law", Cardozo Law
) Review, 2007, 28, pp. 2647, 2664 y §s.; comparandolo con la doctrina ltaliana G Fiandaca and & Musto, Dinitto penale: Parte
K "generale, 6° edicién, Zanichelli, 2009, p. 234. Esta doctrina es ampliamente aceptada en Lafino América, v8ass por ejemplo
~“ " en Brasil: Prado (n 11) p. 82. En Francia la ‘causalité adéquate’, véase X Pin, Droit Pénal Général, 5* edicién, Dalloz 2012,
83 " cof GP Fletcher, Rethinking Criminal Law, 2nd reimpresion, Little, Brown, 1978, p. 495 habla de Ia responsabilidad justa dentro
*** una teorla normativa de atribucion; véase también A von Hirsch, “Extending the Harm Principle: “Remote” Hanms and Fair
" Imputation” en AP Simester y ATH Smith (eds), Harm and Culpability, Clarendon Press, 1996/reimpresitn 2003, pp. 259, 265 y
~ss.; con una tendencia normatica de atribucién en el common law véase KJM Smith, A Modern Treatise on the Law of Criminal
v = Complicity, Oxford University Press, 1991, p. 88y ss.; véase también el entendimiento de las teorizs daila catsa proxima como
* " teorigs normativas, para ver distintas referencias al respecto cf Ambos (n 80)p. 2666 conn 110, .~ ™= UL i
84 Véase por ejemplo U Murmann, Grundkurs Strafrecht (2nd edn, Beck 2013) § 27 mn 127 con oiras refersncias &l respecto.
85 cfAmbos (n5)p: 165, i ot e e LT TR Chwimy e T e T e e e T
86  Prosscutor v Jean-Plerre Bemba Gombo, ICC 01/05-01/08, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and {t) of the Rome Statute
on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, parr. 425 (15 de Junio del 2D08). Dsiforma &rifica véase
K Ambos, “Critical Issues in the Bemba Confirmation Declsion” Leiden Journal of Internatlonal Lew {LiliL), 2009, 22ap. 715, 721

** yss.; en castellanc en Revista Penal (Espafia) 25 (enero 2010), 12-21.. . . v

’
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22. LA NATURALEZA NORMATIVA DE LA CONTRIBUCION 2 |

Una contribucién a una empresa criminal, por ejemplo, al funcionamiento de un campo de _corﬂ;(;én“t;aci‘én
puede consistir en una actividad econémica normal, de por si legitima,” como por ejemplo la “vénia‘ dé
alimentos, gasolina o de otros productos ordinarios negociables. Este tipo de asistencia es discutida en
escritos académicos, aunque casi exclusivamente en jurisdicciones que pertenecen a la tradicién éﬁfopeo.
continental, bajo el concepto de “actos neutrales™ (es decir, actos que son considerados legales).¥ Ej
quid de la cuestion es si se pueden y cuando se pueden calificar esos actos neutros de asistencia como
contribuciones penalmente relevantes..La respuesta es relativamente simple y de carécter afirmativo s;
la ayuda ha violado reglas que prohiben dicha asistencia en el caso concreto. De hecho, en este tiblb‘ de-

_situaciones la ayuda no seguiria siendo neutral, como ocurre en el caso de la venta de armamento a un
régimen que ha sido objeto de medidas de embargo de armas por parte de Naciones Unidas (ONU) % La
respuesta es mas diﬁcil en aquellos casos verdaderamente complejos, en los que la asistencia como t‘él‘ en
dicho contexto es legal, como en el ejemplo inicial de Ia venta de alimentos a un campo de'concientfacién.
Este tema debe ser analizado con mas detalle y de una manera més completa de lo que se puede
explicar en este texto, dado que tiene una gran importancia para el derecho penal internacional & Aqui
solo se pueden presentar algunas reflexiones preliminares. Si bien la Sala de Cuestiones Prelirn‘i'ri'éreg
en el caso Mbarushimana no abordé la cuestion bajo el titulo de “acciones .neutrales”, si démosfré la
misma preocupacion con relacion a la sobre criminalizacién, tal como se infiere de la referencia al estandar

