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Resumen

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) dispone en el articulo 30 los elementos
necesarios en términos del principio de culpabilidad para hablar de imputacion subjetiva
de los crimenes internacionales. La exigencia de que el agente actle con “Intent and
Knowledge” se traduce en el conocimiento de las consecuencias de la conducta y la
intencién de realizarla para producir tales resultados. La dificultad se presenta al determinar
bajo qué circunstancias se es consciente de que del curso normal de los acontecimientos
se derivard cierta consecuencia. Ademas, la funcion de la cldusula de reserva implica la
existencia de otros criterios de culpabilidad cualificada que se reflejan en una extensién
de la esfera de responsabilidad. Por Gltimo, se tratan las causales de exclusion de la
responsabilidad en ciertos casos concretos de error.
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Abstract

The Rome Statute of the International Criminal Court (ICC) in its 30th article expresses
the necessary elements of the culpability principle, in order to establish the judgement
of mens rea of international crimes. The requirement of “Intent and Knowledge” in regard
to the individual's action refers to the knowledge of the conduct’s consequences, and
the intention of performing the conduct to produce said consequences. Difficulties arise
when determining under what circumstances can it be affirmed that, according to the
normal course of events, the conduct will lead to such consequences. Furthermore, the
function of the reservation clause implies the existence of other qualified culpability
criteria that reflect in an expansion of the criminal liability field. Lastly, the author studies
the grounds for excluding criminal responsibility in certain cases of mistakes.
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A. El principio de culpabilidad en el Derecho penal
internacional. Consideraciones preliminares

La consolidacion definitiva del principio de culpabilidad para los crimenes
internacionales se debe al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

La decision de anclar la responsabilidad penal a criterios precisos de imputacion
subjetiva estd vinculada, en primer lugar, al reconocimiento de su carécter
exclusivamente “individual”'. Esta solucién, actualmente consagrada en el art. 25 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelante CPI), ya habia sido acogida por
la Carta de Niremberg y de Tokyo, y retomada posteriormente por los Estatutos de
los Tribunales Internacionales para la ex-Yugoslavia (arts. 7 y 23) y Ruanda (arts. 6
y 22)%. En efecto, estas disposiciones remiten la responsabilidad penal a la persona
fisica que sea «individualmente responsable» por los hechos cometidos, lo que si bien
por un lado impide la consideracion del Estado como sujeto activo de los crimenes
internacionales?®, por otro lado implica, antes que nada, el rechazo de cualquier forma
de responsabilidad por un hecho ajeno.

Sin embargo, la afirmacién de la naturaleza personal de la responsabilidad penal
no se traduce, al menos hasta la aprobacion del Estatuto de la Corte de Roma, en
una adecuada individualizacion de los presupuestos subjetivos sobre los cuales debe
fundarse la incriminacion. La dificultad para elaborar reglas generales en materia
de culpabilidad se debe, con toda probabilidad, a las importantes diferencias que al

1 En general, sobre la evolucion de la categoria de la responsabilidad penal internacional del individuo, cfr.,
entre otros, K. Amgos, “Individual Criminal Responsability International Criminal law: a Jurisprudential
Analysis — From Nuremberg to the Hague”, en G. Kirk Mcoonalb — 0. Swaak-Gotoman (coords.),
Substantive and Procedural Aspects of International Criminal Law — The Experience of International and
National Courts, vol. |, The Hague-London-Boston, 2000, p. 5; A. Cassest, “International Criminal law”,
en M.D. Evans (coord.), International law, Oxford, 2003, p. 735.

2 El primer reconocimiento normativo del principio de responsabilidad individual debe reconducirse al
Estatuto del Tribunal militar internacional de Niremberg, en el que, segln el art. 6 (y en términos
analogos el art. 5 del estatuto del Tribunal de Tokio) afirma el principio de responsabilidad individual,
casi de manera incidental en el &mbito de una disposicion que fijaba principalmente la jurisdiccion del
Tribunal: «los siguientes actos, o cada uno de éstos, son crimenes que entran en la jurisdiccion del
Tribunal por los cuales estara prevista la responsabilidad individual».

3 Sobre el problema de la admisibilidad de la responsabilidad penal internacional para los Estados y
para las asociaciones en cuanto tales (partidos politicos, grupos de poder paramilitares), desde una
perspectiva de caracter general, v. M.C. Bassiouni, Le fonti e il contenuto del diritto penale internazionale.
Un quadro teorico, Milano, 1999, pp. 25 y ss. Al respecto, como observa E. Mezzetm, “L'elemento
soggettivo dei crimini internazionali”, en G. LatTanzi-MonerTi V. (coord.), La Corte penale internazionale,
Milano, Giuffreé 2006, p. 323, la posicion del Estatuto de la Corte Penal Internacional es clara: el art.
25, al establecer que ninguna disposicion del presente Estatuto, relativa a la responsabilidad penal
de los individuos, perjudica la responsabilidad de los Estados en el derecho internacional, diferencia
netamente la responsabilidad penal que es individual, de aquella complementaria del Estado regulada
por el derecho internacional.
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respecto se presentan en los distintos ordenamientos juridicos, en especial entre el
Derecho penal de tradicién anglosajona y aquél de tradicion europeo continental®.

De hecho, aunque se reconociese la plena operatividad del principio de
culpabilidad en el Derecho Penal Internacional, se careceria por completo de una
disposicion que definiera en lineas generales sus contenidos efectivos®, lo que llevaria
a que en algunos casos se exigiera, como forma minima de culpabilidad, la prevision
acerca de «la probabilidad de que se verifique un determinado resultado»®. Otras veces
en cambio, bastaria con que en el sujeto activo se diera la «simple previsibilidad de
las consecuencias nocivas de la propia conductay’. Y otras, en las que se considere
suficiente «una negligencia particularmente grave»®.

Es esta situacion de incertidumbre la que ha tratado de resolverse en el art. 30
CPI, dedicado expresamente a disciplinar el elemento subjetivo de los crimenes interna-
cionales®. En particular, esta norma adopta como criterios de imputacion subjetiva la
«intent» (intencion) y el «knowledge»® (conocimiento), distinguiendo, en los incisos
sucesivos, si se hace referencia a la conducta, a sus consecuencias 0 a las otras
“circunstancias” del hecho™.

4 Al respecto, V. L. Garnocki, «Legal Problems Emerging from the Implementation of International Crimes
in Domestic Criminal Law», en «Les crimes internationaux et le droit penal interne, Actes du Colloque
preparatoire», en Revue internationale de droit penal, 1989, pp. 94y ss.

