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EL SUPUESTO DURESS: ; MECANISMO DE DEFENSA ANTE CRIMENES
INTERNACIONALES U OTRO METODO DE IMPUNIDAD?!

TOWARDS AN EFFECTIVE BORDER MEASURES REGIME TO COMBAT ILLICIT TRADE IN
ECUADOR

RESUMEN

Aunque duress puede ser una defensa
vélida en el plano internacional, su
aplicacion presenta serias
preocupaciones ya que puede resultar
excesiva. El presente estudio propuso
una nueva alternativa para lograr un
equilibrio entre justicia y
responsabilidad en el derecho penal
internacional, al establecer que sus
efectos deben ser matizados al
considerarse como una defensa parical.
En efecto, mediante métodos mixtos de
investigacion se analizo
exhaustivamente como la defensa de
puede ser mal utilizada en cuanto a la
ambigledad de sus requisitos. De esta
forma, se revelo que es necesaria la
introduccion de los conceptos de autoria
y formas de participacion en el crimen
para determinar quien realmente es
responsable y evitar el abuso de este
supuesto. De tal forma que, es imperante
el estudio interseccional de las figuras de
responsabilidad de mando y obediencia
de superiores para evitar contradecir el
propésito de la  Corte  Penal
Internacional .
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ABSTRACT

Although duress can be a valid defense
in international law, its application
raises serious concerns as it can be
excessively broad. This study proposed a
new alternative to achieve a balance
between justice and accountability in
international criminal law, suggesting
that its effects should be nuanced by
considering it as a partial defense. Using
mixed research methods, the study
thoroughly analyzed how the defense of
duress can be misused due to the
ambiguity of its requirements. It revealed
the need for the introduction of concepts
such as authorship and modes of
participation in the crime to determine
who is truly responsible and prevent
abuse of this defense. In this way, an
intersectional study of command
responsibility and superior orders is
essential to avoid contradicting the
purpose of the International Criminal
Court. This approach aims to ensure that
duress does not undermine
accountability for those accused of
serious international crimes.

KEY WORDS
International Criminal Law, Duress or
Irresistible Fear, International Justice,
Participation.
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1. Introduccion

No se discute que un sistema de justicia penal internacional deba prever motivos
por los que una persona pueda quedar exenta de responsabilidad por los actos cometidos
en escenarios extraordinarios, producto de factores drasticos que afectan la imputabilidad
de su comportamiento. Sin embargo, las causas de exclusion que recoge el Estatuto de
Roma, ER, resultan ser problematicas debido a cémo se ha configurado su redaccion.

Esto se traduce, concretamente, a que no se expone una restriccion sobre la manera
en que deben utilizarse®. Dado que determinar la admisibilidad de una de ellas puede dar
lugar a la alteracion de los criterios de atribucion de responsabilidad penal®, esta laguna
da origen a un conflicto que requiere delicada atencion.

En el derecho penal nacional, la palabra que denota la negacion de responsabilidad
ante una acusacion es defensa®. A este respecto, es evidente que las consideraciones
anteriores encajan en este paradigma, ya sea como ‘respuestas’ completas o como
argumentos que podrian mitigar la responsabilidad y, en consecuencia, el castigo®.

En lo que atafie al Derecho Internacional Penal, DIP, la defensa de duress se

considera una de las mas importantes desde un punto de vista practico’. Este supuesto,

% Javier Dondé Matute, “Responsabilidad penal internacional: los nuevos escenarios dogmaticos”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional (2018), 45178,
doi:10.22201/iij.24487872¢.2018.18.12107.

4 Joshua Dressler, “Some Very Modest Reflections on Excusing Criminal Wrongdoers”, Texas Tech Law
Review 42 (2009), 1-9.

5 William Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of Crimes (Cambridge, Inglaterra:
Cambridge University Press, 2000).

® William Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of Crimes.

" Kai Ambos, “Other Grounds for Excluding Responsibility” En International Criminal Law, editado por
Michael Bohlander, 231-253 (Oxford: Hart Publishing, 2013).



alude a lo que opera como estado de necesidad exculpante por coaccidbn o miedo
insuperable. Consiste en que el sujeto activo del hecho actua ilicitamente sélo porque se
encuentra bajo circunstancias excepcionales al estar sometido a una fuerte presion
externa. No obstante, la forma en que se ha codificado le ha otorgado un rango de
aplicacion mas amplio de lo que quizas tendria en otras jurisdicciones, sin que se
establezcan salvedades sobre su implementacidn, adn para el crimen de genocidio®.

Como tal, parece que su inclusion en el ER tiene un efecto socavador sobre el
propdsito de la Corte Penal Internacional, CPI, ya que su naturaleza es maleable®. Es bajo
el umbral de la proporcionalidad que duress en especial resulta tan dificil de comprender
en el contexto del ER. Existe un desacuerdo, reflejo de la incertidumbre moral comiin
al respecto que subraya la cuestion esencial con la que se enfrenta este trabajo: ¢presenta
el miedo natural humano al dolor y a la muerte un argumento moral tan poderoso como
para superar todos los tables morales deontologicos y eximir completamente al actor de
responsabilidad por hacer cosas horribles a personas inocentes?

Por tanto, esta ultima nocion de exclusion total es de carécter confuso,
particularmente dada la jurisdiccion sobre crimenes graves que la CPI maneja. A la luz
de esto, es necesario examinar las consecuencias que acarrea su posible aceptacion. La
pregunta de investigacion se encamina a determinar qué parametros de la norma
establecida en el ER deben revisarse para que la imputabilidad de los individuos acusados
de crimenes internacionales no se vea afectada de forma negativa.

En cuanto a la metodologia, el analisis partird con un enfoque deductivo donde,
se presentaran las caracteristicas y limitaciones de duress en el DIP. Luego, se
consideraran los factores propios de su autonomia que han desatado controversia dentro
de la materia a partir de un enfoque cualitativo. La segunda seccion, examinara las
razones para hacer uso de esta defensa, incluyendo un andlisis dogmatico del trabajo de
los mas juristas destacados en este ambito y de la jurisprudencia de anteriores tribunales
penales internacionales.

En cuanto a su aplicacién y funcionamiento, se profundizara en los limites que
pueden imponer el propio ER y el derecho internacional consuetudinario, sobre todo,

cuando el uso de las defensas esta prohibido o restringido respecto de determinados

8 Vera Bergelson, “Duress Is No Excuse”, Ohio State Journal of Criminal Law 15 (2018), 398-428, doi:
10.2139/ssrn.3228775.

® Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford Inglaterra: Oxford University Press, 2008).

10 Sarah J Heim, “The Applicability of the Duress Defense to the Killing of Innocent Persons by
Civilians” Cornell International Law Journal 46 (2013), 166-190.



crimenes. También se exploraré el potencial de esta ultima posibilidad, dado el uso de
términos diferentes en las causas de exclusion de la responsabilidad penal del articulo 31
del ER, y la defensa de drdenes superiores, que pretende disminuir la responsabilidad

penal.

2. Estado del Arte

A continuacion, se detallard el estado de la literatura existente en torno a la
complejidad de la aplicacién y aceptacion del supuesto duress en los tribunales
internacionales. El presente apartado se enfoca en explorar la interseccionalidad de los
parametros que surgen al plantear esta defensa y la necesidad de su estricta interpretacion.

Segun indica Ambos, aunque no hay una barrera juridica que invalide esta defensa
a limine, su implementacion en la practica suele fallar por la dificultad de probar sus
precisos requisitos facticos''. Asi, el autor recalca la importancia de evaluar las
circunstancias propias de cada caso, tanto en términos del peligro que enfrenta el acusado,
como de las normas internacionales aplicables'2. Esta postura contribuye a la discusion
sobre los limites de la defensa de duress en casos de crimenes internacionales. Ademas,
ofrece un marco para entender cuando y como el DIP podria adoptarla.

En lo que respecta a Risacher, enfatiza que duress no corresponde a un supuesto
de justificacion de la conducta, sino a una causa de exculpacion de la misma®3. Esto
implica que la voluntad del individuo coaccionado se ve comprometida al punto de
impedirle tomar una decision libre, razén por la que comete el hecho ilicito, careciendo
de culpabilidad moral**. A raiz de esta observacion, queda claro que la CPI debe aplicar
un criterio dual que debe condenar las acciones del perpetrador®, pero que a la vez le
puede absolver de responsabilidad por gravedad de la amenaza que enfrenta.