(contribucién) “significativa® para excluir las ayudas insignificantes®. De hecho, los ejemplos que la Sala . :

presenta como potenciales “complices” con responsabilidad penal (terratenientes, tenederos, proveedores -
de servicios publicos, etc.), refieren en su totalidad a personas cuya actividad econdmica, comercial o
social puede resultar criminalizada si no se establece un umbral razonable para las contribuciohes"en el
contexto del paragrafo (d) ~igualmente en el sentido del paragrafo (c). Por supuesto, es posiblé cuestionar
si el estandar (contﬁbucjén) “significativa® puede tener suficiente potencial nonnatfvo pa'r'a desempéﬁar .
este papel. En todo caso, el enfoque metodolégico correcto habria sido discutir el problema bajo el titulo -
de "actos neutrales” —la Juez Femandez de Gurmendi esta en lo correcto en este punto.?' De cualquier ;
manera, tanto de la decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares, como de la opinién dé Fe‘rnénde‘z de
Gunner::di se desprende que un umbral o criterio es necesario. En el contexto de la naturaleza jurldica de
la contribucién, tal umbral no se puede encontrar solamente acudiendo a criterios naturalisticos o facticos -

e SR T - ey =

87  CRoxin, Strafrecht. Aligemeiner Teil, vol il, Beck, 2003, p. 206 y ss.; con un buen resdmen de la discusién alemana WJ&ecks.

C§: 0377uf1nat:z/a"ljig:§c§2 }; K Mgbach (eds), Manchener Kommentar zum SIGB, vol I, 2* edicién, Beck, 2011, pp. 1265-76 mn 48-89. -
.. Problem des Stra frecot; sa PO; neLUtrales en el contexto comparado de macrocriminalidad P Rackow, Neutrale Handlungen als -
- que o Alomania: on talin véer 7,1179, ’2007. El dezbate también se desarrolla en otras latitudes, aunque de forma menos intensa -
86; en Espania véase M Laaiie GBIanghL “Lla mmp!lcdé'meqlqnte condotte “quotidiane™ L'indice penale, 2009, 12, pp. 37- .
e e e fn .? omsﬂ’za, La comphc‘:'Idad delictiva en la actividad laboral ,cotidiana®: contribucién al limite
 neutras: 8 imputags cfob‘ p rente a los actos neutros’, Comares, 2002; en Brasil: L Greco, Cumplicidade através de agbes -
Juristisehe Arboite bléﬂerj(iA‘;a o gaglcipam (Renovar 2004). Véase tambien K Ambos, “Beihilfe durch Alltagshandlungen”
" peutrales” Revista de Dereaho Pen 12' pp. 721-25;en Esparia “La complicidad a través de acciones cotidianas o extemamente
Madrid, Jullo 2001, 2% £ cho Penal y Criminologla (Universidad Nacional de Educacién a Distancla. Facultad de Derecho,
g , poca, No. 8, pp. 195-206. Desde una persepctiva del Derecho Penal Internacional véase Kiss (n1)

Pp.19-20 con mas refemci. ; [
P 19020 con més cias al_respegtq, desde la pefspecflva del Derecho Penal Econémico Intemacional véase Heyer (n 14)

88 - En Holanda véase alrespectb Van Anraat ¢ ; ar Wit Ganeelde . S S
case H van der Wilt, G i j
6, Pp. 557, 563 y ss.; mientras que Ven Antast fue oy iit, Genocide v. War Crimes in the Van Anraat Appeal, JICJ, 2008,

4 . denado solamente por complicidad in, él
también viol6 el embargo de Ia ONU el cual fue imy o Gt do Sadam Hussa™
f e plementado en Hol. K it o :
) 8%  Con una compilacién muy dtil de la Jurisprudencia inte ool i v

mas detalladamente Heyer (n 14) p. 173y ss.; respe rmacional y naclonal rslevants para el caso, véase Kiss (n 1) pp. 2226 |
Burchard (n 2) p.919 y ss. - Lo -

_ v cloala releyencia con relacioén a las actividades econdémicas (corporativas) -
90 . Mbarush’:mana (n 12) pérr. 277(como§é cltééhn?ﬂ. : ‘ LTI et =
Mbarushimana (n 47), opinién separada de la Juez Feméndez

de Gurmendi, pérr. 12; en el misma sentido Kiss (n 1) p.19.
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o, peor adn, a ,la,-m‘u'y subjetiva- intuicién del juez.® Por el contrario, y en este punto la opinion disidente
' de Fernandez de Gurmendi va de nuevo en la direccion correcta, se deben analizar *los nexos normativos
y.causales entre la contribucién y el crimen”.® .. . . : ' R SR

. : ) LT
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Es claro que Unicamente la referencia a criterios normativos o valorativos no ayuda a resolver casos