5 Cfr., por ejemplo, la jurisprudencia de los Tribunales internacionales, T.P.LY., Prosecutor v. Tadic, 15 de
julio de 1999, (IT- 94- 1- A), parr. 185-186, en donde, ain reconociendo «el principio de culpabilidad
como fundamento de la responsabilidad penal internacional», no hay preocupacién en absoluto por
definir sus contenidos efectivos.

T.PLY, Prosecutor v. Blaskic, 3 de marzo de 2000, (IT-95-14-T), par. 153.
T.PLY., Prosecutor v. Kristic, 3 de agosto de 2001, (IT- 98-33-T), par. 616.
T.P1.R., Prosecutor v. Akayesu, 2 de septiembre de 1998, (ICTR 96-4-T), par. 489.

o o ~N o

Al respecto, v. A. Valuni, “L'elemento soggettivo nei crimini di competenza della Corte penale
internazionale”, en A. Cassese- M. Chiavario- G. De Francesco (coords.), Problemi attuali della giustizia
penale internazionale, Torino, Giappichelli, 2005, p. 43, para quien «el art. 30 CPI satisface una exigencia
fundamental de certeza (y de igualdad de tratamiento), que se adecua bastante bien a la creciente
importancia, en el dmbito internacional, del principio de legalidad». V. también, sobre ésto, R. SicureLLA,
Per una teoria della colpevolezza nel sistema dello Statuto della Corte penale internazionale, Milano,
Giuffre, 2008, pp. 163 ss.

10 Sobre el significado exacto del término “circumstances” en los ordenamientos de common law se
reenvia al préximo apartado.

N. de la T: en la version original en espanol del Tratado de Roma se hace referencia a «intencion y
conocimienton. Para la traduccion se ha decidido dejar en inglés los apartados que asi citaba la autora,
haciendo sin embargo mencidn, en nota al pie, de su traduccion al espafiol en el mismo texto oficial.
Las partes que la autora traduce al italiano (no habiendo version original de este texto en esta lengua),
se toman en cambio, en esta traduccion, directamente de la version oficial en espafol del Estatuto de
Roma.
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B. Elsignificado de «/ntent and Knowledge» en el art. 30 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Como se ha mencionado anteriormente, el art. 30 CPI exige, para la imputacion
subjetiva de los crimenes internacionales, que el sujeto actle con «intent and
knowledge» respecto a los elementos constitutivos del hecho delictivo.

Esta formula, mas que indicar requisitos heterogéneos, parece utilizar realmente
un tipo de hendiadis para expresar un factor subjetivo sustancialmente unitario”. Esta
conclusion es confirmada por el hecho de que, en los ordenamientos de common
law, los dos términos suelen usarse alternativamente para indicar un state of mind
reconducible a la figura del dolo™. La decision de prever conjuntamente la presencia
de ambos requisitos se debe mas bien a la precisa consideracion de que, para una
imputacién dolosa, existen algunos elementos del hecho que sélo pueden ser objeto
de representacion, mientras que otros deben ser efectivamente queridos™.

Lo cierto es que el art. 30 CPI, en referencia a la conducta, precisa que el
sujeto «actda intencionalmente» cuando «se propone incurrir en ellan, evidenciando
que debe tratarse de una conducta necesariamente voluntaria'*. En cambio, para
las denominadas “circunstancias”, expresion con la cual los juristas del common law
indican los elementos objetivos que constituyen el tipo delictivo, diferentes a aquellos
de la conducta y del resultado; se exige que el agente simplemente sea «consciente
de su existencia»®®. Lo que, por lo demés, se deriva de la consideracién de acuerdo a la

11 Asi AVawni, “L'elemento soggettivo”, cit., 48. En igual sentido se encuentra el comentario al art.
23 del Preparatory Committee Draft (Proyecto) que habla, en referencia a intent and knowledge, de
una «diferenciacion sin diferencias»: v. L.S. Wexter (Special Editor), M.C.Bassiouni (General Editor),
Observations on the consolidated ICC text before the final session of the Preparatory Committee, 13bis
Nouvelles études pénales, Assaciation International de Droit Pénal, Erés, 1998, pp. 50 y ss.

12 Cfr, al respecto, A. AsworTH, Principles of Criminal Law, 3 ed., Oxford, 1999, pp. 191y ss.; W.R. LaFavg,
Criminal law, 3 ed., St. Paul, Minn., 2000, pp. 229 y ss. De hecho, debe decirse —como ha observado
E. Mezzetn, “L'elemento soggettivo”, cit., p. 334 — que la disposicion en cuestion esta bastante
influenciada por la experiencia juridica de los paises de Common Law, y en particualr por el Model Penal
Code estadounidense del cual el art. 30 CPI parece heredar, al menos parcialmente, la estructura y los
contenidos.

13 Enla doctrina italiana, en estos términos, M. GaLLo, Appunti di diritto penale, vol. Il (/I reato), parte Il
(L'elemento psicologico), Torino, 2001, pp. 21y ss.

14 En la doctrina se ha tratado el problema de si el concepto de conducta, aludido por el art. 30 CPI,
pueda estar referido también a comportamientos de naturaleza omisiva; para una solucion favorable
que parece sin dudas condivisible, v. A. Eser, Mental Element, en A. Cassese-.P. Gaeta- J. R. W. D. Jones
(coords.), The Rome Statute of the International Criminal Court: a Commentary, |, Oxford, 2002, p. 912.

15 Piénsese en las caracteristicas del sujeto pasivo, el objeto material del delito, el instrumento, el
medio, el lugar, el momento de la conducta, determinadas situaciones de hecho o de derecho que sean
preexistentes a esta Ultima; elementos que «no entran en el ambito de la voluntad pero que pueden
simplemente ser objeto de una mera actividad intelectiva»; en estos términos M. GaLLo, Appunti di
diritto penale, cit., pp. 35-37. Asi, por ejemplo, en referencia al crimen de genacidio, no tendria sentido
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cual, con referencia a estos elementos, no habria lugar a hablar de volicion en sentido
estricto, ni razonar en términos de intencionalidad, tratdndose de datos que no estan
directamente vinculados al comportamiento humano sino al contexto en el que éste
se desenvuelve/se desarrolla'®.

