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| «Elementos del cmmen» asi como Reglas

de P ’Ocedlmw"to y Pmeba de la Corte:
Penal Internaézonal : :

M

.......

" En la 52 Sesmn de la Com1s1on Preparatorla ( Preparatory :
Commission» — PrepCommis) de 1a Corte Penal Internacional (CPD)se
han aprobado con carécter provisional los «elementos del crimen» y las
reglas de procedlmlento y prueba («Rules of Procedure and Ev1dence») _

instrumentos auxiliares del Estatuto de Roma, que son los mas impor-
tantes y que van a ser aprobados definitivamente por la Asamblea de
Estados, la cual se retine por vez pnmera _desde la entrada en, vigor del

AL sksdadd STV NI J‘Ao.

Estatuto (art 112 Estatuto de Roma)

' Segun el art.» 91 los elementos del crlmen2 deben «ayudar» a la Corte |
en la mterpretacmn y aphcac16n de los arts: 6 al 8, esto es; del nucleo de
crlmenes recog1dos en el Estatuto («core cnmes») Constltuyen una

RSN

-
&

Poeoing g d o nor i ‘t W . S LA
¥ Artlculo pubhcado en su version ongmal en «Neue d unstlsche Wochenschnfc» WNJW)
Vil b4 (2001), 405~410 ‘en espanol (versnin antenor) en La Ley — Rewsta Jundlca

'ducclén de Teresa Manso Porto, colaboradora clentlﬁca en el Instltuto Max Planck f
. Friburgo de Brisgovia. Revisién del autor. 5.1 o Jhusasied 3 g g 00T g -
1_ Los articulos sin designacién expresa corresponden al Estatuto de Ro
2'.; Report of. the. Preparatory Commission for:the International ,Cnmmal Court;;“E
Addendum, Finalised Draft Text of the Elements of Crimes (PCNICCI2000/IN F/3/
" add.2, 6.7.2000); confr. también <www.un.orglaw/lce>: ya aniimmls

:F\ ‘l‘,'
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fuente juridica secundaria frente a los crimenes del Estatuto y estdn
sometidos ala interpretacién por parte de la Corte?. Por iltimo, cumplen
una funcién declarativa y de sistematizacién. Sistematizan los arts. 6 al
8 en tanto que sus elementos tfpicos se estructuran en varios pérrafos.
La introduccién general a los elementos prevé la siguiente configura-
cién: en primer lugar, se exponen comportamientq_(tfpicg), resultados y
circunstancias tipicas; a continuacién, si es necesario, ‘presupuestos
subjetivos especiales de la responsabilidad (,mental element») ¥y, por
ultimo, los llamados elementos o circunstancias contextuales (,contextual
circumstances»)?, '

---En el caso del art. 6 (genocidio) se diferencian primero sus alternati-
vas tipicas y se desdoblan respectivamente en 4, 5 6 7 «<elementos». Asi,
por ejemplo, el art. 6 (a) —genocide by killing»— contiene los cuatro
elementos siguientes: . .. . . . .

) T

§iE

1. Que el autor dé muerte a una o varias personas. - .,
R T L S SO T bl v SRR e
" 2. Que esas personas Pertenezcan a un grupo nacional, étnico, racial

o religioso determinado. . * e

By
L
{

2
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3. Que el autor haya tenido la intencién de déstfuir, total o parcial:

mente, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. iy

"4 Que 1a "-c,éﬁdlicté?ﬁéyé'téhido lugar en el contexto de uné'.'paﬁt;

- manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido

por si misma causar esa destruccién’.

" Los elementos 3 y4se _'encuentran también en las otras altemativas.
tipicas del genocidio,.ya que se refieren al requisito general de la

intencién de destruccién (elemento nim. 3) 0 al contexto de comisién del
comportamiento genocidico, el Hlamado «elemento contextual» (nim 4). -

Estos_ elementos se completan con otros elementos (de validez ge}xéral)

T st o A R S

SRR SCE S SV A5 S RTPRIERY Fost

3; - Confr. también Elemenﬁds, supranota, Inti'oduccidn General, pég..5 (nim.1).Enla

+>1 doctrina, confr. Gadirov, en: Triffterer (ed.), Commentary of the Rome-Statute ete.,

= :-1999, art. 9 ndm. marg. 30; Dérmann/Kref, HuV 1999, 203; Lindenmann, HuV -

771999, 213; von Hebel /Robinson, en: Lee (ed.), The International Criminal Court,

#1999, pdg. 87 y 8.; Robinson /von Hebel, Yearbook of International Humanitarian'

 Law 1999, 206; Caracciolo, en: Lattanzi/Schabas (eds.) Essays on the Rome Statute
etc., 1999, pag. 226; Schabas, Genocide in International Law, 2000, pag. 173. '
*.:* Confr. elemento ntim. 4 el art. 6 (a) infra en nota; elementos 2 y 3 del
i infra nota; elemento 4 del art. 8 (2) (a) (i), infra nota byt e
5., Confr. elementos supra nota, pag. 6.1 was i ey

FA e

R

art. 7(1) (a),
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que se contienen enla introduccién al art. 6. Asf; s¢ definen los conceptos -
«inthe context of» como «initial actsin an emerging pattern» y <manifest»

como cualificacién objetiva, respectivamente. En relacién al elemento

et K -2 N o, IR IR e I T
contextual, en la introduccién aparece la férmula saloménica de que las

EN SN

exigencias subjetivas, en la medida en que sean necesarias, deberan ser
decididas por la CPI en cada caso particular®, El trasfondo de esta
férmula se encuentra en una disputa acerca de 8 dicho elemento
contextual es en’ principio nécesario ‘en el genocidio. En opinién de

quienes son contrarios a esta postura, tendria que darse en todo casosélo

de manera objetiva. - .

1

-*. De manera similar se codifican los elementos de los crimenes delesa
humanidad (art. 7) y los crimenes de guerra (art. 8). Asi, por ejemplo,
para el crimen de lesa humanidad de asesinato (art. 7 (1) (a)) se sefialan
los siguientes: . oo oeosos s S0 SERATAD

SRVAE !

forald

* . 1. Que el autor dé muerte a una 0 varias personas..
* 2. Que la conducta haya’ tenido lugar como’ parte de un ataque
generalizado o sistem4tico dirigido contra una poblacién civil.” T
S R TN ; "T‘ir‘»{“*j‘-‘\ R R At 1L O R
3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte
de un ataque introducciénizado o sistematico dirigido contra una pobla-
ci6n civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo?. . i, e e b e e

BTN T LIt g el S FTE R TIO i Y
e R LIRS L T DRI LY

"' El'elémento 1 se refiere aqui a'la ‘alternativa'tipica especifica del
asesinato y los elementos 2y 3 se aplican a todas las alternativas tipicas
de los crimenes de lesa humanidad. Mientras que los elementos especi-
ficos de cada ‘alternativa tipica se’extraen ya del texto literal’ del
Estatuto de Roma y por eso su codificacién -—dejando a unlado acciones
tipicas especialmente”complicadas’ como'la desaparicién forzada de
personas (art. 7(1) (i))— apenas presenté dificultades, los elementos
generales fueron, en cambio, muy discutidos. Taly como se desprende de
la introduccién al art. 7, los dos tltimos elementos de cada alterx}ativa ,

‘ B - ot
i P

[ SR

Taead ' Lis

8.1 Confr. Elementos, supra nota, pag. 6, ntroduccién, tercer guién: «...el conocimiento

¢:.} de las circunstancias generalmente se tendra en cuenta al probar la intencién de

.. - cometer genocidio, el requisito eventual de que haya un elemento deintencionalidad

" conrespecto aesta circunstancia [el elemento contextual, K.A.] es algo que habré de -
decidir la Corte en cada caso en particular» (enfasis del autor). . .. . ... ~

" Confr. Elementos, supra nota, pag. 9, asi como pdgs. 10 y ss. para los elementos de
las otras alternativas tipicas del art. 7 que se desdoblan en varios elg;negtq_s cuya

A b e el

- cifra oscila entre ocho y cuatro; i i*iii )

TN
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' t1p1ca se reﬁeren al contexto de corms16n («context») del comportamlento

'

t1p1co. Més adelante, se dicer . et baerss oy U e ey e iy

«Esos elementos aclaran la part1c1pacu5n requenda en un ataque

generalizado o 51stematlco contra una poblacmn civil y el conoc1m1ento
de dicho ataque‘ No obstante, el dltimo elemento no debe 1nterpretarse
en el sentido de que requiera prueba de que el autor tuviera conommlen-
to de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles preczsos del
plan o la politica del Estado o la organizacién. En el caso ‘de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil que esté comen-

zando, la cldusula de intencionalidad del dltimo elemento indica que ese ‘
- elemento existe si el autor tenia la intencion de promover un ataque dev

‘esa indole®».

Esta formula —que no es de facil comprens16n a sunple vista —

contiene un compromiso que fue objeto de lucha vehemente con respecto o

alas exigencias subjetivas del crimen de lesa humanidad. Mientras que
era indiscutible que este hecho debe ser realizado en un determinado
contexto comisivo, es decir, como parte de una agresién extendlda 0
realizada de manera 51stemat1ca contrala poblac10n civil, era préctlca-
mente imposible llegar a un acuerdo unédnime acerca de las exigencias
que se debian i imponer en cuanto a conoc1m1ento por parte del autor de
dicho contexto. Mientras que por un lado el art. 7 (1) presupone
conocimiento de la agresién, por otro lado seria demasiado exigir que se
espere de un participe un conocimiento de los detalles exactos de la
pohtlca que este detras de dichos crlmenes Con ello, una condena se
tornaria practlcamente 1mpos1ble. La formula de_ compromlso c1tada

:tlene esto en cuanta en tanto que expresamente prescinde de un -

conoc1m1ento de todas las caractenstlcas dela agresién o de los detalles

exactos de una pohtlca (en el sentido de una «policy» entendida de un

modo amplio) o de un plan. Ademss, el dolo se puede demostrar por la
viadela prueba 1nd1c1ar1a cuando el autor unlcamente quena favorecer
una agresién extendlda o s1stemat1ca wil e T :

" Otro problema resulta de una contrad1cc1on entre los apartados 1 y 2 |

(a) del art. 7. Mientras que en el apartado 1 se exige una agres1on
generahzada o sistemdtica, el apartado 2 (a) define la agresion como
modo de comportamlento que consiste en la comisién repetida’de las

acc1ones que se menc1onan en el apartado 1 (es dec1r «generallzada») y “

establec1an esa proteccmn e

de hecho que establec1an la emstenc1a de un COI]ﬂlCtO armadolo

«ELEMENTOS DEL CRIMEN» ASf COMO REGLAS DE... ,' 53

- que se realiza bajo encomienda o en apoyo de un Estado o una organiza-

cién (o:sea, «sistemética»). Con ello,”la primera formulacién de: tipo
alternativo del apartado 1se convierte enun requisito de tipo cumulativo
y se exige mads que en el apartado 1. Bajo el nimero 3 de la introduccién
alos elementos del art. 7 se define la agresién contra una poblacién c1v11
como «course of conduct involving the multiple commission of acts :
pursuant to or in furtherance of a State or. orgamzatmnal policy to
commit' such attack». Con ello, finalmente resulta que. se sigue la -
formulacién cumulativa del art. 7 (2) (a), si bien las acciones repetidas
no deben constituir una agresién militar y la «policy to commit such
attack» implica que el Estado o la orgamzacxén afectada favorece dacha
agresmno allenta a su com151on9 meaboonteny e SRR R '

- Las ex1genc1as subJetlvas tamblen constltuyen el mayor problema en
los, crz’menes de guerra (art 8) Pongamos de nuevo atencmn por
eJemplo enlos elementos dely prlmero de los cnmenes de guerra del «war
cnme of w111ful kllhng» del art 8 (2) (a) (1) : i

1 Que el autor haya dado muerte a una 0 més personas.r y

2 Que esa persona ) personas hayan estado protegldas en v1rtud de'
uno o vanos de los Convemos de Gmebra de 1949 P e

3 Que el autor haya conoc1do las cucunstanmas de hecho que'_

4 Que la conducta haya temdo lugar en el contexto de u , conﬂlcto
armado mternacmnal y haya estado relacmnada con éL SRR

"B Que el autor haya temdo conoc1m1ento de que habla c1rcunstan01as

LR

§

Los elementos espec1ﬁcos de este crimen se contlenen en los ntims. 1
al 3, m1entras que los niimeros 4 y 5 contlenen los elementos generales;
que se aphcan a todas las alternatlvas tlplcas de los cnmenes de guerra,
s1 b1en es obvio que en los casos de crimenes de guerra aphcables aun
COD.ﬂlCtO armado no 1nternac1onal del: art 8 (2)(c) y. (e)el elemento 4 debe:
refenrse a dlChO «confhct not of an 1nternat10nal character» De Ios, _dos

®  Confr. Elementos, supra nota, pag. 9, Introduccién, Nr. 3: «... that the state or
. organisation actlvely promote or encourage such an attack agamst the mvrhan -
npOpulatlon» B NI I TE FEE: B RO T DL ki L 20 R TR
¢ Confr. Elementoa supra nota pég 18 y s asi como 19 y ss. con los eIementos para
+ los dem4s crimenes de guerra, i it an o leuniiaeatis e ik _“1 bar
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elementos mencionados en ltimo lugar se deduce que se estd ante un .