En la misma linea, Chiesa argumenta que seria injusto castigar a una persona que
comete un acto ilicito debido a una amenaza extrema sobre su propia vida, ya que exigir
heroismo en este caso es excesivo'®. Plantea la duda de si la defensa de duress deberia

depender en que el dafio que causa el acusado sea estrictamente proporcional al dafio que

11 Kai Ambos, La parte general del Derecho Penal Internacional (Berlin, Alemania: Konrad-Adenauer-
Stiftung, 2005).

12 Kai Ambos, La parte general del Derecho Penal Internacional.

13 Benjamin Risacher, “No Excuse: The Failure of the ICC’s Article 31 ‘Duress’ Definition”, Notre Dame
Law Review 89 (2014), 1403 -1426.

14 Benjamin Risacher, “No Excuse: The Failure of the ICC’s Article 31 ‘Duress’ Definition™.

15 1hid.

181 uis Chiesa, “Duress, Demanding Heroism and Proportionality: The Erdemovic Case and Beyond”,
Vanderbilt Journal of Transitional Law 741 (2008), 742 -773, doi:10.2139/ssrn.1019286.



intentaba evitar al ceder ante la coaccion’. Este aporte cuestiona si la existencia de esta
equivalencia deberia ser una condicion fundamental para admitir la defensa, o si, existen
casos en los que su empleo que deberia flexibilizarse.

En contraposicién, Osiel destaca que, a pesar de la presion psicoldgica y el riesgo
de castigo, el Derecho Internacional Humanitario, DIH, mantiene que la comision de
ciertos crimenes atroces como el asesinato de inocentes, nunca pueden ser excusadosé,
Ante esto, Cassese recalca que basta con que las 6rdenes sean manifiestamente ilicitas o
contrarias al derecho internacional y a los derechos humanos, para que sea el deber de un
soldado desobedecerlas®. Por consiguiente, estos autores cuestionan la admisibilidad de
duress en entornos militares, dado que la subordinacién no puede ser un escudo absoluto.

Por ultimo, Moran examina que la exigencia de inminencia en el ER restringe
significativamente al supuesto en situaciones donde la amenaza es grave y persistente,
pero no necesariamente proxima?°. Esto implica un desafio para contextos como los
conflictos armados, donde debe valorarse que la sustancia de duress puede no limitarse a
un Gnico momento?. Este enfoque complementa el objeto de estudio, ya que reflexiona

sobre qué pautas son adecuadas para su correcta aplicacion y como deben evaluarse.

3. Marco Normativo

La unica regulacion respecto de la exclusion de la responsabilidad penal la
contiene el articulo 31 del ER, de la CPl de 1998. Su primer apartado esclarece
exhaustivamente las circunstancias de exoneracion que domina: i. trastorno o incapacidad
mentales, ii. intoxicacion, iii. defensa propia o de otros, y, iv. coaccion o duress??.

Aunque esta Ultima disposicion impone ciertos requisitos estrictos para ser
alegada, su composicion introduce conceptos propios del estado de necesidad, creando
confusidn e incertidumbre en su interpretacion juridica y en su instauracion?®. El aporte a

la cuestion que presenta este enfoque es esclarecer esta ambigledad en la norma.

17 Luis Chiesa, “Duress, Demanding Heroism and Proportionality: The Erdemovic Case and Beyond”.
18 Mark Osiel, “Obeying Orders: Atrocity, Military Discipline, and the Law of War”, California Law
Review 86 (1998), 944-971.

19 Antonio Cassese, International Criminal Law.

20 Clare Frances Moran, “A Perspective on the Rome Statute’s Defence of Duress: The Role of
Imminence”, International Criminal Law Review 18 (2018): 15477, https://doi.org/10.1163/15718123-
01801001.

2L Clare Frances Moran, “A Perspective on the Rome Statute’s Defence of Duress: The Role of
Imminence”.

22 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, 2187 U.N.T.S. 90, articulo 31.
23 Kai Ambos, “Principios Generales de Derecho Penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional”, Actualidad Penal 44 (2000).



A la par, un analisis de la mano de los articulos 25 y 28 del ER, es de relevancia
para una comprension mas matizada de las posibles acciones individuales que pueden
desencadenarse bajo presion extrema?*. A esto se agrega la posibilidad de influencia de
agentes que crean condiciones que pueden exacerbar el fendmeno de duress?®.

Ahora bien, al ser los preceptos del ER aplicables a todos los crimenes bajo la
competencia de la CPI, los ‘mas graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto’?®, los tribunales internacionales permiten que se invoque la defensa para
cualquiera de ellos?’. A este respecto, y a falta de una linea de derecho internacional
consuetudinario claramente establecida sobre el tema, los jueces se han basado en los
principios generales de DIP para determinar el alcance de duress por caso individual?,

Esto se ha definido en los precedentes jurisprudenciales mas importantes en la
materia, como en los Juicios de Nuremberg, en el caso Einsatzgruppen 19482°; en el
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, TPIY, en el caso Erdemovié¢ 1998%
y enel Tribunal Penal Internacional para Ruanda, TPIR, en el caso Musema 20003!. Todas
estas sentencias subrayan la complejidad de la defensa de duress en el DIP, desde su
reconocimiento hasta la discusion sobre si la coaccion o miedo insuperable pueden
realmente influir en la capacidad de un individuo para tomar decisiones éticas y legales.

Finalmente, se utilizara la opinién disidente del juez Cassese, quien expresé un
profundo compromiso con la consecucién de un resultado equitativo, argumentando que
la justicia no debe consistir inicamente en sancionar, sino también en comprender los
factores subyacentes que conducen hacia el comportamiento delictivo®?. Esta vision

holistica enmarca nuevos criterios a tomarse en cuenta dentro del contexto planteado.

4. Marco Teobrico

24 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 25.

25 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 28.

26 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 5.

27 William Schabas, Genocide in International Law: The Crimes of Crimes.

28 Josephina S.R. Manifold, “What Is the Law on Duress under International Criminal Law (ICL)? Is It a
Defence (Full or Partial)? If Not, What Effect Does It Have in Mitigating Culpability?”, War Crimes
Memoranda (2008), 1-35.

29Caso Einsatzgruppen, en Juicio de los Grandes Criminales de Guerra Ante el Tribunal Militar
Internacional, Nuremberg, 14 de noviembre de 1945 - 1 de octubre de 1946.

30 Caso No. IT-96-22-A, Prosecutor vs. Drazen Erdemovié, Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, 29 de septiembre de 1998.

31 Caso No. ICTR-96-13-T, Prosecutor vs. Alfred Musema, Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 27
de enero de 2000.

32 Caso No IT-96-22-A, Prosecutor vs. Erdemovic, sentencia de 7 de octubre de 1997, opinion separada y
disidente del juez Cassese.



A través de una combinacion de planteamientos de derecho penal y DIP, la
presente seccion explora las corrientes argumentativas fundamentales para precisar los
términos sobre como debe funcionar la exculpacion o reduccion de responsabilidad en
situaciones donde duress juega un papel preponderante.

En cuanto a la postura objetivo-formal, se encuentra la teoria del dominio del
hecho, que destaca que para delimitar quién es responsable no s6lo importa la
participacion fisica, sino quién tiene el control decisivo sobre la ejecucion del acto®3. Bajo
esta perspectiva, cuando alguien obra a través de otra persona, utiliza a este individuo
como un instrumento para cometer el crimen*. Asi, el dominio de la accion pasa a residir
en el sujeto que ejerce la amenaza dado que, a partir de su control, la voluntad y la
autodeterminacion del coaccionado se encuentran suprimidas®.

Con relacion a esto, Olasolo propone evaluar los conceptos de autoria y
participacion, que tienen peso especial en el DIP, buscando evitar que los autores directos
de estos crimenes evadan la justicia bajo el alegato de duress®. Es imperativo poder
calificar como autores a aquellos lideres politicos y militares que juegan un rol clave en
la comisidn de los delitos internacionales, ya que su gravedad moral no es inferior a la de
los subordinados que llevan a cabo personalmente los elementos objetivos del tipo®’.