_ concretos. De hecho, los esperados “Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Hdnjarios" (Guiding
" Principles on Business and Human Rights), elaborados por. el profesor de Derechos Humanos de Harvard .
John Ruggie en su calidad de Representante Especial del Secretario General de la ONU para ese tema,

. sblo hacen referencia, con relacién a estandares del derecho penal, a la jurisprudencia general de Derecho

. Penal Internacional sobre la complicidad -aiding and abetting-. como “la asistencia practica.o estimulo

' que se proporciona a sabiendas y que tiene un efecto sustancial en la comision de un crimen”.® Ruggie

-, ya habia concluido previamente, que “incluso desde el punto de vista legal no es posible especificar con
" exactitud un' test para determinar qué constituye complicidad”.*® De la misma manera, el letrado de la -
" Pl Alejandro Kiss, en una Importante contribucién sobre el tema de este texto, desde la perspectiva del
~_derecho penal internacional se ha visto forzado a admitir que todavia es muy temprano para identificar
" . un critetio normativo, convincente al respecto.® Sea como fuere, lo que esté claro es que debe haber un
" umbral minimo que permita evitar la criminalizacidn de conductas sdcialmente deseables y legitimas. En
otras palabras, para poder captar las conductas realmente ilicitas y reprochables, las conductas criminales
_ " se deben limitar a la desviacién significativa de estandares de comportamiento social o comercial.”” Como -
. se ha expuesto anteriormente, una conducta que viola las prohibiciones especificas (normas de conducta),
-no puede ser considerada “socialmente deseable y legitima” y por lo tanto califica, si se cumplen todos los -
- demas requisitos, como una asistencia penalmente relevante en el sentido de los paragrafos (c) y (d). En -
~ . cuanto al otro tipo de conductas, es decir aquellas que si son per se legales, se debe seguir un »e'nfoq‘ue ;
" mixto objetivo-subjetivo. En el plano objetivo, el enfoque del riesgo basado en la teoria de la imputacién
- objetiva requiere que la respectiva contribucién aumente el riesgo g_:onyre_spectrqa la comision del crimen

El

62 *'~ Sin embargo en ese sentido DeFalco (n 29) pp.730-31 argumentando que los ‘actos de este tendero son intuitivamente no
criminales’ (énfasis afiadido) ["acts of this grocer are intuitively non-criminal’l. - -. SR P PP S
" 93 .. [The normative and causal links between the contribution and the crime]; Mbarushimana (n47), opinién separada de la Juez
' - Fernéndez de Gurmendi, p&rr. 12 [the normative and causal links between the contribution and the crime’j; en el mismo sentido
- - . Kiss (n 1) pp.19-20 (haciendo hincapié en la base de carécter normativa de la contribucion). TLIT TN T e
. 94 . [Knowingly providing practical assistance or encouragement that has a substantial effect on the commission of a crime]; Human
Rights Council, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of humnan rights and transnational
corporations and other business enterprises, John Ruggie. Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing
the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework, Seventeenth Session, AlHRC/17/31, 21 de Marzo del 2011,
. Principle 17, 17 ["knowingly providing practical assistance or encouragement that has & substantial effect on the commission
of a crime’]. También se debe tener en cuenta que Ruggie no se enfocd en la responsabilidad penal individual sino en la
responsabilidad empresarial de cada compaiiia. Enfocado en la responsabilidad individual en casos econdmicos AK Heyer,
;¢ » "Corporate Complicity under Intemnational Criminal Law: A Case for Applying the Rome Statute fo Business Behaviour” HR&ILD, -
.- 2012, 6, pp.14, 47-55, concluyendo que la persecusién de empresas tendria dificultades probatorias pero sin embargo seria
", ... posible bajo la normatividad actual del Derecho Penal Intemacional. . . .. . .. . - s - e i
95 . [itis not possible to specify exacting tests for what constitutes complicity even within the legal sphere]; Hurman Rights Councll,
... Clarifying the Concepls of ‘Sphere of influence’ and ‘Complicity’, A/HRC/8/16, 15 May 2008, para. 33 ['® #s aot possible to
specify exacting tests for what constitutes complicity even within the legal sphere] (también subrayando que fa mas clara guia
en'materia de complicidad es la que surge de Ia practica del Derecho Penal Internacional). Este informe ofrece wa anélisis més
detallado de la respectiva préctica del Derecho Penal Intemacional (paras. 35-44). Adicionalmente, Ruggie discute las distintas
- acepciones (juridica y no juridica) que se le han dado a la complicidad en materfa de violaciones de derecimos hurmanos (paras.
26f) y resalta el uso del ‘due dilligence’ por parte de las empresas con el fin de evitar la complicidad {paras 4, 17, 19, 23).
Véase tambien el Report Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights (Hurman Rights Council,
: AHRC/8/5, 7 April 2008) paras. 73y ss. - . o S o
96  Kiss (n 1) p. 26. Véase también Burchard (n 2) p. 935 y ss. (concluyenda en el 945 que es ‘poco claro siel Estatuto de Roma
. - -incluye dentro de sus modos de participacién ... las contribuciones por parte de empresas como “corporate-political core crime™).
- 87 - Previamente Ambas (n 5) p. 165. Véase también Burchard (n 2) p. 920 con n. 6 (argumentando que ‘para criminalizar las
..z contribuciones al crimen se debe tener, desde el punto de vista normativo, una relacién socialmente inaceptable & injuriosa con
. el crimen’fin order to criminalize a contribution to a crime, it must normatively have a socially unacceptable endinjurious relation
to the crime]). ' e ' ' v T
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101" Aqui se sefiala el planteam:ento de Roxm {n 85) de ’de/rktlscher Sznnbezug (la aportac/én del agente de una contnbucxén con . L