crimen de guerra cuando el comportamiento estaba en relacién con un

conflicto armado internacional o no internacional (nim. 4) y el autor —

en el aspecto subjetivo— era consciente de las circunstancias fdcttcas de
existencia de dicho conflicto armado. De modo inverso, de esto se deduce
que no se exige una valoracién juridica del conflicto como 1nternac10nal
o no internacional. Esto también se comprueba en la introduccién a los
elementos del articulo 8!, pero se establece ademds que el autor ni

siquiera tiene que haber sido consciente de los hechos que conv1rt1eran ‘

a un conflicto en internacional o no internacional. Por otra parte, debe

haber sido consciente de las circunstancias fdcticas del estatus de la -

victima como persond protegida (confr. supra: elemento:3) y.de la

existencia de un conflicto -armado (elemento 5). Aqui se refleja la ”

dlSCllSlOIl entre una postura mas bien favorable ala persecucién y otra

que por razén del principio de culpab1hdad sost1ene la necesidad de. :

- mayores exigencias con respecto al dolo, enel sentldo deun conocumento
més amplio de los hechos. Sea cual sea la postura que se siga, en

cualquier caso no resulta muy convincente establecer una diferencia . .

entre-la existencia de un conflicto armado y su _clasificacién como

internacional o no mternacmnal si el propio artlculo 8 mantlene la —_

hoy ciertamente discutible, pero todavia clasica— diferenciacién entre
un conflicto internacional y uno no internacional. Si los redactores del
Estatuto de Roma, como se exigi6 especialmente por la parte no guber-

‘namental, hubiesen tenido el valor.de prescindir de la diferenciacién »

existente hasta ahora en favor de una categoria unitaria del crimen de
conflicto armado, también resultaria mas sencilla en el aspecto subjeti-
vola d1ferenc1ac1on entre conoc1m1ento factlco y va.loracmn Jund1ca

Sea como fuere la problematlca revela la enorme necesxdad de
claridad en el amb1to de los presupuestos subJetlvos de la responsab111-
dad penal 1nternac10nal Dicho de manera més senc1lla ‘el autor debe
poseer conocimiento de los hechos, perono conoc1m1ento Jund1co Asi,en
la mtroduccmn general alos elementos del cnmen tamb1en se establece

con respecto al conoc1m1ento de los’ elementos normatlvos del’ t1p0

(«elements mvolvmg value Judgement») que el autor no tlene que ;

,‘yl( o

u Elementos supranota, pég 18 Introducclén pnmergmdn «There 1sn;1.°equ1rement

- for a legal evaluation by the perpetrator as to the existence of an armed conﬂlct or . ..

iet character as internatlonal or non mternatlonal» (Enfasm del autor) KEAR B

‘ 12 Elementos supra nota pég 5 Introducmon General Num

«ELEMENTOS DEL CRIMEN~ ASf COMO REGLAS DE... 55

reahzar un determinadojuicio de valor12 Por lo demas, esde aphcac1on13
la disposicién general del articulo 30 —que exige dolus directus— y la
existencia de dolo puede ser 1nfer1da de determmados hechos yci c1rcuns-
tancxas féctucas14 . , = ‘

II REGLAS DE PROCEDIMIENT O Y PRUEBA i

Las reglas de proéed1m1ento y prueba («Regeln»)15 deben ser al 1gual
que los elementos compatlbles con el Estatuto y tienen caracter subsi-
diario con respecto al mismo (art. 51 (4) (5)). Esto lo conﬁrma tamblen
la «explanatory note» 1ntroductor1a, que establece sobre esto que las
reglas no afectan al derecho nacional'®. Por lo demés, las reglas const1—
tuyen una concret1zac16n Yy un desarrollo de las .disposiciones sobre
competencia, organizacién judicial y procedlmlento contenidos en. el
Estatuto. El total de 225 reglas se divide en 12 cap1tulos dlsposmlones
generales (reglas 1 a 3); composicién y administracién de la Corte (4 a
43); competencia y admisibilidad (44 a 62); dlspos1c:10nes relativas a
distintas etapas del procedlmlento (63 a 103); investigacién y enjuicia-
miento (104 & 130); procedimiento en el juicio (131 a 144); penas (145 a
148); apelacién y revisién (149 a 161); faltas de conducta en la Corte y
delitos contra la administracién de Just1c1a (162 a 172); indemnizacién
a personas detenidas o condenadas (173 a'175); cooperac16n mternacm-
nal y as1stenc1a Jud1c1al (176 al9y, ﬁnalmente, ejecucién de la pena

.. «Wxth respect to a

.mental elements associated with alements involvingvalue Judgement, such asthose

using the terms,inhuman “or,civilian”, it is not necessary that the perpretrator
.. personally completed a partlcular value Judgement unless otherwise indicateds. "

n Confr. més detalladamente sobre esto Schabas, Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J. 1988, 419

. yss.; Ambos, Criminal Law Foru.m 1999 20 y 8s.; en espanol en Actuahdad Penal
72000 (No. 44), 925-948, ¢

1 * Elementos supra nota, pég 5, General Introducclén Nums 2y3 Confr acerca de

Zeitschrift fur
la jurisprudencia, en este sentldo, Ambos|Ruegenberg, Neue
StrJafrecll'lt-Rechtsprechungsreport (NStZ—RR) 2000 201 en nota 179 (Aleksouskt) y
i . 205 en nota 255 (Kayishema /Ruzindana).

| ‘5 Report of the Preparatory Commision for the Intematlonal Cnmmal Court

'« Addendum, Finalised Draft Text of the Rules of Procedure and Evidence (PCNICC/
i 2000/INF/3/add.1,12.7. 2000) confr 1gualxnente <www un Org. lawllcc? -

WY E S NS i"’ﬁ i LIS

Confr. Rules,supranota pag. L. iiy CREATE
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(198 a 225). Por motivos de espacio solamente se pueden exponer aquf
algunas generalidades y las reglas especialmente impqrtantes( Sk
" Engeneral llama la atencién que tanto los derechos déﬂlé‘defgt{iéa (14
(2), 20y ss.,47(2), 116) como los de la victima (16 y ss., 85y ss.) son aqui

objeto de mayor atencién que en el Estatuto de Roma, Por otro lado, la
«unidad de victima y testigo» («Victim and Witnesses Unit») ocupa un
lugar prominente en el 4mbito de las reglas sobre organizacion judicial

(cap. 2). En adelante; sélo la regla 7 merece una mencién especial, pues
se establece que el magistrado dnico, que cumple en determinados casos
las tareas de la Sala de Cuestiones Preliminares, deber4 ser nombrado
por ésta sobre la base de «objective pre-established ‘criteria». ‘Esto
supone una concretizacién frente al art. 61 (11), pues segin éste la
presidencia de la CPI debers constituir una Sala de Primera Instancia:
Por otro lado, esta regla —al igual que el art. 36— deja claro ‘que los
Estados parte en lo relativo a la’eleccién de los magistrados tienen
interés en’criterios ‘que sean objetivos en la medida de lo posible;
evitando asi cualquier sintoma de politizacién de la Corte.” =~ "
- Enel 4mbito de la competencia y admision (cap. 3) llama la atencién
en primer lugar una modificacién interesante de las reglas 44 y 45 con
respecto al art. 12 (3): mientras que éste prevé el reconocimiento ad hoc
delacompetencia dela Corte Penal Internacional por partedeun Estado

enrelacién auncrimen determinado, lasreglas hablan deuna«acceptance

- ofjurisdiction with respect to the crimes ... of relevance tothe situation», =~

Conﬂello se amplia el punto de referencia de un crimen determinadd y
una situacién criminal —totalmente en el sentido del capitulo 7 del
Reglamento de Naciones Unidas. Con ello parece que se pretende evitar
que se produzcan investigaciones parciales en perjuicio de un Estado
determinad_oi Efectivamente, si un Estado sélo puede reconocer una
«situacion», esto significa que todos los crimenes cometidos en el marco
de dicha «situacion», incluyendo Ios de sus propios nacionales, pueden

ser contenido de un procedimiento penal. Esto, por su parte, le persua-. . "]
dir4 de no hacer un uso abusivo del reconocimiento de competencial?,".

et S A A CEytrioE A T LD A N PR R I
Es evidente que quien se esperaba a través de las reglas un esclareci-
miento de_l Poco. concretizado principio de, complementariedad . se vera
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;. Con. ello también se toman en cuenta los reparos de E.E,U.U., ue temen, no sélo

debido al art. 12, que sus nacionales —independientemente de:
v Estatptof puedan ser Hevadés_ ante la Corte, ; Ay Ttodd vy
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la ratificacién del’

. soberanfa de un Estado Parte (art. 57(3) .(_d.)),‘,él Eisc.a.l,d?b,eré? dn'xgn‘ una

 yictimas y testigos (86, detalladamente 87y ss.). %, L5,
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decepcionado. La correspondiente regla 51 no concreta los criterios de la
voluntad de persecucién y de la capacidad de persecucién de un Estado
concreto. Solamente se refiere a las informaciones que dicho Estado debe
presentar ante la Corte para justiﬁcar'que sus procedinﬁehtog penales se
ajustan alos estdndares internacionales; o bien para confirmar que un caso
concreto se. investiga judicialmente. Con ello naturalmente: no se ha
obtenido nada desde el punto de vista material y 1a significacién concreta
del principio de complementariedad sigue permaneciendo abierta. .~
* El capitulo 4 contiene disposiciones de derecho de prueba, relativos a
la revelacién de pruebas por parte del Fiscal y 1a defensa asi como a
victimas y testigos. El principio de libre valoracién de la prueba se
confirma (63 (2)), sibien se relativiza en caso de delitos contrala libertad
sexual a través de determinadas reglas de prueba y prolﬁbigjqneg de
prueba. (70, 71).: Las impugnaciones: con respecto a la'y rrele'Vanma'v )
admisibilidad de pruebas han de ser interpuestas sin demora (64): Los
testigos han de poder ser obligados a declarar (65),‘ si b.ien qued{a ab;grto
en qué modo.. Conforme al art.” 69 ’(_2) las -declaramo}ne_'s; ;}e; testigos
también pueden ser tomadas con ayuda de técnicas de audio y video (67);.
Determinados hechos pueden ser presentados como fuera de controver-
sia por razén de un acuerdo entre el Fiscal y la defensa y estimarse, en
consecuencia, como probados por-parte de la “S»ala‘,‘; sin emba}'go, est.‘.a
puede ser de la opinién de que sea exigible una exposicién m4s amplia
de los hechos en,infceréq de la justicia (69). Con ello se confirma la fuerte

- posicién que ocupa el magistrado en el sentido del proceso acusatorio de

instruccién (confr. también:art. 65 (3)-(5)). Por lo que, respecta a la

- publicidad delos medios de prueba, tanto el Fiscal comola defensa deben

garantizarse el acceso a los mismos de manera reciproca (76 y ss.); la
obligacién de publicidad no afecta en cambio a documentos internos
(actas), asi como a las informaciones confidenciales del Fiscal, en el

sentido del art, 54 (3)(e) (81 y .. Las disposiciones relativas avictimas

Y testigos estan sujetas al principio general de que en:cada decisién

deben ser. observadas. suficientemente las necesidades. de.todas las

", Enel capitulo 5 se tratan en primer lug‘arfreg1ﬂaci0nes de caracter
formal acerca dé la‘apertura de investigacines y del papel del FISC?% yde
la Sala de Cuestiones Preliminares en este é.mblto'.:Para Iareumon ‘dg
pruebas se prevé la obligacién de documentacién enlaformade «:rgcogi{»
0, en casos especiales; a través de técnicas' de audu.)’y:wdeo (11 1_y s) dn
caso de que sean necesarias medidas de instruccién en el territorio de
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" solicitud de coopei‘acién en forma escrita a la Sala de Cuesti‘ones:
" Preliminares, la cual debe entonces instar al Estado en cuestién a una

_ toma de postura (115): La detencién de un sospechoso puede producirse

en un Estado Parte o en la sede de la Corte. En el primer caso, segtn la -

regla 117 el detenido debe recibir una copia de la orden de detencién,
‘designar asesoramiento juridico y poder recurrir judicialmente ante la
Sala de Cuestiones Preliminares. En el otro caso, parece que el detenido

puede realizar un requerimiento de «interimrelease» y, por lo demss,la

detencién debe ser revisada por la Sala de Cuestiones Preliminares cada
120 dias o bien a instancia del afectado o del Fiscal (118). La libertad
condicional puede entrar en consideracién bajo ciertos requisitos (119).
. Elprocedimiento relativo a la confirmacion de los cargos segun el art.
61 («confirmation hearing») se configura méis detenidamente en las
reglas 121 yss. La audiencia puede tener lugar en ausencia delapersona

~ afectada (124 ys.). Lafase de Cuestiones Preliminares concluye median-
te la confirmacién de los cargos o el requerimiento judicial de nuevos
‘medios de prueba (art. 61 (7) (c)). En este caso, la Sala puede establecer
~un plazo (127). Si con posterioridad el Fiscal desea modificar puntos de
la acusacién ya confirmados, debe solicitarlo por escrito ante la Sala;
ésta informa a las postura y les solicita una toma de postura. Si se trata
de puntos de la acusacién adicionales o que van més lejos, el procedi-

" miento debe en tal medida repetirse de nuevo (128).: .. .. . S
+'Enel juicio (cap. 6) existe 1a posibilidad de llevar a caboun procedimien-

~ to comtin contra varios acusados o procedimientos separados (136). Trasla

confesion del acisado de conformidad con el Art. 65 la Sala de Primera |

Instancia que lleva a cabo el juicio debe pedir alegaciones al Fiscal y a la
defensa para decidir si dicha confesién es suficiente o si el procedimiento
debe  continuar con realizacién ordinaria de pruebas (art.’65 (4)). La
direccién del juicio compete segiin el art. 64 (8) al magistrado presidente de

la Sala de Primera Instancia. Sin embargo, si éste prescinde de ello, el - .
Fiscal y la defensa pueden acordar el transcurso y el modo en que debe . -

‘realizarse la toma de pruebas (140 (1)). En cualquier caso, un testigo

siempre debe ser oido en primer lugar por la parte que lo ha designado;a

continuacién, por el Fiscal y la defensa, por la Sala de Primera Instanciay,
por ultimo, una vez més por la defensa (140.(2)). También aqui-se
manifiesta la naturaleza mixta del procedimiento, que fluctdia entre el
modelo continental-europeo del . procedimiento de instruccién dirigido
judicialmente y el modelo angloamericano del proceso acusatorio. -, 1., ..