En contraste, la postura subjetiva aboga por restringir la culpabilidad a quienes
participaron materialmente en los crimenes®. Para el finalismo, solo quienes ejecutan el
delito de manera activa y con plena conciencia del acto ilicito pueden ser responsables®.
Si se determina que el autor entendia las consecuencias de su accion y tenia un propdésito
delictivo, sera culpable. Por ende, duress podréa ser un factor atenuante pero no eliminara
la responsabilidad individual, ya que el elemento subjetivo, la intencién, persiste®.

Consecuentemente, si se establece que la persona no tenia control sobre la

situacion debido a coaccion o miedo insuperable, entonces podria no serle imputable el

33 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal (Madrid, Espafia: Ediciones Juridicas de
Castilla'y Leodn, 2006).

34 Héctor Olasolo Alonso, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, (Bogota, Colombia: Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, 2009), 340.

% Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal.

36 Héctor Olasolo Alonso, “Los fines del derecho internacional penal”, International Law: Revista
Colombiana de Derecho Internacional 14 (2017), doi:10.11144/Javeriana.il14-29.fdip.

37 Héctor Olasolo, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional.

38 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law (New York, Estados Unidos: Oxford University Press,
2000).

39 Hans Welzel, El Nuevo Sistema del Derecho Penal: Una introduccién a la doctrina de la accion
finalista (Montevideo, Uruguay: Editorial B de f, 2006).

40 Hans Welzel, El Nuevo Sistema del Derecho Penal: Una introduccién a la doctrina de la accién
finalista.



resultado delictivo*!. De esta forma, los preceptos expuestos por ambas teorias examinan
si el autor realmente queria cometer el delito o si simplemente fue forzado a actuar sin
que su voluntad estuviera completamente alineada con el acto que realizo.

Mientras la teoria del dominio del hecho busca establecer un marco mas amplio
para determinar responsabilidad, la teoria de la culpabilidad subjetiva introduce un
componente de humanidad, sugiriendo que las circunstancias personales y contextuales
deben ser consideradas*?. Para los fines del trabajo planteado, corresponde realizar un
analisis bajo la perspectiva de que la responsabilidad individual también radica en la
capacidad de decisién y mando del individuo, y no solo en la ejecucion material del

crimen.

5. Derecho Internacional Penal

Es una rama del Derecho Internacional Publico que emplea figuras del derecho
penal general en el plano internacional, combinando elementos de cada ordenamiento*3,
En este sentido, su caracter material se concreta en principios que rigen la investigacion
y el enjuiciamiento de crimenes de trascendencia internacional®*. Su propoésito es fijar
conductas, procedimientos y determinar consecuencias juridicas para ilicitos que atentan
contra los intereses colectivos de la comunidad internacional y del individuo®®.

Si bien los Estados pueden proteger estos bienes juridicos en su fuero interno,
cuando no pueden, o no quieren hacerlo, el derecho internacional lo hard actuando como
mecanismo complementario®®. Es necesario precisar que este ambito no busca sustituir a
las jurisdicciones penales nacionales, sino construir un sistema normativo mas amplio®’.
A partir de la integracion de instituciones internacionales, como el aut dedere aut judicare
o la jurisdiccién universal, y nacionales, empieza la construccion de lo que ha

denominado como un ‘sistema penal internacional de procuracion de justicia’*®,

1 Ibid.

42 George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law.

43 Alicia Gil y Elena Marculan, Derecho Penal Internacional (Madrid: Editorial Dykinson, 2019), 37.
4 Mahmoud Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal Law (Nueva York: Oxford
University Press, 2012).

4 Javier Dondé Matute, Derecho Penal Internacional (Oxford: Oxford University Press, 2008).

46 Arturo Villarreal Palos, “Sobre la definicion y contenido del Derecho Internacional Penal y sus
diferencias con el Derecho Penal Internacional”, Derecho Global, Estudios sobre Derecho y Justicia VII
19 (2021), 81 -111, doi:10.32870/dgedj.v6i19.360

47 Augusto Hernandez Campos, “La Corte Penal Internacional: fundamentos y caracteristicas”, Derecho
PUCP 55 (2002), 437 —517, doi:10.18800/derechopucp.200201.019

48 Victor Corzo y Ernesto Corzo, “El Sistema Penal Internacional”, Revista Mexicana de Justicia: Los
nuevos desafios de la Procuraduria General de la Republica, Sexta Epoca 13 (2006), 15-35.



Su caracteristica fundamental es que se concentra en la responsabilidad de los
individuos, no de los Estados. Entonces, el DIP es un espacio de interseccion entre marcos
juridicos que intervienen para evitar la impunidad de conductas atroces perpetuadas por
hombres ordinarios*®. Esto corresponde a que las nuevas corrientes del derecho
internacional contemporaneo se han definido a partir del reconocimiento de la capacidad
delicitiva del individuo®. Para que pueda operar se requiere que las violaciones sean
masivas Yy sistematicas. Es decir, con un nivel de planificacion que evidencie que no son
resultado del azar o del infortunio sino un esfuerzo activo contra la comunidad®®.

Si bien existen algunas acepciones del DIP con utilidad propia de acuerdo a
distintos fines®?, todas concuerdan en su objetivo. Al establecer un marco juridico
permanente para juzgar crimenes atroces, se proporciona un medio para hacer rendir
cuentas a los perpetradores de los mismos. Pese a eso, para evitar que la justicia
internacional se convierta en un mecanismo de venganza®®, se debe garantizar que el
acusado tenga acceso al derecho de defensa durante el proceso judicial, de acuerdo con
estandares internacionales de derechos humanos y el debido proceso>*. A este respecto,
la presuncidn de inocencia también esta intrinsecamente vinculada.

Lamentablemente, armonizar estos enfoques resulta un obstaculo. En lo que
corresponde a duress, la ambivalencia de la comunidad internacional a su respecto se
deriva en gran medida a partir de que la intuicion moral suele decantarse hacia el acusado.
Surge la preocupacién en cuanto a: ¢Quién es -victima o victimario- y como debe tratarlo
el sistema? La opinion se divide entre la empatia con su dificil situacion como objeto de
coaccion ilegal, por un lado, y el desprecio por su eleccién de cometer un delito en lugar
de resistir la amenaza, por otro.

Mientras que el DIP establece normas claras para la rendicion de cuentas, también
reconoce que no todas las situaciones permiten una culpabilidad plena. Este principio

fundamental asegura que cualquier duda razonable en torno a los hechos sea interpretada
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en favor del acusado. En virtud de mantener su imparcialidad, los tribunales se ven
obligados a considerar exhaustivamente los indices que apoyen la existencia de un alegato
de defensa, evaluandolos cuidadosamente antes de imponer una condena.

5.1 Responsabilidad Penal Internacional y sus eximentes

La eficacia del principio responsabilidad penal individual, recae en el estudio de
dos elementos: actus reus, el acto delictivo; y mens rea, la intencion o estado mental®.
Ambos deberdn probarse para establecer la culpabilidad de una persona en crimenes
internacionales®. Empero, existen circunstancias que pueden influenciar la conducta del
acusado, contempladas como argumentos que se pueden invocar a favor de suprimir su
responsabilidad criminal®’. Esto en virtud del reconocimiento de que ciertos actores no
poseen la culpabilidad moral que los convertiria en apropiados para el castigo®8.

La combinacion de estos factores representa un equilibrio entre la imputabilidad
de los actos ilicitos y el reconocimiento de las condiciones particulares del autor®®. Los
ejemplos menos controvertidos de no responsabilidad se corresponden con la falta de
capacidad basica de una persona para tomar y ejecutar acciones de manera consciente .

Entre tales defensas estan la enfermedad o deficiencia mental y el estado de
intoxicacion involuntario. En estas circunstancias, los actores carecen esencialmente de
agencia moral debido a una deficiencia volitiva o cognitiva y, por ende, son impotentes
para elegir un curso de accion que aumente sus posibilidades de no infringir la ley®:. En
consecuencia, se determina que seria manifiestamente injusto culparles de las
infracciones que fueron incapaces de evitar®?.