.1 06 _En un sentido similar el Juez Van den Wyngaert (n 18), pém. 287 (... whether someone s ass:stance IS specrﬁcally drrected fo -

principal. Ese riesgo debe realizarse através dela comlslon del crimen (principal) (por ejemplo el asesmato)
En otras palabras: La creacién o el incremento del riesgo debe ser la causa de la comisién de ese Crimen -
en particular, en el sentido de un riesgo especifico o concreto.® En el plano subjetivo, la responsabllldad
debe depender de! conocimiento del agente y del proposnto especifico de la contribucion.® Esta ¢ es'una
alternativa acorde tanto con la intencién general exigida por el articulo 30 del Estatuto de Roma (aplicable
a la contribucién “intencional” y excluyendo ‘estandares menores, especualmente el dolo eventual) 100 ¢ como
con el articulo 25(d)(3)(i) y (ii). O bien el agente es consciente de que el aporte incrementa’el riesgo de
que el crimen (colectivo) sea cometido, o él o ella acttia con la respectlva finalidad o prop6sito.*® En este
sentido, el estandar “direccién especifica”,'”? desarrollado por el TPIY con relacién a la responsabilidad
por complicidad -aiding and abetting-'® e invocado recientemente por la juez de la CPI Van den Wyngaert
“con relacién al tema de este texto,'® puede ser realmente relevante, ya que segun dicho criterio se debe
comprobar que la asistencia proporcnonada por los acusados estaba "dmglda especif‘ camente"’°5 hac:a el
propéslto (cnmlnal) comun logr o o TR R f o

La responsabilidad- penal también puede depender de la naturaleza” del crimen colectlvo o de la
empresa criminal. Asl, por ejemplo; con anterioridad apliqué este test!”” a las contribuciones propias del
funcionamiento de un campo de concentracién y distingul entre la naturaleza del campo dé concentracion,
“como un campo de exterminio puro (empresa criminal “pura”) y un campo de concentracién mixto (empresa :
criminal mixta), donde también existian otras actividades y se desarrollaban distintos tipos de trabajo, de . - -

‘manera que los detenidos tenfan una oportunidad real de’sobrevivir, es decir, su muerte era solo un SR

*efecto secundario” de las condiciones inhumanas del campo y del trabajo forzado. En el primer caso, la
responsabilidad penal respecto de los aportes externos o indirectos, es decir aquelios que tienen lugar.j%
desde fuera del campamento y que no se relacionan directamente con el propésito destructivo del campo
(como por ejemplo la entrega de cianuro de potasio), depende del conocimiento del proveedor: Si él era
consciente de la finalidad delictiva del campo de concentracion Yy, por lo tanto, del impacto criminal de -
su contribucién, incurre en responsabilidad penal. Por el contrario, en el caso de las contribuciones en

-una empresa * mlxta' la responsabilidad penal se debe fundamentar en Ia prueba de las contnbucwnes g g
lndlwduales identlﬁcables con dehtos concretos : . s . e E

V-

98 - En un sentido similar abogando por una creacion especlﬁca del nesgo (‘tetspez:ﬁsches R/s:ko7 cf Heyer (n 14) pp- 516 545 rop

547-48, 554-57. El requisito adicional a la responsabilidad personal del nesgo en ml cnteno es redundante puesto que estd

" implicito en el concepto de imputacién (atnbuctén) ob/etxva {personal). - '
89 ° Previamente Ambos (n 5}p. 165. -~ - - = . BT BT i VR
100 cfAmbos (n 5) p. 276y ss. o L A SRR Ponmls o A e

- ' sentido criminal). _ S ':

102 [Specific direction] "~ . SR .