- especial a cada uno de los puntos de la acusacién y a cada acusado (142

| unafecha(143).?-*~f) S

cualquier momento (152). 0 sinry it 20
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(2)).. Si. conforme al art..76 (2) y (3) es necesario otro juicio para:la

determinacién de la pena o de la indemnizacién, el presidente sefialara

Por lo que se refiere a las peras (cap. 7), en primer lugar la regla 145
(1) (a) obliga al Tribunal a regirse por el principio de ;'culpabilidad.g
Ademas;, la CPI deber4 referirse en una valoracién conjunta a todos los
factores de medicién de la pena 'y tener en cuenta las circunstancias
especiales del condenado y del crimen. Adem4s de las causas de gradua-
cién de la pena mencionadas en el art. 78 (1), deber4n observarse entre
otros ‘la” medida’del dafio provocado, el tipo de comportamiento
antijuridico, los medios del crimen, el tipo de participacién, el grado de
dolo, las circunstancias individuales, asi como la edad, formacién y
condiciones de tipo socio-econémico del condenado (145 (1) (c)). La regla
145 (2) nombra al respecto de manera ejemplificadora determinadas
causas de graduacién de la pena; como el esfuerzo de reparacién y la
cooperacién con la Corte, asf como causas de agravacién, como abuso de
cargo publico, una forma de comisi6n especialmente cruel o con cierto
mévil de indole discriminatorio, segtin lo que establece el art. 21(3). Esta
causa de agravacién arroja un problema en el sentido de la prohibicién
de doble valoracién, pues en ciertos tipos penales como, por ejemplo, el
genocidio o la_ persecucién como crimen de lesa humanidad, estos

" motivos constituyen ya elementos especiales de la intencién. .. . -

" ... En el caso de una condena —eventualmete afiadida— a la pena de

multa segin el art: 77 (2) (a) la Corte deber4 atender especialmente a si

" con el erimen iba vinculada una ganancia econémica determinada: Por,

lo demds, la.pena de multa no debe superar. el 75 % del valor: del

patrimonio del condenado. Si se impone una multa, s'e_; d_eb(_aré adve}'tir
al condenado de que el'impago puede conducir a un aumento. de 1.?

b e Y qe . DI RER I R . R TR e R EEE R ‘-5'35?:
privacién de libertad (146). « i 5ol i ot Dt L
"'"En el procedimiento de apelacidn y revisién (cap. 8) son de aplicacién

1as disposiciones contenidas enlos apartados 5y 6 del Estatutode Roma,
asi como en las reglas mencionadas anteriormente (149). La apelacién
: na o declaracién de inc una determinacién dela

contra una condena o declaracién de inocencia,

medida de la pena o una orden:de i demnizacién :debéipfes.fénta;rsé
dentro del plazo de 30 dias (150 (1)). Lg'apelaciéx.;lppede ser retirada en

e Py RN N SRR SN SRS
Gy 0 e (T RHEY B vt Poadsnety

Encuantoalos delitds contrala administracién de justiciay las fqltas

: o R L . . 2. ae Cte L g ‘n ! la
de conducta (cap. 9) hay que establecer d;fgrepcxhas. ein_elrpnmer, caso, la
Corte tiene jurisdiccién automdtica;en virtuddel art..70 ), s_1;b1e1{1
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establece la regla 162 que en el caso oportuno deberi trasladar el
procedimiento al Estado Parte que sea competente. Por lo demds, esto
es aplicable también a los procedlrmentos que se siguen en los crimenes
ordmamos (163), si bien la prescripcién del delito y la prescripcién de la
pena se producen alos5y 10 afios, respectlvamente (164). Como sancién
entra en consideracién una multa que no debe superar el 50 % del

patnmomo del condenado y —como ultlma ratlo-—— puede eJecutarse a

como prlvac16n de libertad (166). El pr1nc1p10 ne bis in zdem se recoge
expresamente (168). En el caso de una falta de conducta, si se produce
una negativa a dar cumplimiento a la orden de la Corte, se. puede
unponer una multa que puede llegar hasta los 2000 Euros (17 0, 17 1)

- La mdemmzacwn de una persona condenada o detemda 1nJustamen-

te (cap. 10) debe solicitarse por escrito en el plazo de 6 meses y serd

emplazado por una cdmara integrada por tres magistrados (173). En la

determinacién dela cantidad indemnizatoria deberdn tenerseencuenta -

las consecuencias dela privacién injusta de llbertad ode la condena para
la s1tuac10n personal del solicitante (175) " ;

Para la cooperacwn znternaczonal y aszstencza Judzczal (art 86 y ss.,
cap. 11) son competentes por parte de la Corte la Secretaria y el Flscal
como organos de ~recepcién y transm1smn de las sohc1tudes correspon-
dientes. Si una persona se opone a la entrega con motlvo de una lesién
del principio ne bis in idem (art. 89 (2)) la Corte debera obtener
primeramente todas las informaciones relevantes del Estado requendo

(181). Si en el Estado requerido ya se est4 investigando acerca dela = |

persona afectada, entra en consideracién una entrega temporal a la
Corte (183). Si el tribunal considera que un procedimiento segiin el art.
17 (1) (a) —de acuerdo al principio de complementariedad— es 1nadm1-
sible, entonces la persona afectada debe ser entregada al Estado que ya
lleva a cabo investigaciones contra la misma; esto no se aphca cuando el
Estado que inicialmente entreg6 a la persona ex1ge su devolucién (185

- (2)). Esta dltima posibilidad resulta problematlca pues el Estado que e ;

' 1nvest1ga el cual hasuscitadola 1nadm1s1b111dad del procedlmlento ante
el tribunal, solamente podna llevar a cabo un juicio en rebeldla contra
la persona afectada lo que a menudo es madmlslble

»De espemal trascendenma resulta ‘por ultlmo la regla 1 95 d1ctada en
relac10n al Art. 98 (2)18 El art. 98 (2) prohlbe a la Corte Penal Interna-

18 21 Por mayores detalles ver el'articulo de Gartner en este volumen, sub. 1.9, =7
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cional llevar a cabo una pet1c1on de extradicién cuando a través de la
misma el Estado destinatario, es dec1r, el Estado cuyos nacionales han

de ser extraditados incurriera en una violacién de sus obligaciones de

derecho internacional. En este caso, la CPI debe primero recabar del
Estado destinatario su conformidad con la extradicién: La regla 195 (2)

. confirma esto en cuanto que hace depender la: admisibilidad de :tal

peticién de extradicién de la conformidad por parte del Estado destina-
tario. Una regla propuesta por Estados Unidos prevela més ain que
ante la CPI sélo pudiesen realizarse aquellas peticiones de extradicién
que fueran compatibles con sus obligaciones de derecho internacional.
Con ello, Estados Unidos pretendia obligar a la CPI, con vistas a su
futuro tratado con la ONU («Relationship Agreement»), a observar una
exigencia alli prevista de conformldad En cambio, el art. 98(2)yla regla
195 (2) no se reﬁeren en modo alguno a obhgacmnes de la CPI sino

" dnicamente de los Estados entre si, acaso por razén de acuerdos

bilaterales, los cuales ademds deben haber sido celebrados —en v1rtud
del principio Estoppel? de derecho 1nternac10nal— antes de la promul-
gacién del Estatuto de Roma. En consecuencia, la Comisién Preparato-
riahaadvertido 1gua1mente quelaregla195(2) «should not be mterpreted
asrequiring orin any way calhng forthe negotlatlon ofaprovisionin any
particular international agreement by the Court [especialmente el
«Relationship Agreement», K.A.] or by any other international
organization or State?». Con esta formula el tema parece ser resuelto
porque Estados Unidosnolo planteo mas en la 6a Sesién dela PrepCommis
en diciembre de 2000.

La ejecucion de las penas unpuestas por la CPI (cap. 12) depende de
la disposicién de los Estados de albergar alos condenados. Asi, lasreglas
200 y ss. concretan las disposiciones ya contenidas en el Estatutf) de
Roma acerca de un listado estatal, que vele por un reparto geogréfico
igualitario de los condenados. En relacién a esto, el condenado tiene al

- menos el derecho a manifestar su opinién ante la Presidencia; sin
embargo, no estd prevista asistencia juridica (203). Parala supervisién
~ de la ejecucién de acuerdo al art. 106, la Presidencia puede nombrar a

un magistrado o a otro funcionario de la Corte (21_1 ( 1)(.c)). El enjuicia-
miento o sancién por otros delitos en el Estado de ejecucién por parte de

1 Confr. Verdross/Simma, Umverselles Vblkerrecht 3.Ed., 1984, § 615.

20 PCNICC/2000/WGRPE(9)YRT.S3; confr. asimismo el dmno alemén FAZ de 3-7-00,

- 16; SZ de 8-7-00, 8 asf como la critica toma de postura de la ONG—Coahmon enla
P 'dlreccmn <www.iccnow. org/html/c1cc20005a html>



. este, solo es posxble cuando se autoriza por la CPI (art. 108). El Estado
“de ejecucién ha de informar a la Corte acerca de su intencién y especial-
‘mente aportar justificacién exacta de los hechos y de su calificacién’ |
juridica (214). El- cumplimiento de: una- pena privativa-de; libertad
adicional sélo entra en consideracién despues del cump11m1ent0 mtegro‘ :

- de la: pena 1mpuesta por la CPI (215 (2)) B R CIT I ) fv,s,‘.‘[;,;fj':

En el marco de las e_]ecucmnes se regu]a ademés la p051b111dad de' una i

revzszon y reducczon de la pena de cdrcel segiin lo dispuesto en el art. 110.

‘En este supuesto, ‘tres maglstrados dela Sala de Apelaciones deberan .
observar el comportamiento del condenado durante el periodo de pri- -
sién, sus posibilidades de resoc1ahza016n, los efectos de una hberacmn kE

prematura sobre la estabilidad social, conductas en beneﬁcm de’ la

victima, asf como las circunstancias personales del condenado (223).

Cuando el condenado haya cumphdo 2/3 dela pena de; pnsmn o bien 25

afios, la revisién deber4 llevarse a cabo en el marco de una vista oralen
presencia de tres magistrados de la Sala de ApelacmneS' excepc1ona1~ -

| ‘mente, dicha v13ta oral puede reahzarse tamblen con ayuda de una

v wdeoconferencla o en el Estado de ejecuci6én a través de un maglstrado v ; =‘
; nombrado por la Sala de Apelacmnes (224 (2)): En el caso de que no sef

- produzca una dec1smn pos1t1va la pena ha de ser rev1sada cada tres afios
(224 (3)) ' o :

SEGUNDA PARTE
DERECHO PENAL SUSTANTIVO




o i S HEARI ARt e

1 INTRODUCCI()N f‘{ -

~El concepto de responsablhdad de mando —0 meJor dlChO de respon- :
sabilidad del superior’—, crea la responsabilidad del superior por el
1ncumphm1ento de actuar para impedir conductas. penales de sus '
subordinados. EI. supenor es responsable por la falta de control vy
supervisi6n de los subordinados en el evento en que cometan delitos. De
‘esta forma, el superior. es ‘responsable, tanto por su propia falta al-
intervenir como por las conductas penales de otros. El concepto parece
crear, por una parte, una responsabilidad directa por la ausencia de
‘supervisién, y por la otra, una responsabilidad indirecta por las conduc: -
tas delictivas de otros. Finalmente,.como tendremos oportunidad de .
exphcarlo la responsablhdad del superior tiene un doble cardcter: es un
~delito: propio de. omisién (echtes Unterlassungsdehkt) y un dehto de :
pehgro ( Gefahrdungsdellkt)

- Estas cons1derac1ones més blen teéncas asumen 1mportanc1a practl- B
ca sise , observan, por. eJemplo los problemas de caricter probatorio que
se encuentran en los casos de: responsab111dad del superior: primero, -

” debe probarse que el supenor estaba enuna pos1c10n de mando Y control .

sz

: 4n
_(Argentina, citas); rev1316n de M. Soledad Saux y del autor. St
. Mientras el término «mando» parece. limitar la doctrina al contexto m.lhtar el

- término «superior» es mucho més amplio yse extlende también alos civiles. En esta” 5

. forma fue adoptado por el Estatuto de Roma. Véase mfra I11.2.b) aa); véase también .