En estos casos lo que hay que preguntarse, mas bien, es si existe compatibilidad
con los criterios de imputacion previstos en el art. 30 CPI con el estado psicoldgico de
“duda”; esto es, la representacion del elemento en términos de mera posibilidad. De
esta manera, se trata de verificar si las hipdtesis reconducibles al dolo eventual o a la
recklessness de los sistemas de common law", estan comprendidas en la expresion
«awareness that a circumstance exists»®, con la que el art. 30 CPI define el significado
de el «knowledge»**.

Sobre esta cuestion, que se presenta también en relacion a los criterios de
imputacion de las denominadas “consecuencias de la conducta”, se remite al apartado
SUCESIVO.

C. «iIntent and Knowledge» en referencia a
las consecuencias “normales” de la conducta

En lo que respecta a las “consecuencias de la conducta™, el art. 30 CPI precisa
que el agente debe quererlas como finalidad de la propia accién o ser consciente
(«aware») de que éstas se verificaran segun «el curso normal de los acontecimientos».

Ahora bien, con referencia al primer criterio de imputacion, no parece haber
problemas interpretativos particulares tratandose de una hipdtesis claramente
reconducible a la figura del denominado dolo directo intencional (direct intent en los

pretender que el genocida “quiera” la pertenencia de la victima a un cierto grupo étnico, puesto que
sobre esa pertenencia su voluntad no podria incidir en ningin modo, pudiendo éste solo darse cuenta
de —es decir representarse- su existencia.

16 Alamencionada nocién de “circunstancia” deben reconducirse los denominados elementos de contexto
del crimen. Por ejemplo, siempre en relacion al crimen de genocidio, el elemento de contexto esta
representado por el intent to destroy, in whole or in part, a group as such, elemento que debe reflejarse
necesariamente en la dimension subjetiva del ilicito. Al respecto, v. R. SicureLta, cit., p. 194.

17 Sobre esto se habla también de willful blindness (ignorancia deliberada), para indicar los casos en los
que un sujeto, alin teniendo graves sospechas sobre la efectiva situacion de hecho, deliberadamente
evita llevar a cabo ulteriores verificaciones y “cierra los 0jos” porque no quiere saber. Al respecto v. W.
R. LaFave, Criminal law, cit., p. 232.

N. de la T:: «conciencia de que existe una circunstancian.

N. de Ja T.: «conocimienton.

18  Por consecuencias de la conducta se entienden las modificaciones del mundo externo sucesivas a la
accion (u omision) del reo que estén conectadas a ésta. Lo que en la terminologia comun es llamado

“resultado en sentido natural”. En este sentido, por todos, M. GaLLo, Appunti di diritto penale, cit., pp. 55
y Ss.
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sistemas de common law). De hecho, en estos casos, el sujeto se determina hacia una
conducta precisa, considerando que ésta llevara a cierto resultado que representa,
entonces, la causa misma de su actuar.

En cambio, es mas problematico establecer con certeza qué debe entenderse en
la expresion «consciente de que se va a producir una consecuencia en el curso normal
de los acontecimientos»'®.

En efecto, la remision al criterio de la “consecuencia normal” corre el riesgo
de resultar ambigua, sobre todo si se considera que ha sido afirmado por mucho
tiempo, en el Derecho Penal Inglés, el principio segin el cual quien actla prevé
también las «consecuencias normales» de su propia conducta?. Ahora bien,
es evidente que una regla de este tipo, remitiendo al pardmetro objetivo de la
“normalidad”, recurre a un esquema presuntivo de demostracion del dolo que
empobrece sus contenidos efectivos, cayendo inexorablemente en una forma de
responsabilidad objetiva, cuando deberfa ser claro que «en un sistema que quiera
reconocer no sélo en palabras el principio de culpabilidad»?', el dolo debe estar
referido al autor “de carne y hueso”, y ser verificado respecto al hecho realizado en
especifico.

Desde tal perspectiva, se trata de aclarar cual es exactamente el nivel de adhe-
sion psicoldgica al hecho que el art. 30 CPI exige al autor de un crimen internacional.

Dicho de un modo mas simple, el problema es determinar si es necesario que
el sujeto activo se represente la consecuencia como un resultado cierto de la propia
conducta, o si es suficiente una prevision en términos de mera posibilidad??. Esto
ultimo significarfa dar ingreso a un criterio de imputacion subjetiva reconducible a la
figura del dolo eventual de los ordenamientos de civil law o a la recklessness de los
sistemas de common law.

19 Noétese que el art. 30 CPI contiene una referencia doble de la representacion del agente respecto a
las normales consecuencias de la propia conducta. En un primer momento esta disposicion conecta la
conciencia de que determinada consecuencia «se producird en el curso normal de los acontecimientos»
a la nocion misma de intent. En un segundo momento, la misma conciencia es puesta en directa
relacion al knowledge. Esto evidencia una sustancial analogia de contenidos entre ambos conceptos,
que confirma, de nuevo, como aquella prevista por el art. 30 CPI sea un tipo de hendiadis utilizada para
indicar un factor subjetivo sustancialmente unitario. Asi, A. Vatuni, “L'elemento soggettivo”, cit., p. 48.

20  Véase, al respecto, S. Vincicuerra, Diritto penale inglese comparato, Padova, 2002, pp. 288y ss.

21 Son las palabras de A. Pactiaro, “Dolo ed errore: problemi in giurisprudenza”, en Cassazione penale,
2000, p. 2497.

22 Naturalmente este problema se presenta en relacion a los resultados previstos como posibles pero
no tomados directamente en consideracion, ya que los resultados directamente considerados se
imputan en todo caso a titulo de dolo intencional (y por ende también aunque sean previstos sélo como
posibles). En este sentido, por todos, M. GaLlo, Appunti di diritto penale, cit., p. 116.
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La posicion asumida por la misma Corte Penal Internacional pareceria resolver
esta cuestion, al haber expresamente afirmado que el criterio fijado por el art. 30 CPI
se extenderia también a los states of mind reconducibles al dolo eventual?.

Semejante solucion, que de hecho recoge la ya asumida por la jurisprudencia de
los Tribunales Internacionales, responde sin duda a la exigencia de garantizar mejor la
eficiencia y la coherencia general del sistema.

En efecto, es necesario considerar que los crimenes internacionales son,
generalmente, crimenes de una gravedad y una extension tales, que su realizacion
no serfa posible sin la colaboracion de varios individuos. Es mas, en muchos casos se
trata precisamente de «crimenes de inspiracion ajena, en el sentido de que quien los
realiza no actla por su propia iniciativa, sino con base en un orden jerarquico superior
0 gobernativon®. Se asiste, como se ha dicho de manera eficaz, a un «fenémeno
de dispersion de la voluntad criminalv?®, sobre todo mientras mas lejos se esté del
grupo dirigente y mas cerca de los ejecutores materiales del delito. Normalmente,
en estos casos, el autor del delito no tiene una plena y completa conciencia de todos
los elementos del hecho delictivo, sino que se representa solo la posibilidad de su
existencia, aceptando el riesgo que ello implica.