Existen otros supuestos en los que, debido a una grave incapacidad volitiva, la
capacidad de un agente para elegir un curso de accion no delictivo estaba disminuida®?.

Este dltimo precepto caracteriza a duress y constituye la base de un argumento
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excusatorio directo®. No obstante, el actor coaccionado o con miedo, difiere radicalmente
de otros excusados. Es un agente moral, capaz de comprender sus elecciones actuando en
consecuencia: y, a diferencia de un actor demente o equivocado, tiene la capacidad de no
infringir la ley, pero dadas las circunstancias, considera preferible infringirla®®.

Tradicionalmente, la defensa de duress se ha basado en la concesion del derecho
penal ante la fragilidad humana®®. Por esta razdn, se reprocha al autor en tanto a si tenia
la posibilidad de actuar de manera menos perjudicial®’. En este dltimo caso, la
culpabilidad del actor coaccionado le diferencia de otros actores excusados y, a la inversa,
revela su parecido familiar con los actores justificados, lo que sugiere que duress es s6lo
una excusa parcial y que tiene un fuerte componente justificatorio®. Se ahondara sobre
este particular mas adelante.

5.2 Relevancia de la culpabilidad moral

Dicho esto, la culpabilidad moral se convierte en un criterio esencial no solo para
hacer justicia en términos punitivos, sino también para brindar una comprension completa
de las dinamicas de poder y coercion en los crimenes internacionales®®. Al centrarse en
las motivaciones, el nivel de conciencia, y la intencion con que los individuos actian en
contextos de violencia extrema, se puede ajustar la respuesta penal a la realidad del
autor’®. A partir de esto, las decisiones sobre el tipo y la existencia de circunstancias,
atenuantes y eximentes, se ven condicionadas por el grado de reprochabilidad moral y las
distinciones significativas entre los distintos grados de participacion en el crimen.

Sin embargo, la literatura en cuanto a la culpabilidad moral generalmente se
contextualiza en escenarios mas o menos estables y ordinarios, en lugar de aquellos que
se pueden identificar debido a la existencia de conflictos y violaciones sistematicas de
derechos humanos’?. En este sentido, ya que las decisiones y el control sobre las acciones

pueden variar enormemente en funcidn de la posicion jerarquica o de poder del actor,
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dentro de una organizacion criminal estatal o insurgente, analizar su responsabilidad
moral y penal no debe juzgarse con la misma severidad para todos’2.

En principio, quienes ocupan posiciones de mando tienen mayor libertad para
elegir un curso de accion, lo que conlleva una mayor obligacion y culpabilidad’.
Entonces, los lideres de estos grupos no sélo son responsables de sus actos individuales,
sino de crear un entorno en el que los crimenes resultan posibles, promoviendo una cultura
organizativa que desprecia la dignidad humana y normaliza la violencia’. Al inducir a
otros a cometer atrocidades, normalizan este tipo de conductas en sus subordinados.

Por otra parte, aunque los miembros de rango inferior carecen de autoridad y
control sobre la organizacién, continuan siendo responsables de sus actos aungue su
culpabilidad puede considerarse debilitada por su posicion subordinada’™. Dado que el
poder decisivo reside en quien ejerce la amenaza, se puede argumentar que el individuo
coaccionado o con miedo no tiene el mando sobre su conducta’®. Por lo tanto, es crucial
evaluar cada caso aisladamente, considerando si estas personas podrian haber actuado de
otro modo o haberse resistido sin incurrir en peligro para su vida o su bienestar’’.

Ahora bien, no basta solo con aplicar una norma de manera rigida y punitiva;
también se debe evaluar si realmente es justo demandar que una persona actle de acuerdo
con la ley en un contexto extraordinario. De hecho, cabe discutir si la exigibilidad es el
fundamento de la atribucion de culpabilidad ante la ausecia de normalidad de las
circunstancias en las que obro el acusado.

La pregunta de por qué se ha de castigar al autor, se enmarca dentro de la
concepcion normativa de la culpabilidad cuando se realiza un juicio de reproche al
delincuente’®. Para que una persona sea culpable de una infraccion, debe existir la

capacidad real y razonable de cumplir con la norma’®. A la par, la exigibilidad de un
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comportamiento conforme a derecho requiere de algunos elementos puntuales, como que
el autor tenga el deber de actuar conforme a lo estipulado en la legislacion, y que tenga el
poder de hacerlo en tanto a lo que se espera de é1%°.

No obstante, en virtud de la existencia de escenarios donde los presuntos culpables
cometen ilicitos en cuanto a ‘motivaciones anormales’, se constituyen los Unicos
presupuestos de no exigibilidad de conducta®'. Aquellos pueden constituir causas de
exculpacion. Con el proposito de evitar una criminalizacion excesiva, se reconoce que los
principios garantisticos y los derechos de las personas no pueden ser sacrificados de
manera arbitraria®?, y que la exigibilidad no siempre es un presupuesto de la culpabilidad.

6. Naturaleza juridica de duress como defensa

En el escenario del DIP, esta defensa ha generado importantes debates doctrinales
debido a su complejidad ética, moral y juridica; y los desafios tinicos que presenta®. Es
una inclusion poco ortodoxa en el ER, dadas las dudas sobre su existencia, y la falta de
principios generales en la materia®*. Emperox, es cuando no podemos recurrir a otras
defensas y necesitamos evaluar la calidad moral de una eleccion perjudicial que beneficia
al agente, cuando surge el verdadero reto de duress®.

Su evolucion en los sistemas juridicos comparados occidentales refleja la
imperante necesidad de busqueda de un balance entre proteger la autonomia de los
individuos y asegurar que la justicia no quede comprometida frente a crimenes atroces®.
Este reconocimiento plantea interrogantes sobre hasta qué punto es justificable excluir la
responsabilidad penal en casos donde duress esta presente, sobre todo cuando se trata de

violaciones de magnitud global, afectando no sélo a las victimas directas®’.
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Inicialmente, el borrador del estatuto de la CPI no contenia articulos que definieran
o trataran las defensas debido a la divergencia en opiniones y considerable falta de
acuerdo entre sus redactores. Posteriormente, y contrario a la antigua practica de el TMI
y el TPIY de dejar su disponibilidad en manos de los jueces de primera instancia®, duress
fue considerada como opcion para el texto. Finalmente, su inclusion enmarco el rechazo
de la opinidbn mayoritaria en Erdemovic, y fue articulada en base a las condiciones
sefialadas por el juez Cassese en su voto disidente®®. Dado que se trata en gran medida de
una creacion novedosa, debe prestarse especial atencion a su redaccion.

Actualmente, desde un punto de vista pragmatico, la defensa de duress es
generalmente aceptada como valida. A pesar de ello, es evidente que la definicién
adoptada, como muchas otras codificaciones en la materia, representa un compromiso
entre ideales contrapuestos®. Por esta razon, contempla estrictas condiciones para su
admisibilidad, que requieren de un analisis riguroso y la verificacion de ciertos requisitos.

6.1 Evolucion en los Sistemas de Common y Civil Law

Duress es el mas polémico de los motivos que excluyen la responsabilidad penal
en el ER, debido a la histdrica y preexistente falta de acuerdo sobre como debe aplicarse
en la legislacion nacional. A este nivel, esta eximente ni siquiera esta disponibles de
manera uniforme para el asesinato; y, aun asi, se ha tomado la decision de incluirla en un
estatuto que regula el enjuiciamiento de delitos considerados inhumanos®?.

Previo a su incorporacion al DIP, su evolucion ha planteado criterios especificos
para su entendimiento dependiendo de la influencia de la corriente y de los doctrinarios
que la han estudiado. Mientras el sistema anglosajon presenta un enfoque restrictivo
frente a crimenes particularmente graves, limitando su aplicacion®, el de tradicion
juridica romano-germanica destaca por otorgar una interpretacion mas flexible donde su
evaluacidn prioriza las circunstancias personales concretas del acusado®.