: al respecto Fennck 1995 pég 110 nota 21 ;
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debia, al menos, conscientemente ignorarlos. El tiltimo punto es espe o

cialmente controvertido. 1. Jurisprudencia nacional e internacional : -4 <57y 1T
o S . - os . RS . e Ghad s T e N R Tt T SRAEARRSIS RER TSRS T
S Este articulo mostrard en primer lugar, que la doctrina dela respon. | a) El caso Yamashita: el dificil debut de la doctrina de la responsa-
i sabilidad del superior estd reconocida en el derecho infemaciona] B ‘bilidad del superior. . v, .- . s v
consuetudinario (IT) como se evidencia a través de la jurisprudencig a b T T A P
.1), los esfuerzos de codificacién (I1.2) y el derecho comparado (II.3), |y + Eljuicio 9°_n_t,ra.el Gf{n?ral del Ejército J apon¢s Tomoyuki Yamashita
andlisis de estas fuentes mostrar4, sin embargo, que esos elementos dn R produjo la primera decisién basada sobre la doctrina® dé la responsabi-
la doctrina est4n lejos de ser claros y uniformes. La mayor parte | ? o lidad del superior. Yamashita tomé el mando del ejército japonés en las
trabajoestard dedicada a aclarar ydepurarestos elementos, asi ComOIe o Filipinas el 9 de octubre de 1944E1 transfiri6 su EQ?deQ de 9pefa°i°7
establecidos en el art. 28 del Estatuto de Roma de la borteﬂ Pen(ejj ol nes a las montafias del Baguio, 125 millas al norte de Manila, en
| . Internacional (IIL). Finalmente, esta parte del documento contiene | diciembre de 1944. El 4 de febrero de 1945, las tropas de los EE.UU.
f también sugerencias parala interpretacién del mencionado art y donge' aleanzaron la capital, Manila, y el 3 de marzo todas las fuerzas navales
- quiera que fuese necesario, para su perfeccionamiento o & 1 japonesas que 1ntentaron.defender la ciudad fueron eliminadas. Duran-
v ‘ o L , o o ok te el ataque, las _fuerzas Japonesas torturaron y asesinaron a miles de
g S LT B s e s Sy g T ciudadanos civiles (700000 habitantes)®. Otras atrocidades fueron co-
i ' TR e R T e e O e R metidas en la provincia de Batangas y en Luzon”. Durante la defensa de
II LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR EN EL DERECHQ 1 Manila, el General Yamashita estaba en Baguio y, de acuerdo con lo
L " CONSUETUDIN ARIQ =~ 7% - i : dicho por su abogado defensor, no se conocia nadatdgl ataque ya que sus
L T e B s L comunicaciones habian sido completamente interrumpidas. Su orden
" El derecho consuetudinario, en el sentido del art. 38 p4rr: 1 literal b) e | inicial de evacuar Manila encontré resistencia de parte de las fuerzas del
3 del Estatuto dela Corte Internacional e Justicia (C.LJ.), se define coms . | ejército y de las fuerzas navales japonesas. Solamente 1600 soldados
o -una practica estatal general, la cual es expresién de una opinio iurisvel - | " abandonaron la ciudad en:enero de:1945 cuando el' Estado:Mayor
o - necessitatis®. Através del analisis del derecho positivo, ldjurisprudencia. . | ~ Imperial los puso bajo las érdenes directas de Yamashita. Los 20000

nacional e internacional y el derecho comparado, incluyendo la doctring - | ~hombres de la fuerza naval permanecieron’ en'la ciudad: El1 25 de
se puede identificar a la costumbre, aunque el ‘derecho comparad o 1 septiembre de 1945 Yamashita fue detenido por las fuerzas armadas
: tambl_énpuede ser expresién de principios generales en el sentido en que: norteamericanas bajo los siguientes cargos: ST
lo entiende el art. 38, pérr. 1, literal c) del Estatuto de la C.LJ. -, | ’ \

, - «omitir ilicitamente y faltar a su deber como comandarite de controlar las
=" Los origenes de la doctri . NS oo A L | -~ operaciones de los miembros bajo su mando, permitiéndoles cometer atrocidades
rinad : e an ,_ S : . , .

remontar al siglo XV3. Sin emb © la responsabilidad del Superior se pueden - | -+ -1 . brutalesy otros crimenes graves contra la poblacién de los Estados Unidos, de sus
atiende 1os de A me‘l} argo, el panorama que ofrecemos aqui,sélo | - r. .- aliados y dependencias, particularmente las Filipinas;...»8.% - .. =2~
o e gs lesarrollos posteriores a la Segunda Guerra Mundial; puessélo - o B : . crdalo '
sall))ali]idam’d‘le ese momento, lf“. doctrina fue claramente ligada a'la respon: .} —_— B TS IS S
o, “penaly desde alli se obtuvo una mayor precisién de su significa: . ® Lainformacién sobre los hechos est4 basada sobre Prévost, pag. 309 yss.; Landrum,
0, el cual ha servido como base para el Estatuto de Romia: <7 ooeinid R ol R

SR "' péag. 293 y ss.'y Crowe, pags. 194-95. - . . =i SR Cretrten

A 8  Parks, pag. 25 y Landrum, pag. 295, informan sobre una cifra superior a los 8000
asesinatos y 7000 torturados o heridos; Landrum también cita 500 violaciones.

-« Prévost, pag. 314,y Crowe, pag. 195, dan cuenta de una cifra cercana a log 100000

.2

Cf. ' - . REUTRESERS TR I
i 'Inteflel;:i}:l;clltf,a%?igggl ;1992), p{lg. 898 y ss.; Brownlie, Principles of Public '* =4 . tmuertos. b Ll R R RN
1984, §§ 549 y 5s T ‘,_.p & 4ySs,Ve,- dr 0s8/Simma, Universelles Vélkerrecht, = | 7. Landrum, pégs. 294-95. 1. 11 L os ey A
: . U i ey i 1 8 «unlawfully disregarded and failed to discharge his duty as

‘. the operations of the members of this command, permiting them to commit brutal
v+ atrocities and other high crimes against the people of the United States and of its
- allies and dependencies, particularly the Philippines; .. Citado de acuerdocon 327

' U.S,, pags. 13-14, 1945: original (énfasis nuestro). | :xidweiion af pasivs, Rl !
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El juicio ante la Comisién Militar de los EE.UU. empez6 el 29 g, |
octubrey terminé el 7 de diciembre de 1945, con una sentencia de muerte
para el acusado. La Comisién no llegé a una conclusién expresa sobreg] |
conocimiento de lo ocurrido y solamente encontré queallf habiay . |
existido enormes atrocidades y que Yamashita habia «incumplido dispo. - |

ner un control efectivo ... tal cual lo requerian las circunstanciag,®
Yamashita apel6 primero ante la Corte Suprema de Filipinas, 1a cual g,
declard incompetente, en razén de que podfa «interferir con los actos de]
ejército delos EE. UU. ...»1% La Suprema Corte de los EE.UU. acept6la

apelacién, pero restringi6 su decisién —basandose sobre su teorfa dely - - |

limitacién judicial, aplicada en los casos previos de crimenes de guerra-
a cuestiones meramente procedimentales, afirmando que: o

«La detencién del réé..‘,_'suj‘e't'a a la prescripta revisién p:c')ril‘as éutdﬁaadéé

: ' " militares, resultaria ajustada a derecho, y .... la solicitud para que esta instancia -
.- superior se manifieste sobre las irregularidades en el procedimiento, y resuela "

‘" “sobre las acciones de hébeas corpus y competencia, debe ser, y es, rechazada!*. .’

. Con fespécto al derecho de Yamashita 'a‘ un juicio caﬂ tddag las
garantias legales (debido proceso), de acuerdo a la quinta enmienda de
la Constitucién de los EE. UU., la Corte se inhibié para emitir una

decisién de fondo declardndose incompetente para revisar el asuntol?, |

En lo que se refiere a las bases que habian permitido ejefcer la accién,

la Suprema Corte reconocié, ante todo, que los crimenes en cuestién - |
constitufan «violacién a las leyes de la guerra»'3. Estas violaciones se ;|

imputaron al acusado por la doctrina de la responsabilidad del superior *
en razén de que: TR T I P R Mo

«... lasleyes de la guerra imponen al comandante militar Ia obligacién de tbmar' :

- medidas apropiadas, tales como las que se encuentran a su alcance, para controlar
las tropas bajo su mando, a efecto de Pprevenir actos concretos ... [y] ... puede

acarrearle responsabilidad personal por sus faltas cuando surjan violaciones porla
- ausencia de tales medidas ... o “ ; e

V1 .

" 13””

FRN

'«failed’to provide effective control ... as was required by the circumstances», Cf, 327
" US pag. 51, 1945 (el énfasis es nuestro). . -, . .. e JAETTE N
g _Citado fle acuerdo con Prévost, supra nota 5, pég. 320 S '
. «deten§19n of petitioner for trial ..., subject to the prescribed review by the military . §
authontlgs: were lawful, and ... the petition for certiorari, and leave to file in this
Cou.rt petitions for writs of habeas corpus and prohibition should be, and they aré
de.med» 327U.S.,, pags. 25-26, 1945: original (énfasis del texto original). . ;... '}
. Ibid., pég. 18 y ss. (23): « ... we hold that the commission’s ruling on evidenceand - ;|
icon the mode of conducting these proceedings against petitioner are not reviewable
1" by the courts, but only by r eviewing military authorities.» - - P

B Taghyg Ot 0

.

Ibid,, véase también p4g. 18
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qnyto ol 2. en consecuencia, las leyes de la guerra presuponen que su violacion debe
- ... evitarse, a.través del control de las_operaciones militares por parte de los

~ comandantes, quienes en algunos eventos son responsables por la condiicta de sus
" subordinadosn!d. - - L T RO P RN

»+ Deesta forma,la Corte sostuvo que «las pretensiones de la acusacién;
probadas en un sentido normalmente razonable, resultan’ adecuada-
mente alegadas como violacién de las leyes de 1a guerra’...»15. 5 5 2§ %

e e LT A C TR IPTE O PR P e e BT
" El juicio y la decisién recibieron fuertes criticas, en los circulos
académicos y judiciales'®, aunque también encontraron simpatizan-
tes'’. Las criticas se pueden resumir de la siguiente manera, de acuerdo

con el reciente estudio de Prévost: =~ o
«Es un principio general del derecho que las sanciones penales no deberian ser
- impuestas a nadie sin que exista prueba de la culpabilidad de su parte. Sin embargo,
++ Yamashita, fue condenadoy ejecutado por un crimen, por el cual rio existia prueba
it de su culpabilidad, en un juicio en el cual se obviaron las garantias constiticionales
" * més elementales. Este estudio ha mostrado que, atin bajo la estricta teoria objetiva
- - de la responsabilidad del superior, el comandante’ Yamashita no hubiera sido
- condenado. En suma, este trabajo ha demostrado que el veredicto y la decisién de
la Corte Suprema fueron en gran parte influidos por el racismo»!8. - .

4. «... the law of war imposes on an army commander a duty to take such appropriate
r: measures as are within his power to control the troops under his command for the
v 1 prevention of the specified acts ... [and] ...; he may be charged with personal
, .. responsibility for his failure to take such measures when violations result. ..}

... Hence the law of war presupposes that its violation is to be avoided through the

.. . control of the operations of war by commanders who are to some extent responsible

-*.. for their subordinates». Ibid., pag. 14. Véase también pag. 18. - i:. - =3,

15 «heallegations of the charge, tested by any reasonable standard, adequately allege
aviolation of the law of war ...». Ibid., pags. 17-18 (disedencia del juez Murphy, pag.
3. Do I T AR e a0 D e ane g

16 . Prévost, supra nota 5, pégs. 317-9; 325-9; Bassiouni, supra nota 3, pag. 426 y ss.;

st . Landrum, pags. 297y 300; Hessler, pdg. 1283. Véase también la resefia positiva del

* ¢ libro de Lael, The Yamashita precedent, 1982, por Branstetter en M.L.R. 98, 1982,

pég. 159 y ss.; también critico W, O’Brien, pag. 637; conf. Lippman, Conundrums of
.» armed conflict;: Criminal defenses to. violations of the humanitarian law of war,

* ... Dickinson Journal of International Law 15,: 1996, p4gs. 1-111, y pags. 75-76; y

..+ Schabas, The General Principles of the Rome Statute, Eur. J. Crime Cr. L. Cr. J. 6,

w.'w1998, pégs. 400?428,}'])63. 417, .~ 0oos ST RS T §50 W

17... Ver especialmente Parks, pag. 22 y ss., pag. 87 y ss., quien, inter alia, rechaza una

! teorfa estricta de la responsabilidad.’ En.forma similar Crowe, pdgs. 198-99, se

% refiere a la: orden:de cometer atrocidades en . Yamashita.: Véase también Levie,
passim. ey

£V e
ERRES M

18It is a basic rule of léﬁ vthat; criminal‘sanc,tions should not be imposed on anyone
i3 without! some :showing of culpability on their part.: However, Yamashita was
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_personal®, no se puede subestimar la importancia de la siguiente
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- Aunque no se puede ir tan lejos como para negar algin valor coy 'ﬁ
; 0: -

negar que la combinacién de ‘sus vertientes “tzécrni
f:riticé particularmente la disidencia del J uez Rutledge??, ¥10s prejuicios’
ideolégico-raciales, - han impedido severamente reconocerle qu v_;}los
legaly, sobre todo, su valor ético. En ese sentido, para la misma doctri ol
de la responsabilidad del Superior y para el principio de rersponsabiIiIZdlZ:i1 :

precedente a la decisién del caso Yamashita®, no se puede’ tampog

‘?fol,'??ad? por g}_qgéz Murphy de la Corte Suprema de Justicia:

e s+« .. No existio un serio intento de acusar o probar

- en afios recientes»?2,

o convicted and hanged for é crime for wh1ch

: N has shown that even under this strict liabilj

18
20

P

21
K7

N

53

e

© '80 f'arAas ‘possible in g manner-to. e

s jmticia.;‘.’»), EIVR

-a trial which é_alixpiziated basic Constitution,

Y 88.; para criticas a esta 0pinién, véase Levie, er, 1350
: N »eénnota 13; -

) :];7;7 e[sItg sentido Préyost, Supra nota 5, p4g. 338, noa 13 -

; eviden ci-:gfcéogr;é;g’lzz zi'l;iflffiialnsente Pég.53 enlo que respectaala «admisiéﬁ de