Ahora bien, excluir en estas hipdtesis el dolo eventual de los criterios de
imputacion subjetiva conllevaria el riesgo de hacer totalmente inaplicables, salvo en
rarisimos casos, la mayor parte de los tipos penales previstos por el Estatuto.

Sin embargo, una solucién de este tipo no ha encontrado opiniones favorables en
la doctrina, de acuerdo con la cual serfa precisamente una interpretacion literal de la
disposicidn la que sugeriria la exclusion del dolo eventual de los criterios de imputacion
subjetiva reconducibles al art. 30 CPI%,

En particular, ha de observarse que la utilizacion de la expresion «will occur»
(se producird) antes que la de «may occur» (podria producirse), pareceria indicar la
necesidad de que el agente se represente la ocurrencia del resultado en términos de

23 ICC, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, 29-1-2007, Decision on the confirmation of
charges, Case 01/04-01/06. Méas precisamente, la Corte ha llegado a la conclusion de que los criterios
del intent and knowledge estéan presentes también alli donde el agente sea consciente del riesgo de
que puedan producirse determinadas consecuencias de su propia conducta y de todos modos decida
actuar, aceptandolas. Al respecto, v. R. SicureLLa, op.cit., p. 183.

24 AsiN. Pisani, “L'elemento psicologico del crimine internazionale nella parte generale dello statuto della
Corte internazionale penale”, en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2001, p. 1383.

25  En estos términos, L. CaviccHiou, “Sull'elemento soggettivo nei crimini contro la pace e la sicurezza
dell'umanita”, en Rivista di Diritto internazionale, 1993, p. 1064.

26  Cfr.R.S. Ctark, “The Mental Element in International Criminal law: The Rome Statute of the International
Criminal Court and the Elements of the Offences”, en Criminal law Forum, 2001, p. 300.
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certeza?’. Esta dltima hipétesis corresponde al denominado dolo “directo” (oblique
intention en los ordenamientos de common law)?.

Ulteriores confirmaciones de tal interpretacion, parecen poder extraerse de
la consideracién de que en la legislacion anglo-estadounidense el requisito del
«knowledge» es normalmente utilizado para identificar un convencimiento expre-
sable como certeza®. Por lo demas, el que ésta sea la solucion méas adecuada
parece confirmarse en el uso mismo del término «awareness»**®, asi como el de su
equivalente en francés «consciente», cuyo significado parece remitir a la necesidad
de una representacion “segura” de la existencia de este elemento, que como tal es
incompatible con un estado de duda.

Para corroborar alin mas este asunto, se ha sehalado que mientras en el art. 29 del
Model Draft Statute estaba expresamente contemplada la hipdtesis en la que el sujeto
activo se representase la existencia de un elemento en términos de posibilidades y
aceptase el riesgo de que éste se presentase®, tal formulacion no fue propuesta de
nuevo en la version definitiva del art. 30 CPI, lo que pareceria ser un dato inequivoco
de la voluntad del legislador de restringir el ambito del elemento subjetivo, excluyendo
el dolo eventual de los criterios de imputacion.

Por lo demds, es precisamente la importancia que la imputacion a titulo de
dolo eventual ha adquirido en el sistema de los crimenes internacionales lo que hace
extremadamente criticable el silencio de la norma al respecto®.

De hecho, en ausencia de una referencia precisa en la letra de la ley, es evidente
el riesgo de excesivas dilataciones de los ambitos de relevancia subjetiva de los

27  Enestos términos A. Eser, “Mental element”, cit., p. 915.

28  Encuanto a la nocion de direct intention en los ordenamientos de common law, v., por todos, N. Cross y
Jones, Criminal law, 12 ed., London-Dublin- Edinburg, 1992, pp. 59y ss., para quienes se trata de casos
en los que existe la «prevision de que el resultado es practicamente cierton (virtually certain).

29  Eneste sentido, S. SHute, “Knowledge and Belief in the Criminal law”, en S. SHute y A. SivesTer, Criminal
Law Theory, Oxford, 2002, pp. 171y ss.

N. de la T: «conciencian.

30  Deunaopinion contrariaes D. K. Piracorr, “Article 30 - Mental Element”, en O. TriFrTerer (ed.), Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
1999, p. 535, para quien, en cambio, el término awareness dejaria a la Corte la decision de incluir o no,
en tal concepto, formas de mens rea menos intensas que el conocimiento efectivo.

31 Cfr. el art. 29 del “Model Draft Statute for the International Criminal Court based on the Preparatory
Committee’s text to the Diplomatic Conference”, Rome, June 15- July 1998, en L. S. Wexter (Special
Editor), M. C. Bassiouni (General Editor), 13ter Nouvelles études pénales, Ereés, Association International
de Droit Pénal, 1998, pp. 50 y ss. Véase, ademas, el art. 23 del Preparatory Committee Draft que incluia
expresamente la recklessness, como criterio auténomo de imputacion, junto al intent and knowledge. Al
respecto, v. Observations, cit., pp. 50y ss.

32 Sobre este tema, R. SicureLLa, op. cit., p. 189.
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crimenes internacionales, dificilmente compatibles con el pleno respeto del principio
de legalidad.

D. La funcion de la “clausula de reserva” «unless otherwise
provided»

Los criterios de imputacidn previstos por el art. 30 CPI se aplican «salvo
disposicién en contrario» («unless otherwise provided»)®, es decir, dicho articulo (o
disposicion) legitima el reenvio a ulteriores criterios de imputacion subjetiva indicados
excepcionalmente por otras disposiciones del Estatuto®.

Basta pensar, por ejemplo, en la regla fijada por el art. 28 CPI en referencia a la
responsabilidad de los comandantes y de los superiores jerarquicos por los crimenes
cometidos por sus subordinados. Alli se prevé que el comandante es penalmente
responsable cuando «hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponian
cometerlos» y cuando «hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos». Se trata de criterios de
imputacién que parecen oscilar entre el dolo eventual y la culpa y que implican, respecto
a la disciplina de caracter general, una extension de la esfera de la responsabilidad®.