En primer lugar, en lo que respecta al common law, el concepto de duress surgi

como una defensa reconocida y ajustable a situaciones donde el acusado cometia un delito
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bajo amenaza grave e inminente de dafio fisico o muerte®®. Tradicionalmente, los sistemas
de Inglaterra, Gales y Estados Unidos practicaban una clasificacion entre: duress per-
minas, coaccion por amenazas directas de violencia, y duress of circumstances, donde la
situacion externa imponia una presion irresistible al autor, como un peligro proximo®.

Una caracteristica importante que esta concepcidn consagra es que la defensa no
es aplicable en casos de asesinato. Los tribunales han sostenido que, independientemente
de la amenaza enfrentada, no se puede justificar la toma de una vida inocente para salvar
la propia®. Este enfoque se observa claramente en el Reino Unido en el caso R v. Howe,
donde la Camara de los Lores dictaminé la inadmisibilidad de duress para acusaciones de
asesinato en base a los argumentos de heroismo, terrorismo y competencia®’.

Por el contrario, en los sistemas de civil law, como los de Alemania y Francia,
duress se ha analizado desde una perspectiva mas matizada, con un enfoque mayor en la
teoria de la culpabilidad y la responsabilidad moral del individuo®. En lugar de limitarse
estrictamente a la inmediatez y gravedad de la amenaza, tienden a evaluar de manera mas
amplia la inevitabilidad de accion del acusado®.

A diferencia del common law, un principio clave en el civil law es la
proporcionalidad entre el dafio amenazado y el dafio causado por la accion. En Alemania,
este se refleja en la indispensabilidad de que el acto delictivo sea un ultimo recurso y que
el dafio causado no sea desproporcionado con respecto al dafio que el acusado estaba
tratando de evitar'®. Pero al tomar en cuenta esta condicion, la legislacion erra al tratar
la nocién como estado de necesidad como justificacion en lugar de como excusa.

Desde este punto ya es evidente que existe un problema. Aunque el sistema aleman
permite en pocos casos, que se invoque duress incluso para delitos graves bajo este
criterio'®?, lo hace mezclando supuestos que comparten propiedades pero que claramente

no son ni pueden considerarse como lo mismo.
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7. Caracteristicas y criterios de la definicion del articulo 31

Antes que nada, vale precisar que dependiendo de las circunstancias bajo las cuales
se invoca, duress puede tener dos tipologias. La mas comun es la fisica, y aplica cuando
el individuo es forzado a cometer un delito bajo la amenaza explicita de sufrir un dafio
inmediato contra su propia vida o integridad corporal, o las de un tercero®2, O puede ser
moral, basada en la presion psicoldgica o emocional intensa, acompafiada del miedo a
sufrir represalias'®. Esta Gltima cobra magnitud en contextos de subordinacion.

A pesar de su importancia, estas categorias no han sido expuestas en el texto del
ER. La formulacion general y simplificada de la norma induce a que los jueces de la CPI
valoren cada caso en su contexto especificol®*. La ausencia de esta distincion explicita
otorga la oportunidad de adaptar la interpretacion de la defensa, dado que puede afectar
la forma en que se evalla la culpabilidad, y se preserva el equilibrio entre los derechos de
los acusados y la aplicacion de justicia para las victimas!®. Aun asi, el analisis de los
preceptos que si estan contemplados en la norma es imprescindible para comprender no
solo su funcionamiento, sino por que resulta causar dilemas en la practica.

El concepto de duress se aborda especificamente en el articulo 31 (1) (d) del ER.
Segun esta disposicion, deben cumplirse algunas determinaciones para que quien incurra
en una conducta como resultado de coaccion o miedo insuperable no sea penalmente
responsable. En primer lugar, se requiere que la persona haya actuado bajo una amenaza
real, inminente, y seria de muerte o dafio fisico grave°®.

La misma, debe ser tangible, directa e inmediata, no hipotética o futura; generando
una presion insostenible no solo sobre el acusado sino también hacia su familia u otras
personas cercanas.'?’. Este elemento materializa que una persona puede ser forzada a
cometer actos delictivos si su libertad de accion se ve comprometida®®,

En segundo lugar, se establece un referente alto para invocar la defensa al requerir

que se demuestre que la persona no tenia una opcion razonable para evitar cometer el
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delito!®. Esto significa que el acto fue una reaccion directa a la coaccién o miedo
insuperable y el acusado no tuvo manera de escapar de la amenaza, ni elegir otro curso
de accidn sin incurrir en un dafio significativo!®. Sin esta valoracion de inminencia, el
acusado podria haber tenido otras opciones que no implicaran la violacion de la ley, como
desobedecer la orden, huir, o resistir''!. Debe aplicarse con cautela, especialmente en
crimenes que implican la muerte o sufrimiento de un gran nimero de victimas.

En la misma linea, y si la amenaza es suficiente para inducir a cualquier persona
sensata en la misma situacion a ceder ante ella, se entiende que la defensa podra usarset*2,
De acuerdo con esta apreciacion, el requisito ‘razonablemente’ se refiere en exclusivo a
la capacidad de la persona para soportar la presion, lo que refleja la idea del ‘desierto
justo’!'3, Contrario a una evaluacion positiva de su caréacter, alude a que el acusado no
merece ser castigado porque su acto no refleja un grado de culpabilidad suficiente!*,

Y, en tercer lugar, se establece que el dafio causado por el acusado debe ser
proporcional al dafio que intentaba evitar!'®. Esto significa que duress no puede justificar
un dafio mayor que aquel que el acusado trataba de prevenir. De esta forma, impone un
limite importante, ya que condiciona el uso de la defensa a un estricto umbral de
proporcionalidad, que corresponde al argumento del balance entre ‘el menor de dos
males’*®. La adopcion de este criterio refleja la negativa de Cassese en contra de permitir
que duress esté disponible en crimenes que involucran la muerte de personas inocentes!’.

Asimismo, el articulo concluye con una peculiar precision en cuanto a la fuente de
la amenaza. Establece que puede provenir de otras personas o de circunstancias fuera del
control del que incurre en la conducta; terminologia que amplia ain mas el alcance de la
defensa®®®, Incluye la posibilidad de que factores externos, como el entorno en el que se

encuentra, propicien una presion que restringe la capacidad de eleccion del acusado.
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La combinacion de todos estos elementos, junto con el lenguaje que utiliza el
articulo, demuestra que el ER introduce conceptos propios del estado de necesidad!*®.
Tanto duress como el estado de necesidad son supuestos reconocidos como defensas, pero
con efectos juridicos distintos, lo que refleja la imperante urgencia de diferenciarlos. El
contenido de la disposicién anterior crea un concepto hibrido dificil de clasificar como
excusa o justificacion. El siguiente apartado se concentrara en esclarecer esta confusion
que ha obstaculizado el analisis de la responsabilidad penal en la materia.

7.1 Distincion entre causas de justificacion y excluyentes de culpabilidad

A primera vista, el ER no distingue entre las categorias ‘eximentes’,
‘justificaciones’ ni ‘excusas’. Aunque no menciona estos términos en ninguna parte de
sus disposiciones sobre causas de exclusién de la responsabilidad penal, un examen mas
detenido pone de manifiesto que esta clasificacion subyace a su articulo 31, apartado 1.

A pesar de que sus redactores eligieron conscientemente un vocabulario neutro
para que no pareciese que favorecian a una tradicion juridica mas que a otra'?°, este
documento cuestiona dicha afirmacion. Sostiene que la distincion, particularmente entre
justificacion y excusa, es vital para una taxonomia viable dentro del DIP. La combinacion
de ambos conceptos los confunde y conduce a resultados fuera de la implementacion de
la justicia internacional, asi como a la posibilidad de imponer penas incompatibles con la
culpabilidad moral del actor*?*.

A continuacion, se va a identificar y separar correctamente cada uno de estos
supuestos. Para empezar, la justificacion reconoce que el dafio cometido se percibe como
necesario y menos dafiino que las alternativas, lo que convierte la conducta en
aceptable'?2. Por consiguiente, cuando se justifica una accion, el acto pierde su caracter
ilicito, y se le considera una respuesta legitima y adecuada ante la situacion.