I s cada y no auténticg ::»" : ' i o

‘ denegatoria 4. unjuicto dotnn, P, r{a 1o uténtica ...»'0 p4g: 61 en relacién conla

PR S i 3
<HY & [

SO LR e g

o Este principio fue reconocido l‘coll'n"o.“«u'no
Derec’ho)» («<one of the most important [legal
-*deberia proclamar ta] declaracién de culp

manera tal que ge asegure que’
*+ Tribunal should make such dq ation

R Y I TS, K

Smpt to Cha!"ge‘borzfo prove that he [Yamashita] . ;; §
~+le'was not charged. with " ' |

co-legales, comg |, |

critica |

que él [Yamashita) comets &

ggt\:o‘q'e los principios m4s elementalesde. |

2% 'Véase también la critica de Crowe, pags. 207-08. 1. 5:v.
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Aunque el conocimiento efectivo no fue probado, no puede afirmarse
que la culpabilidad de Yamashita estuviese basada sobre una teoria
estricta de 1a responsabilidad penal®. Por el contrario, a 1a Comisién le
parecia, por una parte, que no podia otorgarle toda la credibilidad a la
alegacién de ignorancia hecha por Yamashita, dada la magnitud de las
atrocidades?, 'y ' X

¥ por otra, podfa’tener dudas respecto al ‘criterio de
conocimiento que debfa ser aplicado. Asf, no es posible decir hoy en dfa,
si la comisién crey6 que Yamashita conoci6 o debi6 haber tenido conoci-
miento de las atrocidades?. De acuerdo a la interpretacién de Hessler,
la Comisién y la Corte Suprema estaban convencidas de que dla total
ignorancia, .... generaba riesgos inacéptablesf'co‘r'i,_iespe(:t'o a la futura
criminalidad de los subordinados, de tal manera que estos crimenes le
deberian ser imputados en la medida en que ellos ocurrieron»2. De esta
manera, aunque Yamashita no conocif las atrocidades, su ignorancia
creaba riesgos que le eran atribuibles. Este enfoque orientado al riesgo
estd confirmado por la estructura genéral de los delitos donde existe
responsabilidad del superior, como lo observaremos més adelante?’. En
cualquier caso, las codificaciones anteriormente examinadas, asf como
los fallos posteriores al caso Yamashita; muestran que el amplio criterio
de responsabilidad establecido’ porel:caso Yamashitd, no ha’ sido
desarrollado; en particular, la jurisprudencia militar de los EE.UU. no
aplicé este mismo criterio en el proceso por la masacre de My Lai?,

R

personally participating in the acts of atrocity or with ordering or condoning their

-+ commission: Not'even knowledge of these crimes was attributed to him. It:was
" simply alleged that he unlawfully disregarded and failed to discharge his duty as
i+~ commander to control the operations of the members of his command, permitting
them to commit the acts of atrocity. The. recorded annals of warfare and the
established principles of international law afford not the slightest precedent for
+such a charge. This indictment in effect permitted the military commission to make

- '+ the crime whatever it willed dépendent upon its biased view as to the petitioner’s

- ' duties and his disregard thereof, a practice reminiscent of that pursued in certain

- less respected nations in recent years.» 327 U.S., pag. 285
% Cf. Parks, pag. 37 y pags. 87-8.7-..« ci=iosh i S e 5
# En este sentido Crowe, pags. 206-07; también Levie, pag. 5, argumentan que el
1% conocimiento de las atrocidades por parte de Yamashita, no podfa ngga;se; B

Cin

% «total ignorance raised unacceptable general risk of future subordinate criminality,
" those crimes becoming chargeable to him as soon as they occurreds, Hessler, pag.

1283, .. . - O N N I T URTeee . e st UE SRR RSN
27 '-’:Véase' infm 3. y III.Z.a). TN ;!:.\; e ks

P LI
i

. «Even in United States courts, Yamashita hast lost favor.» .1 & i i

8., Véase'infra b.bd); nota 54 y texto que .aébmpaﬁ'a'. También Landrum, pag. 300:
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b) Otra jurisprudencia posterior a la Segunda Guerra Mundia]2 . "

tizid)_Nﬁﬁibergr);.‘ e T e e e
” Mientras que el Tribunal Militar intémaéional (éﬁ adelante TMI)
se ocup6 solamente de la doctrina dela responsabilidad del superior, «dg .-

la manera més indirecta»*, ésta fue invocada en tres procesos ante 44
Cortes Marciales de los EE.UU. én Niiremberg. En ¢l caso U.S. vs Pohj -

-et al el Tribunal se refirié explicitamente al caso Yamashita y afirmg:

A . "Lasleyesdelaguerraimponenal oficial miltar en posicién de co;na};daﬁté una :

obligaci(m afirmativa para tomar tantas medidas como las que estan dentro de|
-~ ambitode su potestad y las apropiadas a las circunstancias para controlar a aquello

que estan bajo su mando, para la prevencién de actos que constituyen violaciones . &
oo el :"':f A R $

¢t alas leyes de la guerra»3!.

NS

o Fuéra de lg‘responsabilbida&'pénal pbi‘ ombi‘s.i'én," la cual -bé’r;génecm
confinada alos superiores militares, los precedentes judiciales extendie. ok

R T

ron la doctrina a los superiores civiles. En Pohl et al., por ejemplo, uno - |

de los acusados, Mummenthey, era un administrador civil®2. En el cagg - .
U.S. v. Brandtet al. también fue reconocida la responsabilidad de civiles -
superiores33. Con relacién a la guerra agresiva, la Jjurisprudencia sent§

(T.M.L) 0 haber pertenecido al «nivel politico»®. , . ..

el requerimiento de que el acusado debia ser «jefe», «planificadors¥ - |

CNTR

20 7. s e L e e e e ‘
# . Los juicios de Leipzig no pueden aducirse en apoyo de la doctrina de la responsabi-

: hdad delmando. ElReichsgericht alem4n no conocia aun esta doctrina y inicamente
e :]Sutf-i)?‘ a ltzbacl}:s:ldos bas4ndose sobre las reglas ordinarias de participacién del
Y geselzouch alemdn (esto es ignorado por Leui, CATT R b
:‘1)' Green,1995,pag. 333, .~ .. . . ? ; F?’:Pég,% 2-4) e
x « ei{:::v;{fwanmposesonami.litz_aryoﬁicerina positionofcomn.:andaﬁ'a»}‘ﬁ’rk"mdtive
- duty esuch steps as are within his power and appropriate to the circumstances " -

of the law of war.» U.S. vy Pohl et al. (caso 4), Tri i
. , Trials of C

V,_pégs. 958-1163, p4g. 1011 (énfasis nuestro), .. . .

~Ibid., p4g. 1054, - - ., G T

s Ve

Pégs. 171-300; (212-213).

B . .o L T et E N S TR -
: j'. El Tribunal Militar Internacional, supra nota 37, también afirmé én el contexto de - -

la Ftanmmald inalidad de ciertas organizaciones nazis que «los castigos masivos deben ser . -
35 é‘;} = Sos» («that mass punishments should be avoided»). .~/ “: ..t - R

- phg l'lé;'_'ggg‘cé‘ g‘ al. (“Ige F;rbe?», caso 6), T.W.C., vol. VIII, pégs. 1081-1210;
- 21443 1126, U.S. v. von Leeb et al. («Hj . : Cvol
X1, pégs. 462-697, pg. 489, . - .. ( lghcommandcase fes ,12)'7;?‘W'9'2\,v°1'

: as - U.S. v. von List et al. (caso T), T.W.C., vol. X1, supra no

inal War (T.W.C.), vol. - 97'US. v. von List et al., supra nota 35, p4g. 1281 («obliged to knows).

Vs US. v Brandt ot . dicl casn caso 1), 1.0, vol T supra o 1, |
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+' En el caso de los Rehenes®, la Corte argumenté que una posicién de
mando implica ciertas obligaciones de control y supervisién con respecto
al 4rea de competencia. Si los delitos son cometidos dentro de esta srea
de competencia, el oficial responsable debe intervenir. En cuanto al
elemento subjetivo (mental element), 1a Corte argumenté que un coman-
dante est4 «obligado a conocer» («obliged to know»)?" si recibe informa-
cién confiable acerca de las atrocidades cometidas por sus subordinados.
De esta forma, el conocimiento efectivo no fue requerido; al contrario, se
aplic6 el criterio del «deberia haber conocido». Este difiere del caso
Yamashita en que la existencia objetiva de amplias atrocidades no fue
considerada suficiente para imputar conocimiento subjetivo, a menos
que el superior hubiese contado con informacién concreta acerca de las
atrocidades. .~ ' e R e
-+ La decisi6n en el caso del Alto Comando de la Wehrmacht®® aplicé un
criterio’ain, més restrictivo, requiriendo. una, «desercién . personal»

(«personal dereliction») y prueba del conocimiento efectivo, :: - . .-

Lat

* «La comisién del delito no liga a todos los individuos de la cadena de mando, por

- este solo hecho. Debe existir un descuido personal. Ello sélo puede ocurrir, alli
donde el acto le es directamente atribuible a él, o donde la propia ausencia de
supervision sobre sus subordinados constituye una negligencia punible de su parte.

En este dltimo caso, la negligencia debe ser de tal magnitud que resulte injustificada,

- una desatencién inmoral de la accién de sus subordinados que esté al nivel
...+ practicamente de la acquiesencia. Ninguna otra interpretacién del derecho interna-
. cional puede ir més all4 de los principios basicos del derecho penal, tal y como lo

_conocen las naciones civilizadass®. .
. -Ademds, se afirmé que la obligacién de control o supervisién dismi-
nuye en la misma medida en que disminuye el poder del comandan_i_;e{ De
tal forma que la responsabilidad del superior puede apli(j;arse al mando

LYo I,

RS PRSI S S

is )7, T.W 11, pég. 1230 y ss.; pégs.
~ 1256-7. Véase también el extenso andlisis de Parks, pag: 58 y ss.. ™1 ..

8 U.S. v. von Leeb et al., supra nota 34, en particular pag. 510; 533-544; 555. Véase
i ‘también el profundo anélisis de Parks, pag. 38 y ss.; también Douglass, passim.
% * «Criminality does not attach to every individual in this chain of command from that
*" fact alone. There must be a personal dereliction. That can occur only where the act
isdirectly traceable to him or where his failure to properly supervise hissubordinates
constitutes criminal negligence on his part. In the latter case, it must be a personal
neglect amounting to a wanton, immoral disregard of the action of his subordinates
- 'amounting to acquiescence. Any other interpretation of international law would go

" far beyond the basic principles of criminal law as known toﬂ(}:}iviliz‘ed nation_s:i?' Ibid,,

PR 4w I
R A A TR AT A B ARk BN

pag. 544. ¢ -
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general y, en el mismo plano, a los oficiales de mando; sin embargo’ el]é e 3

no aplica cuando tales oficiales transmiten érdenes sin conocimientg de

su’ contenido®’. Tampoco se aplica:a los oficiales. superiores (estafy S
officers») ya que tales oficiales normalmente no poseen poder de may. b

do*l. N 0 obstante, bajo determinadas circunstancias, los «st
pueden incurrir en responsabilidad penal:. - SRR A1

LA
A W

i - «Sila ide‘:a"esencia] es criminal bajo el derecho p'e:ri.;za[ inté}héiioﬁal, el 6ficiél o
+"" le da a esa idea forma de orden militar ... o toma personalmente e

-+ alaluz del derecho internacionaht2, -
- = » | o . T RSN
N’;Resumiendo’, es_ta? fuentes muestran que rl‘a Jurlsprudenmade
O%r;il;grg 111-113 depuré el precedente de Yamasfu'ta,'tal y cqx_‘n'q:lof diéé'

A que més bien, desarroll6, por primera vez, un estdndar

general En efecto, el tribunal en el caso Alto Comandodela«Wehrmaghs; - |

_c}arame;}te rechaz6 el precedente Yamashita, aplicando, por el contig. - |
rio, un criterio de conocimiento efectivo, mientras que en el cago Rehenes

se optd por el criterio de «deber tener conocimiento», basado sobre la
mfogmacmn concreta recibida por el superior. El iltimo criterio probg
ser de suma importancia en los fallos udici i y en las
' ima i Judiciales posteriores:
codificaciones. -~ . - oo p il e >y en la'S

S . ' B . P D T . re.oq -

Vo

bb) Tribunal Penal Militar I nfé}hdbf(éﬁ&l para el Extremo Oriente-T okio

/ne{z de supemsmn ¥y control sobre el personal de mando, civil y militar,

weco 5 1
EEYSRET) IS

© Ibid, 510 («for the trans
.- Véase también U.S. v,

a : ,
U8 . v.vonLeebetal, supranota 34, pag. 514. Sobre la responsabilidad de los «staff

officers», véase Douglass, pég. 698 y ss. (702-03); también E. O‘Brien, pag. 90; .}

i Bantekas, psg. 581. “ ey .
" : ([llgfx tlliletga;lc 1fdea is cnmu'xa.ll under International law, the staffofficer who putsthat’
- id ¢ form of a military order ... or takes personal action to see that it is

s ¢

i~ . properly distrib i ) . . - R
e .V o uted ccfmmJ‘ t.sa_cn' min i al‘act under international law.» Ibid.; p4g. o
@ Véase OBrien, pags. gssar, T el

i G Crowe, pégs. 194; 209 y g, (213, 215; 219-20), 232, . |

L " e PO ‘ :
' AMTER oy S8ement, The International Military Tribunal for the Far East = |

’,1(IMTFE.), VOl. I, Al'n : vy B .
1095, pag. 115, 1977 (Roling/ Ruter eds), péigs, 29-30, F, Fenrick,

b
albag

.