En cambio, en otros casos, el Estatuto pareceria hacer referencia a formas mas
cualificadas de culpabilidad respecto a la prevista por el art. 30 CPI.

Piénsese por ejemplo en el crimen de genocidio (art. 6 CPl), en el cual se ve
evidentemente enriquecida la estructura psicoldgica del delito mediante la prevision
de una finalidad especifica -«la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo

N. de la T:: «Salvo disposicién en contrarion.

33 La definen como una «default rule», es decir, una disposicion de caracter subsidiario que se aplica
“en ausencia” de otras indicaciones, E. MezzetTi, “L'elemento soggettivo”, cit., pp. 326-327; A. VALUNI,
“l'elemento soggettivo”, cit., p. 46.

34 En ese sentido se manifiesta también el comentario al art. 29 del “Model Draft Statute”, cit., p. 51.

35  En particular, en el primer caso, el comandante militar responde por los delitos cometidos por los
subordinados también cuando, adn sin tener conocimiento, «habria debido saber» (should have
known). En este caso, se trata de un criterio de imputacion reconducible a la denominada Caldwell
Recklessness (recklessness asi llamada objetiva) del derecho penal inglés. En estos casos, de hecho,
caben las hipdtesis en los que un sujeto no se representa “un riesgo obvio para cualquier persona
racional”. Al respecto, v. A. AskworTH, Principles, cit., pp. 183 y ss.; N. Cross y Jones, Criminal law,
cit., p. 80, que subrayan como la Caldwell-type Recklessness sea sustancialmente una forma de
negligence (en particular, una hipdtesis de culpa inconsciente grave). En cambio, haciendo referencia
a la responsabilidad de los superiores jerdrquicos diferentes a los comandantes militares (jefes civiles
o politicos), el articulo 28 precisa que éstos responden cuando sabian o habian «deliberadamente
descuidado informaciones que claramente indicaban» la comision de delitos por parte de sus inferiores.
En este Ultimo caso, especificamente, se trataria de una hipdtesis de «willful blindness». Al respecto v.
retro la nota 16.
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nacional, étnico, racial o religioso»- que el agente debe perseguir con su conducta®.
De manera andloga, en relacion al crimen de “embarazo forzado”, el art. 7, numeral
2, literal f, CPI precisa que el agente debe actuar con la finalidad de «modificar la
composicién étnica de una poblacidn»; y también, en el crimen de apartheid se requiere
que la conducta esté acompafada de la intencién de mantener un determinado tipo de
régimen [art. 7, numeral 2, literal h]¥.

Estas hipdtesis parecen configurar tipos penales de dolo especifico®®, carac-
terizados, precisamente, por la presencia de una finalidad adicional que es perseguida
por el agente, pero que no necesariamente tiene que realizarse en un plano objetivo
para que que se haya consumado el tipo. Por lo demas, antes de la aprobacion del
Estatuto de Roma, los Tribunales penales internacionales ya se habian pronunciado en
ese sentido. Particularmente, respecto al tipo de genocidio, se habia precisado que la
“destruccion del grupo”, aunque sea la finalidad con la cual el sujeto actia, no es el
resultado que debe objetivamente perfeccionarse®. En estos casos, la jurisprudencia
misma ha reconocido que el dolo especifico representa una estructura psicolégica
necesariamente intencional*’, en el sentido en que la obtencién de la finalidad (que
para el caso del genocidio es la destruccion del grupo), debe ser el resultado al que
tiende la actividad del agente, sin que tenga ninguna relevancia que éste tan solo sea
consciente de ello, o haya de cualquier modo aceptado el riesgo de llevarlo a cabo?'.

En cambio, en otras ocasiones, el Estatuto utiliza para indicar el elemento
subjetivo de algunos crimenes internacionales, sélo uno de los dos “términos”
empleados cumulativamente en el art. 30 CPI. Este es el caso, por ejemplo, de la
tortura que es definida como «causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves,
ya sean fisicos o mentales» [art. 7, numeral 2, literal e, CPI], o de la persecucion que es
«la privacion intencional y grave de derechos fundamentales» [art. 7, numeral 2, literal

36  Sobre este tema, v. F. Moneta, “Gli elementi costitutivi dei crimini internazionali”, en Problemi attuali
della giustizia penale internazionale, cit., p. 24; W. Schagas, “The Jelisic Case and the Mens Rea of the
Crime of Genocide”, en Leiden Journal of International Law, 2001, pp. 125y ss.; 0. TriFrterer, “Genocide,
Its particolar intent to Destroy in Whole or in Part the Group as Such”, en Leiden Journal of International
Law, 2001, pp. 399 y ss.

37  Cfr. M. Scauorr, “Mens Rea”, en Caruzzi-Deta MorTe-LAURENTI-MARCHES! (coord.), La Corte penale
internazionale. Problemi e prospettive, Napoli, 2003, p. 314.

38  Enestos términos, E. Mezzerm, “L'elemento soggettiva”, cit., p. 327; Scauorm, op. ult. cit., p. 314; A. VAL,
“['elemento soggettivo”, cit., p. 68.

39 Incluso, en algunos casos, se ha considerado consumado el crimen de genocidio aunque hubiese sido
afectado un solo individuo. V. por ejemplo, Prosecutor v Akayesu, cit. par. 521. En contra de esto, el Tribunal
ha establecido que para la configuracion del genocidio, aungue no se requiera la destruccion material del
grupo, la conducta debe ser al menos idonea para ello. El Tribunal internacional para la ex Yugoslavia, en el
caso Jelisic [T.PLY, Prosecutor v. Jelisic, 14 de diciembre de 1999, (IT 95-10-T), parr. 102-108].

40  Eneste sentido, en la doctrina italiana, por todos, M. GaLLo, Appunti di diritto penale, cit., p. 127.
41 Cfr. TRLY, Jelisic, cit., parr. 85-86.
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g, CPI]. Al'mismo requisito de la intencionalidad hacen también referencia muchas de
las hipdtesis previstas por el art. 8, numeral 2, literal b, CPI, que considera como crimen
de guerra, por ejemplo, «dirigir intencionalmente ataques contra la poblacidn civil», asi
como «dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no
son objetivos militares».

Ahora hien, salvo que se quiera considerar la utilizacién de estas clausulas como
meramente pleondstica, parece que el legislador, al hacer explicito uno solo de los
requisitos comprendidos en el esquema normativo general, ha pretendido restringir el
ambito de la incriminacién, con el resultado de excluir el dolo directo de los criterios de
imputacidn subjetiva. Entonces, en estos casos, el Estatuto parece exigir que el sujeto
actue con la finalidad de realizar el resultado, atribuyéndose relevancia exclusivamente
a una actitud psicoldgica correspondiente al dolo intencional®.