En cambio, en un supuesto de excusa, la accion ilegal del acusado sigue siendo
inaceptable. Pero, debido a las condiciones especificas en las que se encuentra, el acusado
no sera considerado responsable de su accion, ya que se resulta ser incapaz de reconocer

la ilicitud de su conducta o no cabia esperar que actuara legalmente®?3,

119 Benjamin Risacher, “No Excuse: The Failure of the ICC’s Article 31 ‘Duress’ Definition”.

120 Beatrice Krebs, “Justification and Excuse in Article 31(1) of the Rome Statute”, Cambridge Journal of
International and Comparative Law 2 (2013), 382-410.

121 Beatrice Krebs, “Justification and Excuse in Article 31(1) of the Rome Statute”.

122 Heid Hurd: “Justification and excuse, wrongdoing and culpability”, Notre Dame Law Review 74
(1999), 1551-1773..

123 Mitchell Berman: “Justification and excuse, law and morality”, Duke Law Journal 53 (2003), 1-77.
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Asi pues, la justificacion se centra en el acto, mientras que la excusa se centra en
el actor'?*, A este respecto, vale recalcar que, mientras duress se enfoca en la mentalidad
del individuo coaccionado y en su capacidad para elegir moralmente un curso de accion,
la necesidad se basa en el comportamiento y las acciones del individuo?.
Consecuentemente, se logra identificar dos categorias de estado de necesidad, la
justificante y la exculpante. Esta Gltima encaja con la definicion de excusa, y a su vez, su
naturaleza denota patrones caracteristicos de la defensa de duress.

Cabe poner estos aspectos en perspectiva. Si una persona es coaccionada a matar
a un grupo de civiles bajo amenaza de ser asesinada, el dafio infligido a las victimas es
considerablemente mayor que el dafio que intenta evitar. Esta desproporcion plantea una
disyuntiva ética sobre si duress puede justificar crimenes tan graves!?. A pesar de lo
anterior, el juez Cassese llego a la conclusion de que duress solo podia ser una defensa
contra el asesinato de civiles inocentes si el dafio causado era menor que el evitado.

Al insertar este estricto requisito de proporcionalidad, adjunto infundadamente una
restriccion justificatoria a la defensa de duress, la cual se incorporo a la codificacion del
ER'?’, La solucion del juez Cassese elude a la diferencia entre la eleccion entre males?,
Yy, en consecuencia, entre justificaciones y excusas.

El voto disidente, introduce un elemento atipico, que otorga una falta de claridad
tedrica a duress en contextos extremos donde su aplicacion es impracticable e injusta. En
estos casos, el objetivo no deberia ser colocar dos dafios diferentes en una escala para
identificar cual es mayor; sino que deberia ser determinar si se ha vencido o no la voluntad
del individuo coaccionado para que no pudiese tomar una decision moral de este estilo.

Por ende, cuando el articulo 31 (1) (d) confunde ambas categorias, incurre en un
error. El enfoque correcto dentro de la materia es que ningln grado de coaccién o miedo
insuperable puede justificar el asesinato, y mucho menos el genocidio!?®. Por lo tanto, la

fusion argumentada de esta defensa crea méas paradojas para el ER, ya que los preceptos

124 Mitchell Berman: “Justification and excuse, law and morality”.
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(2019), 230-275.
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inherentes de la norma permiten que los crimenes de guerra y de lesa humanidad puedan
justificarse con fundamento en la presion bajo la que actud el acusado®.

A estos efectos, resulta extremadamente problemaético el hecho de que ambos
conceptos se hayan incluido como eximentes completas, propiciando la total exclusion
de la responsabilidad penal en caso de aceptarse. Es a raiz de esta equivocacion que el
riesgo de crear un vacio legal que predisponga la impunidad aumenta exponencialmente.
Se entiende que, si los perpetradores estan al tanto de que pueden invocar estas defensas
con éxito, se debilita el objetivo disuasorio del derecho internacional, menoscabando el
respeto por las leyes humanitarias.

7.2 Limitaciones e incompatibilidad de duress como defensa completa

Aungue la disposicion del articulo 31 (1) (d) proporciona una potencial defensa
para los acusados que actlan bajo coaccion o miedo insuperable, existen importantes
criticas e impedimentos a su aplicacion. La primera cuestion es determinar si una defensa
de este tipo puede excusar cualquier crimen dentro de la jurisdiccion de la CPI3L,

Como se discutio anteriormente, Cassese ofrecid el convincente argumento de que
la ley no debe establecer normas de comportamiento intratables que exijan a la humanidad
realizar actos de martirio, y calificar de criminal cualquier comportamiento que esté por
debajo de esas normas?®,

La jurisprudencia y el requisito de proporcionalidad han hecho que la defensa de
duress sea muy dificil de aceptar en estos contextos devastadores porgque su magnitud no
puede ser comparada a los ilicitos que maneja el derecho penal nacional. Dado que los
crimenes internacionales, por su naturaleza, suelen ser asimétricos en términos de dafio,
el uso de duress como una defensa exculpatoria completa no es el adecuado®33,

De la misma forma, la segunda cuestion aborda que el DIP no pondera entre la
fuerte presuncion de responsabilidad individual y la de inocencia. La primera, choca con
la idea de que un acusado pueda ser completamente exonerado bajo la defensa, ya que

considera que, incluso bajo coaccion o miedo insuperable, hay un importante grado de

130 Noam Wiener, “Excuses, Justifications, and Duress at the Internacional Criminal Tribunals” Pace
International Law Review 26 (2014), 88-131.

131 Noam Wiener, “Excuses, Justifications, and Duress at the Internacional Criminal Tribunals”.
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133 Claus KreR y Stefan Barriga. "Article 31: Grounds for Excluding Criminal Responsibility." En The
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, editado por Otto Triffterer y Kai
Ambos, 869-904. (Munich: C.H. Beck, Hart, y Nomos, 2016).
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agencia facultativa’®*. En general, los tribunales han mostrado reticencia a absolver
completamente a aquellos que participan en crimenes masivos, aun bajo amenaza®*®.

Este enfoque restrictivo se ha manifestado en Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu,
alcalde ruandés que dijo actuar bajo presion de los altos mandos del régimen Hutu®, Se
destacé que su rol como lider le otorgaba una potestad significativa de accion, a pesar de
las amenazas, y el tribunal negd totalmente la defensa. Se lleg6 a la misma conclusion en
el caso Tadi¢, acusado de crimenes de guerra por su participacion en la limpieza étnica
en Bosnia®®’,

En este punto, es prudente recordar la influencia del tribunal encargado de juzgar
a los Einsatzgruppen, unidades paramilitares nazis responsables de atrocidades masivas
durante la Segunda Guerra Mundial, el cual se enfrent6 a la compleja tarea de evaluar la
responsabilidad penal en un periodo en el cual el DIP atin estaba en desarrollo*®,

En el mismo, los jueces determinaron que los acusados no podian justificar sus
actos exclusivamente en la obediencia debida o en la amenaza de duress, ya que tenian la
opcion de rehusarse y enfrentarse a las consecuencias personales en lugar de participar en
crimenes atroces®®. Esto establecio un precedente segun el cual, la obligacion de los
individuos de abstenerse de cometer atrocidades prevalece sobre el temor a represalias. *4°

A pesar de este caracter disparejo en virtud de la realidad del acusado, el
argumento de duress se nego debido a la imposibilidad de justificar actos contrarios a los
principios de humanidad. Con todo, la previa afirmacion sugiere la adopcion de un
estandar absoluto que choca con el nlcleo de los confines aceptables de la responsabilidad
individual y la obligacién un comportamiento conforme al derecho segun el DIP.

No obstante, el ER no recoge explicitamente este precepto. Por consiguiente, se
plantea una preocupacion de impunidad, ya que surge la posibilidad de que personas

responsables de graves violaciones a los derechos humanos eludan su responsabilidad
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penal bajo la excusa de haber sido forzadas®*!. Aun asi, cabe precisar que, en el particular
objeto de estudio, el dano infligido no es el ‘proyecto’ del acusado, sino que otra persona
le impuso ese proyecto, coacciondndolo o provocandole miedo. Hasta cierto punto, el
acusado puede compararse a una persona utilizada por otra como ‘instrumento
inocente’42,

Tanto en virtud del common law como del Model Penal Code, MPC, toda la
responsabilidad por el dafio infligido por un ‘instrumento inocente’ recae sobre el autor
que hace que esa persona actue de forma delictiva*®. Por supuesto, en lo que respecta al
DIP, el acusado coaccionado no es un completo ‘inocente’. En el mejor de los casos, se
le podra reconocer como un ‘instrumento parcialmente inocente’**. S6lo con respecto a
esa parte, podra considerarse exculpado.