IR

officersy

o las acciones 3
+ . -efectos de observar que la orden esté adecuadamente impartida ... comete un d:l?ts |

N Eleﬁbunal de TO]'{i(.) conﬁrmé yextendloIaJunsprudenC1a de _:l‘ ?'
urnberg al personal civil®®. En primer lugar, se impusieron obligacio- -

mitf.alﬂin any manner whatsoever of a criminal orders). - |
.von List et al., supra nota 32, p4g. 1281 y ss., pag. 1286. v . .

47 Ibid., pags. 45T-58.% il au el
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con respecto al tratamiento apropiado de los prisioneros de’gdéi‘ra. En
consecuencia,: los abusos frente :a los prisioneros de. guerra fueron’
atribuidos tanto a los acusados civiles como militares, en el caso en que
ellos faltaran"al ‘deber de impedir tales:abusos. La: doctrina.de la
responsabilidad del superior fue, adem4s, extendida al gobierno (civi-
les), arguyendo para el caso un modelo de responsabilidad colectiva: -

T A L N . e P Ton, i 5
7 7 «El miembro de un gabinete ‘puede rénunciar. Si afirmativamente &l tenia
- conocimiento de los malos tratos irrogados a los prisioneros, és impotente para
impedir futuros maltratos, pero su eleccién es permanecer en el gabinete, entonces
contintia participando en la responsabilidad colectiva ... élvoluntariamente asume
la responsabilidad por cualquier otro maltrato que se presente en el futuro»®,

* La pertenencia a un gabinete fue apreciada para justificar el nexo de
causalidad —al menos en casos de «<ignorancia voluntaria oimprudente»
(«wilful or negligent ignorance»)— entre el incumplimiento de actuar y
los abusos cometidos. También, las obligaciones de supervisién y averi-

guacién fueron incrementadas. .. .. . .., T

* De hecho, la amplia atribucién de responsabilidad penal a civiles
superiores por atrocidades militares merece alguna critica. Tomemos,
por ejemplo, el caso de Mamoru Shigemitsu. Shigemitsu fue Ministro de
Asuntos Exteriores entre abril de 1943 y abril de 1945. Durante este
periodo los aliados protestaron en forma vehemente contra el trato que
recibian: sus prisioneros” de‘guerra.:Las pruebas'mostraban-que

e { . - N z . L . L S K PR . . . ot 1 -
- Shigemitsu conocia la“situaciénen-losicampos' de prisioneros. De

acuerdo con el Tribunal, él tenia una responsabilidad especial:como
miembro del gobierno por el bienestar de los prisioneros y, en consecuen-
cia, ¢l debia haber tomado medidas. adecuadas para investigar la
situacién o dimitir, a efectos de ejercer presién politica sobre el asunto,
Como él no hizo ninguna de las dos cosas, mostré un grave desacatoalas
leyes de la guerra y fue considerado culpable?’. En el mismo sentido, el

- Tribunal afirmé con respecto a la. responsabilidad de Koki Hirota,

Ministro de Asuntos Exteriores de marzo de 1933 a marzo de 1936, que::
«suinaccién corresponde al grado de una negligencia criminal»*. El juez’

LIRS R P DESTE BRLLR IS SRR R B HIMEER

' C D
T R . . -u,j'i:T;u s

46 . A cabinet member may resign. If he has knowledge of ill-treatment of prisonérs, is
powerless to prevent futureill-treatment, but elects to remain in the cabinet thereby

- continuing to participate in its collective responsibility... [,] he willingly assumes
responsibility for any ill-treatment in the future.» The Tokyo Judgement, supra x}ot_a ;

i 48, pég. 30 (énfasis nuestro).““. R R Y I ;:‘l‘-' o e gobee co o

" «his inaction amounted to criminal ‘neglig'enc'eb_.' Ibid., pags. 447-4
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Roling criticé acertadamente éste y otros casos particulares ep- su "“
disidencia®®. Réling argument6, como en el caso Hirota, que él no debfa’ - °
-tenerse ‘por responsable, ya que se habfa puesto personalmente en

contacto conquien sf lo era, el Ministro de Guerra. En general, de
acuerdo con Réling, «un Tribunal deberia ser muy cuidadoso al tener 5

los funcionarios oficiales del gobierno como responsables por el compor:
‘tamiento del ejército en el campo de operaciones». Adem4s la responsa- - |

bilidad por omisiones debena solamente reconocerse «en un sentldo muy
restnng1do»5° g : :

R

cc) Comisién de Cnmenes de Guerra de Ias Naczones Umdas ( UN.W. C, C )

- La Junsprudenma de Tokio fue confirmada en los Juicios por crimenes
de guerra de britdnicos, canadienses, australianos y chinos, como lo
documenta el UN.W.C.C. (United Nations War Crimes Comission)5!,
Concretamente, los tribunales competentes —a grosso modo— conside-

~ raron como un factor crucial la posicién o el «status» del acusado a efectos

de decidir sobre el grado de responsabilidad criminal, basados sobre la.

responsabilidad de mando. El proceso canadiense contra el comandante
debrigada Kurt Meyer (AbbayArdenne Case) es de particulari 1mportan-
cia a este respecto®. La U.N.W.C.C. tomé esta posicién, no obstante

considerar que «los principios que gobiernan este tipo de responsablh- ;
dad atin no se encuentran plenamente establec1dos»53 y formulé los_

s1gu.1entes mterrogantes

+"1) ;Hasta qué punto puede responsablhzarse aun comandante por no

tomar medidas antes de la com1s10n de los dehtos, en orden a 1mped1r su o

' pos1ble perpetracmn‘? T T AR

49 The Tokyo Judgment, supra nota 44, vol II pag 1043 y 8s. (1126 28 1137-38)

i'«a Tribunal should be very careful in holding civil government officials responmble .

, for the behaviour of the Army in the field; «in a very restncted sense». Ibid., pag.
1127.

®1  Véase, por ejemplo, la referencia explicita al caso Yamashzta en Law Reports

1,2 TWW.C,, vol. XV (U.N.W.C.C., HM. Stationery Oﬁice, London 1949), pég 66 Para e ’

+ otros juicios véase también Parks pég 69 y ss.
«. Law Reports T.W.C., voL IV, supra nota 50, p4gs. 98-99. Véase tamblen Green 1989
.~ pég, 186 y ss.; id., 1995 Pég. 337y ss.; Bassiouni, supra nota 3, p4gs. 431-32.
«The pnnmples governing this type, of hab1hty . are not yet settled». Law Reports

T.W.C., vol. XV, supra nota 50, pag.67. Véase Brand, The War Cnmes and the Laws : o : ‘

I i

of War BYI.L vol. XXVI, 1949, p4gs. 414-427 (424). ..~

bk
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... 2) ;Hasta qué punto debe demostrarse que se tenfa conocimiento de

‘ 13 comisién de 'delitos, para ser tenido por responsable por no haber

mtervemdo a efectos de detener los dehtos que yahabian 81do perpetra-

dOS? e .Fif': N R Iy '»-!-‘ SE o LIt ",-'w SRR NI UV

3) (,Hasta qué punto el com_andante tlene el deber de descubnr Sl{ se
han cometlendo dehtos‘754 S o SISty

I TR

dd) Otros procesos por crfmenes de guerra

LA £

En lo que respecta a otros procesos o 1nvest1gac10nes namonales
concernlentes a este tema, resulta 1nteresante el tratamlento Jud1c1a1
del caso conocido como la masacre de My Lai. Como 'ya lo habfamos
menc1onado55 anteriormente, la justicia militar norteamencana no
aplicéla doctrina dela responsabilidad del superior en el proceso contra
el capitdn Medina y el teniente William Calley Jr.. Mientras que Calley
fue condenado por una Corte Marcial, bajo el cargo de dirigirla masacre,
Medina, su superior inmediato, fue absuelto debido a la falta de un
conocmuento (efectivo) de las atroc1dades56 Esta demsmn sorprendlo

’ toda vez que Medma —a d1ferenc1a de Yamashlta, quien habia alegado

que la comunicacién con sus tropas habia sido cortada completamente—
estuvo presente enlaescena delos cnmenes57 y enun contacto estrecho
con Calley58 Ademas, el requenmlento de conoclmlento efectlvo ‘o

B Ihid. ‘ . 27' | e "g
nota RESNETR
5 z:z:z sI-I;g::;ner, The Court-Martlal of Lt Calley, 1971 passim; : .véase tamblen
' Goldstein ] Marshall | Schwartz, The My Lai massacre and its cover-up: beyongliihe
reach of law?, 1976, reproduciendo las decisiones de Review y Appeals contra C :ela{
en pag. 475; véase también Landrum, pag. 299; Crowe, pag. 223; Eckhardlt‘I , pag. by
'y ss.ypégs. 32-4 (Resumen del material probatorio elaborado por el j JueEE %ar ;
Basszounz, supra nota 3, pag. 434. Una Zzziluamén ;ielel.é;pel de, los e
m rovisto por W. O’Brien, pég y ss., pag :
y;ézt::e laessar}umacmfles del coronel Howard ante el jurado, asi como la refe;ilncxa
de Green, 1995, pag. 353. Howard fue el aboga@q_defensor de Medma (el articulo se
entra en la bibliografia). : =
5 :/r::;e Lleutenant Callgery His owxxlqstory as told to J ohn Sa . 1970 Véase tal:’ilbllél;
. Prévost, supra nota 5, pag. 329, nota 152. - Hasta’ antes de 1998 el Ejército de m(:a
" EE UU no reconocié piblicamente que en My Lai no existia enemigo, us11:110 una
«masacreilegalde no-combatlentes amanos defuerzas norteamencanas%g« h a .
. massacre of noncombatents by Amencan forces») Guardza Weekly/ as. mgto

Post 15 de marzo de 1998.

l’
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resultaba ébnsistente conelderechodelos EE. UU, Aunquela doctring
de la responsabilidad del superior no fue aplicada en el Juicio Ci'iminal
acerca del caso My Lai, ella sf jugé un papel importante en la investiga.

cién contra el Mayor General Koster, quien se desempefiaba comg

este contexto, el Secretario General del ejército dijo

comandante general de la divisién a la cual Medina estaba asignado.En

v
M
Ry

asuntos, los cuales él sabe que son graves, Y con respecto a los cuales &l asyme -

obligaciones de carécter personal. Cualquier otra conclusién conduciria esencial-

mente a dejar sin sentido y fuerza juridica, los conceptos de responsabilidad de| alto
i3 Men0 que acompafian a a posicion de autoridad .o,
" Finalmente, la doctrina de la responsabilidad del superior fue confir-
mada por la jurisprudencia israeli en el incidente Kafr Qassem y en la
masacre en los campos de refugiados de Sabra ¥ Shatila, en el Libano, -
En el primer caso, la Corte Militar de Apelaciones de Israel, encontré
responsable a un teniente, entre otras cosas, porque «él estaba enteradg -
de lo estaba ocurriendo... y no tomé ninguna medida para detener log
asesinatos»®l. En el caso de las masacres de Sabra. y Shatila, 'una
comisién deinvestigacién dirigida porel Presidente dela Corte Suprema
encontrd que el Ministro de Defensa israeli y las autoridades militares
estaban enteradas de las masacres cometidas por los falangistas en log
campos de refugiados, pero no intervinieron adecuadamente o no casti-

garon a los perpetradores®2,

¢)La Juﬁsprudéncia de los tribunales ad hoc

En el ca?o_ Delali_ et al.etambiéﬁ conocido como é«;éiibi;b$v por el
campo _(‘igp{;srlpn,eros del mismo nombre— el Tribunal Penal Internacio-

ot

P4g. 434. Véase también infra 3.

ot

59 - Crowe, pags. 223-24; Bassiouni, supra nota 3,
80« [A] commander clearly must be held res
kmows to be of serious import; and with re
* "' charge. Any otherconclusion would render essentially meaningless and unerforceable
" the concepts of great command responsibility accompanying senior positions of
o :author}t:y --.». Citado de acuerdo con Green, 1995, pig. 855. Véase también la
. Acusacién relativa al caso Medina'comq la reproduce Eckhardt, pégs. 30-2. *

* ., <he was aware of what was taking place .. and did nor take any measures to stop
o the k]}hngg.» Citado de acuerdo con Green, 1995, p4g. 859, - -1 L
- ‘Yggﬁﬁ?rﬁ% 1?}?98 de; informe de la comisién en Greéen; 1‘995,‘pég'. 361yss;