Mas problematico es esclarecer exactamente qué se entiende por la expresion
«wilful»® (o «wilfully»**), que aparece varias veces en la definicion de algunos crimenes
de guerra®. Al respecto, no se presenta en la doctrina una opinién unanime. Algunos
consideran que también en estos casos, el legislador ha querido hacer referencia a un
coeficiente subjetivo particularmente calificado, que puede identificarse, de nuevo,
con el mero dolo intencional®.

En cambio, otros propenden por considerar que la expresion en cuestion
comprende también las hipdtesis reconducibles al dolo directo y al eventual®. Esta
solucién parece confirmarse, desde un punto de vista sistematico, por el uso tanto
de un término diferente respecto a los utilizados en el art. 30 CPI a modo de factor
general de imputacion (intent and knowledge), como por el mismo art. 8 CPI para
indicar exclusivamente el dolo intencional (donde, como se ha visto, se recurre al
término «intentional»***)*.

42 Eneste sentido, por lo demds, se expresan también los Elements of crime; por ejemplo, con referencia
al art. 8, literal b, (i) y (i), se precisa que «The perpetrator intended such civilian objects to be the
object of the attack»; indicando con ello claramente que el resultado debe ser aquél considerado
por el agente.

N. de la T : «intencional».
N. de la T : «deliberadamente».

43 V. art. 8, numeral 2, literal a (i) wilful killing; (iii) wilful causing great suffering |...]; (vi) wilful depriving
a prisoner of war [...] of the rights of fair and regular trial. [N. de la T.. en la versién en espafiol, esto
corresponde a: (i) Matar intencionalmente; {iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos [...]; (vi)
Privar deliberadamente a un prisionero de guerra [...] de sus derechos a un juicio justo e imparcial].

44 Eneste sentido, A. Eser, “Mental element”, cit., p. 899. También, de igual modo, E. MezzeTT, “L'elemento
soggettivo”, cit., p. 328, que propone un acercamiento de la expresion «wilful» a los motivos abyectos
y futiles. Se trataria entonces — segun el Autor — de una forma calificada de dolo intencional.

45 V., W. J. Fenrik, sub. art. 8, en O. TrirFterer (ed.), Commentary, cit., p. 182. Desde una perspectiva méas
general, sobre la utilizacion del término «wilful», L. Caviccriou, Sull'elemento soggettivo, cit., p. 1089.
Confirmando esta interpretacion, v. ICTY, Celebici case, Trial Chamber I, 16-11, 1998, Case IT-9621-T.

N. de la T.: «<intencional».
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Finalmente, en cuanto al término «deliberately»®, previsto por el art. 6, literal c,
CPI, con referencia a los actos de genocidio que se exteriorizan en el «<sometimiento
intencional [en el sentido especifico de “deliberado”, es decir “con premeditacion”]
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,
total o parcial», pareceria que esto evoca la necesidad de un “dolo de propdsito™,
que llega a exigir que transcurra cierto periodo de tiempo entre el surgimiento de la
idea criminal y su realizacion®®. Lo que, por lo demas, se muestra como connatural a la
naturaleza misma del crimen de genocidio que, en cuanto se dirige a la eliminacion de
todo un grupo, no parece poder prescindir de una considerable planificacion previa®.

Debe decirse, de todos modos, que esta diversidad en la terminologia se debe
esencialmente al hecho de que el Estatuto ha asumido, de manera casi automatica,
las descripciones de los crimenes ya previstas en las Convenciones de Derecho
Internacional; lo que, ademds de complicar la actividad del intérprete, plantea el riesgo
de la imposibilidad de dar una aplicacion uniforme a esta normativa en general®.

E. Laimposibilidad de la disciplina del error: el error de hecho

El analisis del elemento subjetivo de los crimenes internacionales se concluye
al examinar la rigurosidad que el Estatuto reserva al error como causa de exclusion
de la culpabilidad. En particular, el art. 32 CPI diferencia entre el error de hecho y el
error de derecho, reconociendo eficacia excusante, en linea de principio, solamente al
primero®'.

46 Por lo demaés, en tal sentido es utilizado el término «wiffully» por los ordenamientos de common law. Al
respecto, v., A. AsuworTH, Principles, cit., p. 202, quien observa como esta expresion se usa alternativa-
mente para indicar «intentionally or recklessly».

N. de la T.: «intencional», habiéndose optado, en la versién en espafol del Estatuto, por identificar los
términos wilful, intentional y deliberately.

47 Como confirmacién de cuanto se ha dicho, tengase en cuenta que el término «deliberately» se utiliza en la
literatura estadounidense para indicar la actitud de quien ha actuado «con mente fria y un cierto margen
de reflexion». Sobre esto, v. W. R. LaFave, Criminal law, cit., p. 692

48  Enltalia, por todos, F. Mantovani, Diritto penale, Parte Generale, 5% ed., Padova, 2007, p. 319.

49 En cambio, en cuanto a los términos wantonly (arbitrariamente), utilizado en el art. 8, numeral 2, literal a
(iv), CPI, y treacherously [a traicion, v. arts. 8, numeral 2, literales b (xi) y e (ix), CPI], pareceria que éstos
indican una particular modalidad de realizacion de la conducta, teniendo entonces relevancia, sobre todo,
en el plano objetivo.

50  Asf L. Caviceriou, “Sull'elemento soggettivo”, cit., p. 1089.

51 Originalmente, el art. 30 del Preparatory Commitee’s Model Draft Statute diferenciaba entre el error de
hecho y el de derecho inevitables, que operaban como causa de exclusion de la culpabilidad, y el error de
hecho y de derecho evitables que podian tener relevancia exclusivamente como circunstancia atenuante.
La decision definitiva de eliminar esta distincion, se encuentra en armonia con aquella de excluir del
Estatuto, en principio, el reproche a titulo de culpa. En este sentido Mezzerm, “L'elemento soggettivo”, cit.,
p. 342: «Esto significa que, con base en el art. 32 CPI, al menos el error de hecho excluye el elemento
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Es decir, se encuentra establecida la relevancia del error de hecho que «hace
desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen». Se indica
inmediatamente que una férmula de este tipo corre el riesgo de demostrarse
meramente tautoldgica, limitdndose a reafirmar, en negativo, la necesaria subsis-
tencia del elemento psicolégico como presupuesto de la responsabilidad penal
internacional®.