En vista de lo anterior, la Gltima cuestion sefiala que, en muchos casos de crimenes
internacionales, los acusados que actlan bajo coaccion resultan ser subordinados que
operan bajo las 6rdenes de un superior'®®. Esto plantea la duda de como se debe distribuir

la responsabilidad entre el coaccionado o subordinado, y el coaccionador o el superior.

8. Aplicacion del concepto de Autoria Mediata

El articulo 25 (3) del ER describe las diferentes maneras en que una persona puede
participar en la comision de un crimen internacional. Estas incluyen una diferenciacion
de grados de responsabilidad segun la posicion de ejecucion directa o de ser quien da la
orden, facilita, colabora o asiste. Por ende, resulta fundamental profundizar al respecto.

La teoria de la autoria mediata sostiene que una persona puede ser considerada
autor de un delito incluso sin haber ejecutado personalmente el acto, cuando
deliberadamente utiliza a otra persona como instrumento para cometer el ilicito*®. En
este escenario, el coaccionado actta bajo una presion tan intensa que su control decisivo
sobre la ejecucion del acto se ve gravemente limitado, es decir, no tiene el dominio

objetivo sobre la realizacion del crimen#’. La base de esta hipotesis es la nocion de que
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el coaccionador controla la voluntad del coaccionado, explotando su vulnerabilidad y
aprovechandose de su incapacidad para resistir la amenaza*®.

Para Zaffaroni, el esquema de supuestos de autoria funciona de la siguiente
manera. Es autor mediato el que no incurre en el injusto, pero se vale de otros interpuestos
para ello, excepcionalmente de uno sin culpabilidad'*®. En cambio, es autor directo
cuando su poder radica en su aporte para la ejecucion individual del delito y en tanto su
conducta no puede ser moralmente inferior a la de quien lleva a cabo personalmente los
elementos objetivos del tipo*®.

Segln Roxin, en esta forma de participacion criminal, el denominado autor
mediato, se convierte en el principal responsable del delito, mientras que el coaccionado
puede ser considerado como responsable de forma atenuada o incluso eximido,
dependiendo del nivel de coaccion al que fue sometido®®*. Esto planted una revelacion
desafiante para la doctrina internacional penal, ya que supone que el coaccionado puede
ser visto como alguien que materialmente comete el crimen, pero cuya responsabilidad
debe ser evaluada a la luz de la coaccion sufrida.

Actualmente, este concepto desarrollado por el derecho penal aleman ha
encontrado eco en el DIP. Aunque la CPI no se ha referido directamente a él, han aplicado
estos postulados en el arresto contra Muammar Gaddafi y de Omar Al Bashir!®2, Para
esto, sus conclusiones al determinar autoria mediata se centraron en la fungibilidad de
ejecutores, el dominio del aparato de poder y el control ejercido por los lideres*®3,

En estos foros, la idea de autor mediato ha sido clave para entender como los altos
mandos o lideres pueden ser responsables de crimenes internacionales cuando acttan a

través de subordinados o terceros que ejecutan los delitos bajo drdenes o coaccion®. Esta
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relacion se agrava cuando el coaccionador es una figura de autoridad o un comandante
que ejerce responsabilidad de mando porque surge la posibilidad de que sea procesado®®®.
8.1. La Responsabilidad de Mando

Dicho esto, el andlisis estaria incompleto sin abordar que la estructura general de
la defensa de duress implica, a nivel factico, una presion de arriba hacia abajo. En otras
palabras, las personas que se encuentran en la cuspide no pueden invocarla porque no
pueden ser coaccionadas'®®. Esto significa que los superiores tienen la capacidad de
imponer sanciones y castigos a aquellos que se niegan a cumplir sus 6rdenes al ser los
arquitectos e instigadores de las politicas, entornos y estrategias que pueden resultar en
crimenes®®’.

Esencialmente, dado que los ejércitos se basan en una estructura jerarquica a la
que hay que adherirse rigidamente, se reconoce que los miembros de rango inferior de los
servicios armados no tienen la intencion o proposito necesarios para ejecutar la mayoria
de los delitos'®®. Un concepto estrechamente relacionado, sin ser una defensa, es la nocion
de responsabilidad de mando. Recogida en el articulo 28 del ER supone que un oficial
superior puede controlar las acciones de sus subordinados y, por tanto, es responsable de
sus actos siempre que se cumplan tres condiciones especificas.

Debe existir una relacion superior/subordinado, que el superior sepa o tenga
motivos para saber que se ha producido o se va a producir un delito, y que el superior se
abstenga de tomar alguna medida para impedir o castigar dichos actos*®®. De esta forma,
establece que los superiores también pueden ser responsables®?.

Su relacion con la defensa de duress ha sido objeto de intenso debate doctrinal, ya
que algunos autores argumentan que la existencia de un coaccionador con autoridad
deberia atenuar la responsabilidad del coaccionado!®, Los puntos principales de

discusion incluyen como evaluar el conocimiento y la intencion de los superiores en
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contextos de estado de necesidad exculpante!®?, como los estandares de responsabilidad
difieren entre los niveles de la cadena de mando'®® y como la interaccion de estos
repercute al momento de establecer quién es culpable.

Esta doctrina se plantea en esta instancia debido a su estrecha asociacion con la
defensa de las 6rdenes del superior, porque la comprension de ambos conceptos es
necesaria para una discusion mas rica de ambos temas. Esta conducta es un principio
fundamental en el DIP, y su impacto en la graduacion de la pena es crucial cuando se trata
de crimenes cometidos bajo duress, reconociendo que el acusado no actudé con total
autonomial®,

Siguiendo esta misma linea, el ER determina que, si los jefes y superiores tuvieron
poder y direccidn absolutos sobre las circunstancias que llevan a coaccion o miedo
insuperable, al haber predispuesto condiciones u omitido un control oportuno de los actos
de las fuerzas a su cargo, deberan asumir la responsabilidad principal®®.

Esta perspectiva tiene profundas implicaciones para el caso de Alfred Musema en
Ruanda, quien transporto a atacantes armados, incluidos empleados de la fabrica que
dirigia, a las comunas de Gisovu y Gishyita y les orden¢ atacar a los tutsis que buscaban
refugio alli*®®. La acusacion en su contra se modificé posteriormente para incluir cargos
de violencia sexual al haber alentado a otros a violar y matar a mujeres tutsis*®’,

El caso cobro relevancia porque Musema, a pesar de ser una figura civil y no un
militar, desempefio un papel central en la organizacion y ejecucion de los actos atroces.
Esto fue especialmente significativo, ya que el TPIR enfatiz6 que el mero hecho de actuar
liderando un grupo o una estructura jerarquica civil tampoco exonera a una persona de la
responsabilidad penal, especialmente cuando dicho individuo participa deliberadamente

en actos de extrema gravedad®®, Esto se pone de manifiesto en los parrafos 924 y 925.
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En esta parte de la sentencia, la Sala concluy6é que Musema era el superior de sus
empleados, ejerciendo no sélo un poder de iure sobre ellos, sino también un control de
facto'®. Se observé que el acusado no adopt6 las medidas necesarias y para impedir que
cometieran dichos actos, sino que, por el contrario, fue complice de la comision, mediante
su presencia y su intervencion activa en los mismos.

En consecuencia, la Sala considerd que por los actos cometidos por los empleados
de la fabrica de té Gisovu en Muyira Hill, Musema incurrié en responsabilidad penal
individual como su superior, sobre la base de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 6
del ERC, Este enfoque dentro de actos colectivos sirve para esclarecer que duress no
puede ser una defensa viable cuando la participacion es consciente y activa®’:.