103 Prosecutor v Perigié, No. IT- O4-81-A App Judgment, pérr 44 ( spemﬁcally directed asslstance ) (28 de Febrero del 2013); e
" anteriormente, por ejemplo, Prosecutor v Vasiljevic, No. IT-98-32-A, App Judgment, parr. 102 (25 de Febrero del 2004); pero -
contra Prosecutor v Sainovié, App Judgment, p&m, 1621 ss. (23 de Enero del 2014); crit. también SCSL, Prosecutor v Charles
* Taylor, No. SCSL-03-01-A, App Judgment, p4r. 475 ss. (26 de Septiembre del 2013). La Juez Van Den Wyngaert (n 18) -
cita indiscriminadamente esta sentencia en nota de pie de pagina 404. Véase también J Jones/K Heller/E van Sliedregt, "
Milestones in Interatlonal Criminal Justice: Recent Legal Controversies at the UN Yugoslav Tribunal, 2013, pp.5 y 85, .
disponible en: <httpsJfwww.chathamhouse.org/sites/default/f Ies/publ:c/MeetIngs/Meetmg%zoTranscnpts/161013YUgoslav1 :
pdf>; K Ambos/O Njikam, *Charles Taylor's Criminal Responsibility”, JICJ, 2013,11, pp.789, 799 y ss. - e
104 La Juez Van Den Wyngaert (n 18), parr. 287 (hace referencia al esténdar de significancia con relacién al Articulo 25(3)(d) y ol

.. témino contribuciones neutrales es empleado por la Jueza Feméndez de Gurmendl en ple de péglna 406)
105 [Specifically directed] '

the criminal or non-criminal part of a group’s activities™). - o
107 / K Ambos, “Prosecution of Former Nazi Camp Guards: About Restoring Soc:etys Trust In Law and Pamclpation ina Cnminal
. Enterprise” European Joumnal of Intemational Law (EJIL) Talk, 20 de Mayo del 2013, <www. gjiltalk. org/prosecution-of -former- -

nazl-camp-guards-about-restonng-soc:etys-trust-m-/aw-and—parf/clpatlon-In—a-cr/mlnal-enterpnse/> consultado el 28 de
Agosto del 2013; en castellano en Asuntos Del Sur {ADS) (Chile) a d - iag-de-

concentracion-g-juicio/, 29.04.2013, crn et
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3. CONCLUSIONES

Foe
P ow

Con base en las reﬂexmnes expuestas en este trabajo se pueden proponer |os SIgmentes resultados

1) .. No hay nlnguna dlferenc1a sustancxal entre las formas de mtervencuén prevnstas en Ios paragrafos (c)

(d) del Articulo 25(3) (“de algun modo” versus "de algun otro modo )

f M “_ T T‘ i

Tanto el parégrafo (c) como el paragrafo (d) reqmeren un umbral minimo de aSIstencxa 0 contnbucmn
Asi se desprende de los prmc1p|os de culpabllldad y de ult/ma ratio del derecho penal ,

0 3) : La cuestion clave, entonces, no es la supuesta 0 aparente diferencna entre los parégrafos (c) y (d),

- sino l1a definicién del estandar minimo de la ayuda que se presta al hecho principal. En este sentido -
‘58 debe definir tanto la naturaleza factlca como juridlca dela contribucion.

‘4) ‘Con reIacuSn ala naturaleza factlca dela contnbucnon se deben definir y desarrollar cntenos i
cuantltatlvos ERE R j Gl ; L - : | :
5) . La naturaleza juridica de Ia contnbucnén se reﬁere al problema de los Ilamados actos neutrales de
asistencia. Aqui es necesario desarroliar criterios normativos a partir de la jurisprudencia internacional
-y nacional pertinente y de escritos académicos. -Un buen punto de partida es la distincion entre actos -
licitos e llicitos. Mas aun, el enfoque debe estar en la creacién especifica del riesgo por medlo de la
-~ contribucion respectlva con relacion al interés jUrIdICO que se ve vulnerado. .

507