De hecho, el art. 30 CPI, al individualizar los datos relevantes para la imputacion
dolosa, precisa que éstos deben ser objeto de «intencién y conocimiento»®. En
particular, como es sabido, la disposicidn en cuestidn se refiere expresamente a los
elementos objetivos que constituyen el hecho delictivo (material elements*), que luego
se identifican en la conducta, en sus consecuencias y en las demas “circunstancias”
del hecho®. Ahora bien, es evidente que un defecto de representacion respecto a uno
de estos elementos adquiere eficacia excusante en el sentido de lo dispuesto por el
art. 30 CPI, que esta destinado a incidir en los presupuestos subjetivos mismos de
la incriminacién. De hecho, alli donde el error sobre el hecho delictivo no permita al
sujeto representarse correctamente un elemento constitutivo del crimen, no se habra
configurado el necesario requisito del knowledge y por ende el momento cognoscitivo
del dolo.

En cambio, se deberd concluir que es irrelevante cualquier error que recaiga sobre
un dato distinto a los especificamente indicados como objeto del “mental element™ .
Piénsese, por ejemplo, en la denominada «aberratio causae»; es decir, en la hipdtesis
en la que el resultado se realiza a través de un proceso causal diferente al previsto por
el sujeto activo®. Pues bien, que la aberratio causae no tenga ninguna relevancia en
cuanto a la existencia o no del elemento subjetivo, parece deducible del mismo art. 30

psicoldgico de la intention, tanto si es evitable como si es inevitable». Asi mismo Pisani, “L'elemento
psicologico”, cit., p. 1388.

52 Asi, W. A, Scrasas, General Principles of Criminal Law in the International Criminal Court Statute, cit., p. 400.
53  Entales términos, O. TRiFFTERER , en Ip., Commentary, cit., p. 561.
N. de la T:: «elementos materiales».

54 El error previsto por el art. 32, inciso 1, CPI es entonces un “error de hecho sobre el hecho”. Como es
sabido, en esta situacion estan comprendidos los casos en que un sujeto ignora o se representa de
manera diferente a la realidad uno o varios de los requisitos de la situacion en concreto que encuentran
correspondencia en el tipo penal abstracto. Al respecto, por todos, M. Trapani, La divergenza tra il
“voluto” e il “realizzato”, Torino, 2006, p. 9.

N. de la T.: «elemento de intencionalidad».

55 AsfA. Eser, “Mistake of Fact and Mistake of Law according to Article 32 of the ICC Statute”, en The Rome
Statute, cit., p. 918. En el mismo sentido A. Vaiuni, “L'elemento soggettivo”, cit., p. 53.

56  Alrespecto, en la doctrina italiana, M. Trapani, La divergenza, cit., p. 16.
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CPI, en donde no se hace ninguna referencia a la relacion de causalidad como dato que
sea objeto de «voluntad y conocimiento»®’.

El problema podria, si acaso, plantearse respecto al error sobre la existencia
de una causal de justificacion®, entendida especificamente como un error sobre los
presupuestos de hecho de la situacion justificante. Piénsese en la hipétesis en que
un sujeto, suponiendo erréneamente que esta siendo agredido, reacciona contra el
supuesto agresor, invocando la causa de justificacion de la legitima defensa [art. 31,
numeral 1, literal ¢, CPI].

La ausencia de una disposicion analoga en el art. 59, inciso 4, del cédigo penal
italiano®, que expresamente reconozca esta excusante putativa como causa de
exclusion del dolo, ha llevado a una parte de la doctrina a ubicar tal hipdtesis en la
disciplina general que establece el art. 32, inciso 1, CPI al tratar el error®, atribuyendo
a esta causal de justificacion la naturaleza de elemento negativo del tipo®. Esta
reconstruccion, sin duda apreciable por su empefio en dar pleno valor al principio
de culpabilidad para los crimenes internacionales, no parece encontrar un soporte
normativo especifico en las disposiciones del Estatuto, lo que no quita que en todo
caso, del art. 32, inciso 1, CPI, aplicado esta vez de manera analégica, pueda deducirse
la relevancia del error sobre la causal de justificacion, incluso sin quererle reconocer
a ésta la naturaleza de elemento negativo del tipo®'. Tal analogia, al ser en bonam
partem, seria en todo caso admisible a la luz de los principios generales del Estatuto®.

Por (ltimo, deben hacerse algunas aclaraciones en cuanto a los denominados
tipos penales con dolo especifico, caracterizados por la expresa prevision de una
finalidad, que no necesariamente tiene que realizarse en el &mbito objetivo, pero que el
agente tiene que perseguir como prop6sito de su conducta. En estos casos, el motivo

57  Enestos términos, A. Vawuni, “L'elemento soggettivo”, cit., p. 50.

58 V. 0. TriFrreren, "Article 32- Mistake of Fact or Mistake of law”, en Commentary on the Rome Statute of the
Internatational Criminal Court, Baden Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999, p. 55.

Art. 59, inciso 4, cédigo penal italiano: «Si el agente cree por error que existen circunstancias que
excluyen la pena, éstas son siempre evaluadas en su favor. Sin embargo, si se trata de error determinado
por culpa, la punibilidad no se excluye cuando el hecho es previsto por la ley como delito culposo.

59  Alrespecto, v. R. SicureLLa, Per una teoria della colpevolezza, cit., p. 211.

60  Enltaliav., por todos, M. GaLlo, Appunti di diritto penale, cit., pp. 6 y ss., quien reconoce a las causas de
justificacion la naturaleza de elementos negativos del tipo.

61  Paraesta solucion, v. A. Eser, “Mistake of Fact and Mistake of Law”, cit., p. 945.

62  En cambio, en contra del reconocimiento de la relevancia del error sobre una causa de justificacion,
v. N. Pisani, “L'elemento psicologico”, cit., p. 1389, que lo sitGa en la disciplina general del error de
derecho, fundada en el principio de inexcusabilidad. Por lo demds, también el comentario al Model
Draft, al analizar el significado del art. 30 (option 2), perfectamente correspondiente al actual art. 32
CPI, excluye expresamente, aunque sin una adecuada motivacion, que éste pueda referirse al error
sobre la existencia de una causal de justificacion.
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de la actuacion podria perfectamente estar determinado por la representacion de una
situacion de hecho no correspondiente con la realidad.