8.2. Las Ordenes de Superior

Un estudio de los tribunales militares posteriores a la Segunda Guerra Mundial
muestra que anteriormente se consideraba que duress existia junto con las dérdenes
superiores; la segunda no podia invocarse sin una alegacion simultanea de la primeral’2.
Esta optica respondia a entender las dinamicas de criminalidad colectiva, especialmente
en situaciones de conflicto armado, donde las mismas circunstancias de hecho podian dar
lugar a ambas nociones.

Normalmente, este elemento se evalla segun el criterio de la persona ordinaria, lo
cual es problematico, ya que la persona ordinaria no esta sometida a la presion continua
de los soldados en una situacion de conflicto, que estan obligados a cumplir ordenes
basadas en objetivos politicos y tacticos. Asi pues, el ciudadano y el soldado se
encuentran en posiciones totalmente diferentes y no deben ser juzgados segun los criterios
de conocimiento presunto de cada uno. Por esta razon, es crucial reconocer las situaciones
extraordinarias de los soldados, las cuales exacerban la necesidad de invocar duress.

Mas adelante, los jueces del TP1YY reconocieron que eran autbnomos y sostuvieron
que las dos defensas podian existir y alegarse por separado®’®. Sin embargo, volver a
utilizar este enfoque integrador puede ser una herramienta critica tanto para garantizar
una rendicion de cuentas integral y efectiva en todos los niveles de responsabilidad, asi

como para luchar contra la impunidad. Al asegurar que cada actor sea juzgado segun su
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contexto y grado real de autonomia se podria atacar los desafios inherentes a los crimenes

de carécter colectivo como los que involucran a grupos militares.

9. Propuesta de Revision: Duress como Defensa Parcial

Bajo el modelo de justicia restaurativa y justicia transicional, se propone que
duress sea vista como un factor que atenla la responsabilidad del acusado ya que el
coaccionado sigue siendo un participante en el crimen, aunque su papel haya sido
condicionado por la coaccién o miedo insuperable ejercida por un tercero o superior’,

Su pena seria reducida en funcién del grado en que experimentd estos factores y
su implicacion en la transgresion. Esta vision balancea el reconocimiento de la condicion
de coaccionado del acusado y los derechos de las victimas encaminados a la obtencién de
justicia, para obtener soluciones mas equilibradas entre la verdad y la reconciliacion.

Convertir duress en una defensa parcial, como criterio regla y no como una
excepcion, podria reducir el riesgo de que se alegue como una estrategia para eludir
completamente la responsabilidad penal'’. Y también ayudaria a mejorar la consistencia
en la jurisprudencia de la CPI en vista del compromiso de proteccion que tiene, en busca
de fortalecer su validez.

Para que la actual defensa de duress sea una defensa completa y exonere
totalmente al acusado, requiere analisis complejos sobre la inminencia de la amenaza, la
ausencia de alternativas razonables y la proporcionalidad del acto cometido. Estos
elementos generan interpretaciones dispares e inconsistencia en los criterios aplicados.
Con una defensa parcial, la CPI podria aplicar estandares mas uniformes, permitiendo
una mejor comparacion de casos y mayor coherencia en la aplicacion de la ley. La CPI
tendria que ponderar cuidadosamente esta percepcion de justicia, para asegurar que las

decisiones sean vistas como legitimas y equitativas.

10. Conclusiones y recomendaciones
En sintesis, y en cuanto a todos los argumentos expuestos, la respuesta a la
pregunta planteada al inicio de este trabajo conduce a afirmar que la necesidad exculpante

por coaccion o miedo insuperable no puede ser una causa de exoneracion total de

174 David Gallego Arribas, “Amnistias, indultos, penas atenuadas y la Corte Penal Internacional. Posibles
enseflanzas a inferir del proceso transicional colombiano”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia (2023), 1-44.

175 Jestis-Maria Silva Sanchez, “;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la 'lucha
contra la impunidad' y del ‘derecho de la victima al castigo del autor”, Derecho Penal y Criminologia:
Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas 29 (2008), 149-171.
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responsabilidad para el autor. Este estudio sobre la defensa de duress en el DIP, ha
desmitificado esta nocion, revelando que su aplicacion irrestricta socava la integridad de
la justicia penal internacional.

Se ha comprobado que para que la defensa de duress pueda prosperar
adecuadamente en este plano, cuando los actos fueron producto de una amenaza
inminente, inevitable y grave por parte de un ente coaccionador, primero deben
corroborarse al menos tres premisas: que sea (i) una defensa normativa basada en el
‘merecido castigo’ del acusado; (ii) una defensa con caracter excusatoria; y (iii) una
defensa parcial. Si las tres son afirmativas, entonces si, cualquier tipo y cantidad de dafio
es excusable en este contexto.

De igual forma, el estudio permite entender que al traer a colacion los preceptos
de responsabilidad de mando, se establece el equilibrio entre la presuncién de inocencia
del acusado y el deber de responsabilidad que tiene un autor de crimenes internacionales.
Para garantizar la realizacion de justicia y para asegurar la reparacion de las victimas, es
imprescindible distinguir claramente quién es el autor material del ilicito, y asegurar que
se impute debidamente a toda su estructura criminal en cuanto a su participacion.

Los hallazgos sugieren que, el alcance y los parametros de duress varian
considerablemente entre sistemas legales, y su aceptacion como defensa completa
siempre ha sido controvertida, especialmente en el DIP, debido a la falta de claridad sobre
sus limites y su relacién con otros mecanismos como las érdenes superiores.

El trabajo también plantea que el argumento moral de la coaccion o miedo
insuperable tampoco pueden ser absoluto. Si bien son factores humanamente
comprensibles e influyen considerablemente en la determinacién de la responsabilidad,
no pueden utilizarse para justificar la comision de crimenes graves contra personas
inocentes sin considerar las consecuencias éticas y legales.

El analisis enfrentd limitaciones en cuanto al acceso a jurisprudencia detallada
sobre casos contemporaneos de duress en tribunales internacionales. Ademas, la
diversidad de enfoques doctrinales y jurisprudenciales entre distintos tribunales y
sistemas legales planted desafios para establecer un consenso unificado. Otra limitacion
importante es la falta de estudios empiricos que exploren la percepcion de los agentes
sobre las Ordenes superiores y su relacion con la duress, lo cual podria enriquecer la
comprension de este fendmeno en situaciones de conflicto.

En este orden de ideas, se sugiere que los tribunales internacionales adopten una

postura de defensa parcial en los casos de duress considerando la influencia de 6rdenes
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superiores. Esto implica reducir la pena, permitiendo asi una respuesta judicial
equilibrada que respete los derechos humanos y la integridad del DIP. Asimismo, se
sugiere que los tribunales desarrollen criterios uniformes y lineamientos més especificos
sobre la aplicabilidad de duress mediante la apertura de nuevas lineas de investigacion en
cuanto a la interrelacion de esta defensa con otros fendmenos de la materia.

Para esto, debe estar abierta una base normativa sélida para entender cémo las
presiones y las érdenes se combinan en la practica, conforme a las condiciones de cada
caso. Se espera que esta perspectiva logre encontrar un balance al evitar tanto la sobre
penalizacion de los subordinados como la impunidad de los lideres.

Finalmente, se recomienda que se reforme el ER a partir de la adopcién de una
enmienda en la Asamblea de Estados Parte, Grgano de supervision que toma las decisiones
importantes acerca del funcionamiento de la CPI. El contenido de la propuesta de
enmienda en cuestion sera modificar las disposiciones del articulo 31 (1) (d). El texto
propuesto debera hacer hincapié en el alcance de duress, para lo cual debera solicitar que
se elimine el supuesto de la clasificacion de causas de exclusion de responsabilidad penal.

Se establecera reubicarlo como un factor de mitigacion de la pena y la sentencia
en vista de que el actor coaccionado obré como autor mediato del crimen, mientras que
el dominio de la accion residia plenamente en quién lo coaccion.

Para estos efectos, el enfoque de la enmienda sera la inclusion de un nuevo
apartado en el articulo 110 (4) en lo referente al examen de una reduccion de la pena. Se
especificard codmo se debe evaluar el duress como circunstancia atenuante en funcion de

una evaluacion estructurada de las directrices que caracterizan a la defensa.
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