: ién id.; , : 1. Roans PR . 1

¥
R N

TRT R MR

‘ RN N N N P SO |
« ... Un comandante deber ser declarado responsable claramente por estos

v pArT. 289 y 8. (294).:5 ¥ st

ponsible for those matters which he . - . R App.Ch., sentencia del 20 de febrero de 2001, Delali - et al., IT-96-21-A, para. 182y

-430;; o f

e i-nota 64, parr. 301, 3355 ! ilu f s Ll
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nal para la Ex Yugoslavia (TPIY) caracteriz6 los reqhe_rimiehtbs’rde- la
doctrina de la responsabilidad d_e} superioxf, de‘l_a' __siguielhlt;ev mhlzle'raﬁ‘i;'_’;’ :

Ta oy R T S I R I T R T L t 14
' o La existencia de una relacién entre superior y subordinado.”
S PR P L L P PR AR A e A T DX P ST £ DU ,*;_LT_;:_'.‘n
e El conocimiento del superior; o que el superior tenga razones para

conocer que el acto iba a ser cometido o se habia cometido.. -

" e Falta del superior al no adoptar las medidas necesarias y razona-
bles, para impedir los actos criminales o castigar consecuentemente a

quienes los perpetraron. 1 7o Tt

L.;\ jurispfuaenéié Amésr reciente en Aleks vski® y Blaskic5 bésicaé
mente confirmé o complement6 los principios desarrollados en Delalic et
al. y por lo tanto se estudiar4 junto con esta decisién. M4s recientemen-
te, la CAmara de Apelaciones tambiég cgnﬁgné“ el V_fallyo fell?‘;l§§4<a i
- Con respecto ‘al primer requerimiento; el TPIY sostuvo’ que: «los
individuos en posicién de autoridad ... pueden incurrir en responsabili-
dad penal ... sobre las bases de su propio hecho de facto asi como de jure
por su posicién como superiores»®’. Una posicién de mando no puede ser
determinada «Gnicamente con referencia al status formal» («reference to
aformal status alone») sino «porla posesién efectiva 0 lafaltade podergs
de control efectivo sobre las acciones de sus subordinados»®. En Delalic
et al.;la Camara de Apelaciones ha confirmado que el control de facto o

. efectivo sobre los subordinados es decisivo en'la determinacién de la

R RARCAREE S ':.’."ik!.‘-"

PRI

® T.Ch,,decisién del 16 denoviembre de 1998, Delali_/ Muci_|Deli_| Land_ofe_elibi_i»),
IT-96-21-T, parr. 346. - -+ "7 w0 v onlown NSRS RRs AV

84. . T.Ch., decisién del 25 de junio de 1999, Aleksovski, IT-95-14/1 .(o.ngmal en ﬁ:ances),
parr. 69 y ss. (69); confirmada por la Sala de Apelagipnes, decisién del_ 24‘_dﬂc? marzo
de 2000, IT-95-14/1-A, pArr. 69-77. '+ i dw fiir {0 T hady wtin 20 ;

8 :: T.Ch., decisién del 3 de marzo de 2000, Bl '_lkl.__,‘ I_T-95-1f1-"1‘

o (e

LR AT !

(6ﬁgiﬁal en francés),

LANE LNy s TIALY

gs.; identico T. Ch.; sentencia del 22 de febrero de 2001, Kun.ai'a;_' et al.; IT-96-23-T
- & IT-96-23/1-T, para. 394 y ss.; ver también T.Ch.; sentencia dgl 26 defebrero d‘eb
« - 2001, Kordi_ & Cerkez, IT-95-14/2-T, para. 367y ss., 401y ss. SR LARTLTERE T
7. «individuals in positions of authority may incur mﬂ respongblhty on the bgsm
of their de facto as well as de jure positions as superiors.» Delalié et gl.{ supmonf)tagl

62, parr. 354 (énfasis del original); también Bla_ki_; supra nota 64; parr. 300."

- % .the actual posseéssion, or non-possession, of powers of [effective] control over the
.1 actions of subordinates». Delalic et al;; supra nota 62, parr. 370; véase también parr.

ii 877 (énfasis agregado); también Aleksouski, supra nota 63,‘pé17r. 7?; Blah_‘llie‘i‘_’;ws,u.pra
.ot DTt b S v c b Dy i i et
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autoridad real y del poder para prevenir y castigar?, Aunquelos mediog

através delos cuales debe ejercitarse este control no estdn precisaments - 1
- definidos por el derecho internacional consuetudinario, esté claro quelg -

mera «influencia sustancial como medio de control» carece de ‘apoyo
suficiente en la practica estatal y en las decisiones judiciales?, Adem4s,
es importante sefialar que el acusado corespondiente debe s
some sort of formal or informal hierarchy to the perpetrato )
sentido, 1a responsabilidad del superior se extiende a civiles, vale decir,
 superiores no militares, pero «solamente se extiende a aquellos que
ejercitan un grado de control sobre sus subordinados similar al de los
comandantes militares»™. Esto significa que v
superiores— pueden ser responsables de delitos cometidos por un subor-
dinado™, Sin embargo, la responsabilidad se excluye sital control estaba
«ausente o era demasiado remoto»™, o si el ‘superior carecia de a

er«seniorin - |
> Eneste - |

arias personas’-como |

capacidad material para impedir y castigar la comisién de estos delj- -

tos»™. La decisién Bla_ki_recalca que el hecho de noimpedirla comisi¢n
de los crimenes ex ante no puede ser compensada por su castigo ex post,

es decir, el superior est4 obligado en general a hacer ambas cosas’, Por

otra parte, el no castigar los crimenes cometidos puede ser,'(;onsidefédg
como auxilio o instigacién para su comisién en el sentidodel art. 7 (1)del
Estatutopara el TPIY??, Finalmente, comose afirméenel casoAleksouvski,

un superior civil no necesita tener el mismo poder de sancién que un

superior militar; si éste fuera el caso, la doctrinaresultaria virtualmente
- inaplicable a los superiores civiles’s. o R

- Delalic et al., supra note 66, para. 186 et seq. ( 193, 197), 248 et seq. (256).
. Ibid., para. 258 et seq. (266). Asi también Kordi- & Cerkez, supra nota 66,

69

s 415, o0 N T
Delalic et al., supra note 66, para. 303. R N T
«only to the extent that they exercise a degree of control over their subordinates
similar to that of military commanders». Delalic et q
i-.88., 363, 378; Aleksouski, supra nota parr.. 75, 78. .
“Aleksouski, supra nota 63, pérr. 106; Bla: Ei_,
. «absent or too remotes, Delali- et al., supra n
«the material ability to prevent and punish
w2 Ibid., pérr. 878; (énfasis agregado) Aleksovs,
-+ supra nota 64, parr. 302, 335: «capacid
" Bla_ki_, supra nota 64, parr. 336, . .-
i Ibid, pérr.,337yss. (339)..- . . ST e e O S SR
® .+ Sobre este punto, vale la pena citar la afirmacién completa de la Sala: «Exiger d’'une
-1, autorité civile qu’elle détienne un pouvoir de g
. unmilitaire limiteraitle champ d’application d

[

supra nota 64, parr. 303, . -
ota 62, parr. 377, ; <. v
the commission of the[se] offences.»

ad material» («capacité materiélle»), . .:

parai 412, o

L; supra nota 62., pérr. 355 y |
ki, supra nota 63, parr. 81; B[a_ki;}" ' -

anction semblable 4 celui détenupar - | .
eladoctrine du supérieur hiérarchique '
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.+ En el plano subjetivo el superior debe: ... - .» 7 L

¥4 ‘tener un conocimiento efectivo' de que sus subordinados estén

cometiendo o van a cometer crimenes;o’ '

e 'poé-é'er una informacién de tal na_ltuxjaleza que l,o,_po'ngz.a en cono;li-
nﬁento, del riesgo de que.tales 'd'ehtos: se. comet'an,lf 1nf11cén<.iollg la
necesidad de una investigaci_én admonalz pax;% ‘aver}guar 8i lag viol ?91?7
nes fueron cometidas o iban a ser comeh@as S e .
. Mientras que estos requerirpient;os. no fueron ffc_lfi_scutiplgs»v en g)r:lnmi
pio, sf suscit6 controversia lo concerniente a c6mo gt}ecile ser pro| ;a}e ;l)tz .
conocimiento efectivo. El TP.IY rechaz(? una presuncién de cogoci::m; edic;
pero permitié el establecimiento de dicho conoclmlgntq p(;r 151 erx(x;l pdio
de evidencias circunstanciales tomadas en cuenta a titulo de ind 08
determinados®. La posicién del superior como tal )copst;tuyle' ug% p;' -
guncién certera de que él tenia conocimiento acerca de los de11tqs le o.i
subordinados®. Por el contrario, el contenido especifico de «rf);qggglé
miento relativo alos motivos para conocer» (ff}.lad reason toknow» qureen
sin resolver. Mientras es clgrg que un superior no debia pgm;:ggdc: on
la ignorancia deliberada («wilfully blind») frente'a. ;_oszl zzc ﬁéﬁo'r a8
subordinados, es menos claro cudl es el alcance c}el dgbgalc'l _e»ds1;1; erior de
conocer y cudn especifica debe ser la 1?1form:a1c101.:1’el} zts)( gr . fa‘dezismn
a efectos de obligarlo a adelantar la mvestlgamonl,en a i6r

,I_‘\
EESERREC N & S

: <. ¢
[N o ®

s ]

au point de la rendre pratiquement inappli.cadlzle aux aa;:.ll:o;lilt:slr. :is\:lilpf:;..il‘::r Cahi?:l:)zl';
= ide ar conséquent, qu’il n’est pas inc spensak le suj ait et
Fn ﬁgﬁ?ﬁgg’d% jure -0"1? ‘de facto, de prendre .Ilm-t‘r}emeb des _§anc£1101’:sf I;Zz ss;;:prlz
- ‘possibili’té de transmettre des rapports aux autontés suﬁit », Ale _so_vt s : {z 2
nota 63, parr. 78. -« & - o T -
™ Delalic et al., supra nota 62 pérr. 379 y ss., 383; 386; 393. £l mimero, a dase y ol
8 Tbid., parr. 386; también Bla_ki_, supra ntota164, plé;)rs. 32;[53 il:;-ai; > 0, el
los actos ilegales; el tiempo durante el cua 8 ilegales ocurri .
ﬁglgzr: ; ‘laa clase ge tropas involucradas; compo_n(?ntes 1og1st1'co§ ?vo;:tc::t:ci):l,napso
comolalocalizacién geogréifica delos actos;.la amplia Pcurrenmi;iie a::s. cto (,)ﬁciales
: téctico de las operaciones; modus operandz. de gctos ilegales Tl ore ;’,iempo tales
Y y el grupo de mando involucrado; la localizacién del comandan!

. isién de
oy ocurrencia de los hechos. Estos indicios han sido desarrollados por la Comisién

Expertos de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Equggia;;g;: 2;’;_
, §/1994/674 del 27 de mayo de 1994), citado en Bassiount, supra fdonc,ignorer o
| 38, Cf. Aleksouski, supra nota 63, parr. 80 y 114: Il ne poqz;lFenrick 999, am.
mauvais traitements répétés subis parles détenu‘s»‘.xer tambi e , % nm.
100 gy 0 L AGE T B RO srr. 308, .
8 - Aleksouski, supra nota 63, pérr. 80; Bla_ki_, supra nota 64, parr. 0 ! 7.

. . §
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‘puede ser imputado®.

7 ‘Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). - -

EERTES KMAMBOS‘¢;:“'l:' N

Delalic et al., el TPIY fue cuidadoso en su formulacién de un criteri,

Bla_ki_, 1a Sala intent6 desarrollar una regla de derecho consuetudips.

rio con fundamento en lajurisprudencia y una interpretaciér;_de los arts,
- 86 y 87 del Protocolo Adicional (en adelante PA I)®3. Con respecto a]

 primero, sigui6 1a conclusién esbozada por Parks; de acuerdoconlacua] < |

el Superior es responsable si «incumplié al no ejercer ‘los mediog
disponibles para conocer los delitos y, bajo las circvuns,tap.cia_s‘ determi-
nadas, él hubiera debido conocer que dicho incumplimiento constitufa

una omisién criminal»®. Con respecto al tiltimo, la Sala, interpret -

‘ampliamente la expresién «en posesién de informacién» («possédaient
- des informations») del art. 86 (2) del PA I. De esta form

| a, un superior
debe estar siempre informado acerca de la forma en la cual sus subordi-

~ bados cumplen sus tareas y tomar las medidas necesarias para Prevenir

la_comisién: de. crimenes®. A modo de conclusién, si el superior ha

- cumplido debidamente con sus deberes, pero atin asino conoce acerca de
los crimenes cometidos. por los subordinados, dicha ignorancia nole -

puede ser endilgada a titulo de régpqnsabilidad?‘?_,-Finalmenté,' en .
- Delalic et al., la Camara de Apelaciones confirmé que el superior debe, -

conocimiento de posibles actos ilegales cometidos por sus subordinados; -
el superior est4 obligado sélo en este caso a seguirin

al menos, poseer informacién general, oral o escrita, que lo ponga en

probado seperadamente por cada acusado, el conocimiento de otrono -

[

‘ ;_f‘g;parte de Delalic et él. ‘Aleks‘ovéki yBla ki ‘*ei TPIY ha ¢confirmado

la responsabilidad individual de jefes civiles ¥, supe itares en
varias decisiones concernientes a la Regla 61 que han sido analizadas en

. . A L S Sel VUL ‘5
Ry i T N

1

» Delali_ et al., supra nota 62, PArr. 893, . 1oy i.e
" Bla_ki_, supra nota 64, parr. 309 yss.(814yss.). .