Se trata entonces de verificar si este error sobre la “finalidad”, entendido en los
términos antes aclarados, excluye o no la configuracion del delito. En efecto, puede
suceder que «aun estando motivado el sujeto para actuar con la perspectiva de la
obtencion del fin, una prevision en este sentido se revele sin embargo, desde una
valoracién ex post, errénea»®, Piénsese, por ejemplo, en que un sujeto comete actos
de genocidio con la errada conviccién, debida a una falsa percepcién del contexto
palitico, de que éstos llevaran a la destruccion de un grupo nacional, étnico o religioso.

Pues bien, en esta hipétesis, no se le puede reconocer al error ninguna eficacia
excusante. De hecho, en los delitos con dolo especifico la pretension a la que tiende el
agente no es un resultado que necesariamente deba realizarse en el dambito objetivo
para que se perfeccione el delito. De lo que se deriva que el delito debera considerarse
configurado, sin duda, siempre que la representacion del fin tenga sobre la conducta
una precisa eficacia motivadora, sin que tenga importancia alguna que luego se
demuestre que la inconformidad con la realidad de la representacion no es conforme
a la realidad.

F. El error de derecho

El art. 32 CPI, haciendo recepcion del tradicional principio de la “ignorantia iuris
non excusat”, excluye a los fines del reconocimiento de la responsabilidad penal, Ia
relevancia del error sobre la ilicitud del hecho cometido.

La afirmacion de la inexcusabilidad del error sobre la prohibicion introduce una
presuncion absoluta de conocimiento de la ley penal, que en el sistema de los crimenes
internacionales encuentra fundamento en su naturaleza objetiva y manifiestamente
“inhumana”®. En otros términos, la conciencia de la ilicitud estaria mediada, en todo
caso, «por la tendencial coincidencia de los preceptos penales con normas de civismo
y de justicia generalmente conocidas y reconocidas»®.

Desde esta perspectiva se deberfa excluir, sin lugar a dudas, la posibilidad de
que el autor de un crimen internacional actle sin darse cuenta del significado ilicito
de su comportamiento. Cuando mas, podria plantearse un problema, de manera
absolutamente residual, en referencia a algunos de los ilicitos internacionales llamados
de ‘creacion legislativa™, respecto a los cuales la ilicitud del hecho cometido no se
puede deducir automaticamente de la naturaleza de los actos realizados. En estos

63  Eneste sentido, M. Trarani, La divergenza, cit., p. 186.
64  Alrespecto, G. VassaLL, Formula di Radbruch e diritto penale, Milano, 2001, pp. 16 ss.

65  Desde una perspectiva de cardcter general, v. D. Puutano, Diritto penale,Torino, 2005, pp. 416 v ss.
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casos, la afirmacion de la absoluta inexcusabilidad del error sobre el precepto corre el
riesgo de afectar las exigencias subyacentes a una plena valoracion de la naturaleza
subjetiva del ilicito. Por lo tanto, habria sido conveniente conservar la distincion entre
el error evitable y el error inevitable — que se encontraba, como se ha visto, en el art.
30 del Model Draft Statute®®—, la cual, por lo demds, halla un creciente reconocimiento
en la mayor parte de los ordenamientos nacionales, tanto de la tradicion del civil law
como del common law.

No obstante, el principio general de la irrelevancia de la ignorantia iuris es
derogado por el art. 32, numeral 2, CPI, en los casos en que el error «hace desaparecer
el elemento de intencionalidad requerido por ese crimen» y en las hipdtesis previstas
por el art. 33, literal b, CPI, que se refieren a la ignorancia de la ilegitimidad de la orden
del superior.

En particular, el art. 32 CPI, al referirse al error de derecho que excluye el elemento
psicoldgico del delito, parece tomar en consideracion los casos de error sobre los
denominados elementos normativos. Como es sabido, existen algunos elementos
del hecho para cuya exacta comprension es necesario referirse a una norma juridica
diferente de aquella con la cual se realiza la incriminacién®. Piénsese, dentro del
sistema de los crimenes internacionales, en el término unlawful (ilicito), en alusién a la
deportacion [art. 8, numeral 2, literal a (vii), CPI]; o también en la «encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho
internacional» [art. 7, numeral 1, literal e, CPI]%8. Se trata de requisitos constitutivos
de los respectivos crimenes que pueden reconstruirse con exactitud sélo a la luz de
precisas disposiciones normativas. En estos casos, el error sobre el parametro legal
de referencia, al incidir en la correcta representacion del hecho realizado, excluye el
elemento psicolégico del delito, porque impide una imputacion totalmente culpable
del ilicito®.

N. de la T.: denominacion que responde a la usual contraposicion que en el lenguaje de la doctrina penal
italiana se encuentra entre “delitos naturales” (aquellos respaldados en los valores socio-culturales
dominantes) y “delitos artificiales o de mera creacion legislativa”, que sin embargo no alude, al menos
directamente, a una contraposicion entre derecho natural y derecho positivo, y por ende comprende a
estos denominados “delitos naturales” también como delitos establecidos por la ley positiva.

66  Sobre este tema, v. infra, nota 56.

67 V. en ltalia, por todos, M. GaLlo, Appunti di diritto penale, cit., pp. 38 y ss.; Puumano, L'errore di diritto nella
teoria generale del reato, Milano, 1976, pp. 270y ss

68  Alrespecto, cfr. A. Vawni, “L'elemento soggettivo”, cit., p. 65.

69 La disciplina en cuestion pareceria aludir a la dictada por el art. 47, inciso 3, del cédigo penal italiano,
que excluye la punibilidad a titulo de dolo en los casos de error sobre una ley diferente a la ley penal
(incriminadora), del cual se derive un error sobre el hecho constitutivo del delito.
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Asi mismo, en cuanto al error sobre la ilegitimidad de la orden del superior, se
debe concluir que se trata de un error que recae en un elemento normativo de la
causal de justificacion (precisamente la ilegitimidad). Ademas, el significado de esta
disposicion adquiere particular importancia, sobre todo si se considera que éste es el
Unico caso en el que el Estatuto tiene expresamente en cuenta un error que se refiere
a una causa de exclusion de la responsabilidad penal. Esto podria inducir a pensar
que la disciplina que normalmente se reserva al error sobre las causales de justifica-
cion, esté fundada, al contrario, en el principio de la inexcusabilidad; salvo que, como
se ha dicho’, se quiera reconocer la aplicabilidad del art. 32 CPI, al menos en via
analdgica.

70  Alrespecto, v. supra, el numeral 5.