" «he failedrto exercise the means available to him to learn 6f the offense and, under
: “the circumstances, he shoul )

‘ ' d have known and such failure to know constitutes
‘- criminal dereliction.» Parks, pag. 90 '

s 322 (traducido del francés). o v s
-Ibid., parr. 325 y sg, (328-9), apoy4ndose en e

D STl el rngy
1 comentario sobre los Protocolos del
. T e §

o

+-Ibid, pérr. 332, " .

- De}alic et al., supra note 66, para. 216 et seq. (232, 235, 238-39, 241)
+ Ibid., para. 313wk DR Wiy Al gl e e

RERRE O o Vi 3L it

- abstracto y no hizo innovaciones con respecto al contenido actual de] - |
derecho consuetudinario en este punto®?. Sin embargo, en la decisigp

vestigando, aunque . .
- no existe una obligacién general de saber®”. El conocimiento debe ser

y superiores militares en

,referidoenel casoBla_ki_ supranota 64, parr.. .‘ o

"% Ibid., pérr. 691, . .
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otras contribuciones®. M4s ain; en la acusacién contra Milosevi: et

'al.?, confirmada .por. la apelacién ante el Juez' Hunt?!, los.acusados

sevi_, Milutinovi_, Ojdani y Stojilkovi: fue bién considera-
ilosevi_, Milutinovi_, Ojdani_ y Stojilkovi: fueron tambié; cor
lglf)lslozrima facie, responsables por crimenes contra la humanidad sobre
’ : R R K

T .. : R : ‘-='92~""‘ ~ o o .
la base de la responsabilidad del superior®, .~ /" .

1. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) se ocupc_’{p;)sr_
pfimera vez de la responsabilidad del superior en c?l- caso'AI?ayevs_u
Aunque la aplicacién de la doctrina a superiores no militares (uc_1v1’les) —
antes 'de la decisién del caso Delalic e; ‘al.b' (_1e_1 {I‘PIY — se seflalé6 como
«discutible»®; la Sala no rechazé esta posibilidad, pero sostuvo que
«resulta apropiado valorar caso por caso el poder de au__i:,onda_d ,efe»Ctl’VB.-
mente desarrollado por parte del acusado para detexjmma.lf 8i el tenia o
no tenia la:facultad de tomar todas las medidas necesrias y r?zo§a-
bles»%. Asi, por ejemplo uno de ylos"cargos contra Akayesu basado so r(i
la responsabilidad del superior fue rechaz_ad_o por la Sala gii q;%se
paramilitar Interahamwe no podia ser cc_m_s1dera’do su :c.ub?r a ot 3{
por consiguiente no podia-esperarse que. gquel 1_:uv1¢_ase un. contrg-
efectivo sobre éste. La existencia d(.a la pQSIblhda:d material para .cozl rt()
lar o intervenir es, sin embargo, irrelevante si el a(.:usado' no ;n en97‘
impedir y, porel contrario, colaboré direc’pamegte conll‘ors‘pigrpetl.'ia ‘ ?ﬁes :
En cuanto al elemento subjetivo ( mental element), elTPIRrechazobe}
punto de vista —basado sobre pga_cggcegqlén estricta ‘gtl:e_l‘a‘ltxjespo;,sae xi."
lidad penal— segun el cual la r_é’sponsabﬂ;dad ~de1 superior es indepen-

s U ST ey 6

PR MRS IS S IR A S PRI LA S

Tyt PR ¥ EORTS S I

NP . R L (A LR NS { L

R A SR T R CAEIY TGNy Lo Ty E ey by
Vo PR SN S AR E

8. Cf, Ambds, Individuai Cnmmal i?espongibilityin lptemaiéio;:lo SemalAlg):é glji‘
1d/0. . Swaak -Goldman. (eds.), Substantive an . \
: ﬁ‘;lé)lg;iional Criminal Law, vol. I, 2000, pags. 26-28; en gégapol en Rev;stg Penal
. 7(2001), pag. 5yss. (21ys.). . - N e P
90 ;’(r)oZeﬁutor Z) l])llzglosevi_ | Milutinovi -/ Samovll_?’/8 OJdant‘_l Sto,nlkovz ~ decmon :eml
5 i 2 de mayo de 1999. Ver Veiter, pé.g. 38ys8.. . e R :
81 gi?s:ilior F:).‘ 'M}i,losevi_/ MilutinoviT/ Sainovi_/ O_Jdanzi _ag S(;Z-J(;g:gl')lz—:i A gzc;slla(;r; 31;
- i Review of Indictment and Applica@gn f"o;r:"Consequenm A " d
1999. .. . SR s LD L FEaFaR T, V.v -
i 8. [EAERARPES A Sa Y SR ) M AR :

92 .. Decisién, supra nota 84, parr. 55 y ss.; 84-8 : : R
93 T.e('lc';xs.l, j?;.iciopdel 2 de septiembre de 1998, Akayesu, ICTR-96—4-T, Fér:‘ 4\, y s
% - Tbid. 'parr 491. Ver la visién critica de Vetter, pég. 132y ss. ofa\;thonty .a aally
9% it is’appropriate to assess on a case by case b.as;s the power 't, e oo
devolved upon the Accused in order to determme»whet.l;er 21;11 e had the power

- to take all necessary and reasonable measg;fes;>...». Ib1 , P T 29 .

Loy

' Tbid,, parr. 193, -
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<101 Thid,, parr. 210..

.1 nherently hnked with
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diente de su propésito criminal®®, M4s bien, el superior debe haber

actuado con «malicia o al menos con ... negligencia tan | seria que este a
i la altura de la acquiesencia o, incluso, de la malicia»®®, i/ - .. s

' En Kayishema et Ruzindana el TPIR, confirmé esenmalmente 1é’déc{.
sién _elibi_i'y se refiri6 al art. 28 del Estatuto de Romal!®. Se afirmé que

- responsabilidad penal individual de acuerdo con el art. 6°(1) del Estatuto i “
del Tribunal y la responsabilidad del superior de acuerdo con el art. 62(3) "
del mismo Estatuto no son mutuamente excluyentes!?!, E] principio '

también se aplica a la responsabilidad de superiores no militares!2, E,

cualquier caso, la responsabilidad depende del «grado de autoridags

(«degree of authority») sobre los subordinados, el cual a su vez est4 basado
sobre el control de jure y /o de facto, resultando la existencia de éste dltimg
decisiva'®, La capacidad material para controlar las acciones de log
subordinados es la piedra de toque de la doctrina de la responsablhdad del

* superior; ellalasté «nherentemente ligada a la situacién fictica» en cada
caso concreto™". Frente al requerimiento del mens rea; 1a Sala consider6la -

distincién que trae el Estatuto de Roma entre militares Yy superiores civiles
«<instructiva» («an instructive one»)!%, De acuerdo con el Estatuto, el

acusado, por ejemplo un superior civil, es responsable «si hubiere tenido -
conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién |

que indicase claramente que sus subordmados estaban cometlendo esos
cnmenes 0 se propoman comet.erlos»l"6 :

. ) -

2. Intentos de codificacién

a) Ptotocolo Adzczonal I a los Convenzos de Gznebra e

’”,. fél,

Las més 1mportantes dlsposmlones que codlfican el concepto de |

responsablhdad del superior y que sirven de base para todas las demés

%, Ibid., parr. 488, - - EE TR
«mahcwus mtent or, at least neghgence
acquiescence or even mahclous mtent» Ibid., p4rr. 489. i

T.Ch. II, juicio del 21 de ma d
- 1OT R e pm 208-2?;(1’ e 1999 Clément {(eyzshefna and Obed Ruzmdana, :

102. Ibid., pArr, 213yss e
98 Thid,, parr. 216,217 yss..: -
105 Ibld pérr 227 & the factual SItuahon» Ibld pé.l'l' 229yss (229 231) .
. Ibid., parr. 228, - o o .

. 80 serious as to be tantamount to .
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: | codificaciones son los arts. 86 y 87 del Protocolo Adicional I (PADalos
" Convenios de Ginebra del 8 de julio de 19777, El art.-86; pérr. 1

establece la obligacién general de los Estados Partes para reprimir las
infracciones graves «que resulten del 1ncump1umento del deber de
actuar». De esta forma, un superlor puede ser solamente responsable si
notoma lasmedidas adecuadas contra las graves mfracmones cometldas
por los subordinados, y si el superior tenfa un_ deber. de actuar.
Concordantemente, el art. 86, prr. 2 del PAlalos Convenios de Ginebra
describe la s1tuac1on del 1ncumphm1ento del deber de actuar de la
51gu1ente manera i B '

RS ,,v;, R T o S C et
s El hecho de que la infraccion a los convenios o al presente Protocolo haya sido
cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria,

segun el caso, a sus superiores, si éstos sabfan o poseian informacién que les
hubiera permitido concluir, en las circunstancias del momento, que ese subor-

., dinado estaba cometiendo o jba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las

" . medidas factibles que estaban a su alcance para impedxr o repnmnr esa mfrac-

cxén»108

As1 tres condlcmnes debenﬂ ser reumdas para que un supenor se
tenga como responsable!%: o v
*quela 1nfrac01on haya 51do cometlda por uno de los subordmados del
supenor : R R R RN :

Toaavs

e que el supenor haya conocldo 0 haya temdo mformacmn de la cual
se pudlese conclu1r110 que una 1nfracc10n fue cometlda 0 1ba a ser

cometlda,

\\\\\\

107 ' Official Records of the Dlplomatlc Conference on the Reatﬁrmatlon and Development
. of International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts. Geneva (1974-

' '1977) vol. I, Berna, 1978, pag. 115. Para el Antiguo Derecho Internacwnal Huma-
" nitario el cual puede ser considerado como base de la doctrina, véase en particular

. elarticulo 12 de las’ regulacmnes de 1a Haya de 1907 y el articulo 43 del Protocolo

2 (Fuerzas Armadas: De Preux, nm. 3531, 3540; Crowe, p4gs. 196- 7 Green, 1995, 325;

" Fenrick, 1999, nm. 1,

108 ,The fact that a breach of the Conventions or of this Protocol was committed by a
subordinate does not absolve his superiors from penal or disciplinary responsibility,
asthe case may be, if they knew, or had information which should have enabled them

-« to conclude in the circumstances at the time, that he was commlttmg or was going

"~ to commit such a breach and if they did not take all feaszble measures w1thm thelr

-+ power to prevent or repress the breach.» Enfasw nuestro B

10 Véase también, De Preux, nm. 3543 y ss. R T L

110 ] articulo 76, parr. 2 del I.C.R.C. propuso un «should have known» pero fue

+ " rechazado por considerarse demasiado amplio (véase De Preux, nm. 3526 tamblén

Levie, pag. 8; Landrum, pag. 249; Crowe, pag. 225)." il
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e que el superior no tome las medi . .
q P 0 ‘dldas asu glcgnqg_ para impedir . | .
: C T T L e ... disciplinaria o penal contra los autores de las violaciones!13. R

: . . \ - .1 Convenios 0 del presente Protocolo v, en caso necesari ' a acci
reprimir las infracciones. SEE p v, hecesario, promueva una accién

- Estos requerimientos ser4n analizados con més detalle pdgtyéﬁ'o‘r‘

Y

e Porchoacoouints punaaanr ot on 85 i punsy | powos
: » €S >ce no solamente la responsabilidad del superior (incluid; 1a'de f N TR S P S R S L P REL R S IR 1 TS RS SR PRI SO PRNNY
—_.) il .. 111 . Y . H ‘ N e s a‘gde 5 L . » b . - B S . . SR
D dro e i el ity | Lo ot ctadobtsin schuvmnion
lela 'de . aebe ser subrayado, ya que e] art' gx . | el art. o0, pait. a UEr 4 4 y 14l variado solamente con re
subsiguientes del PA I parecen implicar tiniciinéx,lt}é lé%‘izpzlﬁ::ﬁil?gég consecuencias lega os y al elemento subjetivo (mental element). El art.
exclusiva del superior. Sin en 0. 12 exXDresicn <hava .. oorldad el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y 1a Seguridad de
g por un subdrdmzdzl: Ic‘le?lzr:.n;%?;g;;;aze:,gﬁscﬁ:;l};f?t’::;d: ;met}da -} lla2 glulhan}i’dad de '_1‘99’1%'(]31‘5&. Ct?dé"1291_5_‘@1a50fad0¥p0'rj lagléomisién
infraccién de la Convencién o del PA I por parte d e ellere a la Internacional de Derecho de la Organizacién de las Naciones Unidas y
N lotanto, el subordinado!?es directamente rI:: sponszll)llz ::mgrtna(io. Por el art. 6° del Proyecto de Cédigo de 1996 — «responsabilidad del supe-
il inmediato. - o o EEREEMOPerpetrador rior»— traen, respectivamente, la siguiente redaccién: 1 .
‘ > . 4 = El art. 86. psrr P) ' = . . . . v‘ | IR . ) - «Elhechodequeuncnmen cc‘)‘ﬁtjraj‘a pazylasegundadde la“h'unllanidad haya
) T o describe el débI;f d(; debe .l\ei;tse \cqn-]'jlntam?nte CQH_ ,e.l ?rt-\,87, el cual O | .. - . sido cometido por un subordinado no eximira a sus superiores de responsabilidad
1t 4 del >un comandante de impedir 1a comisién de delitos por | : ~criminal, si sabfan o tenfan informacién que les permitiera concluir en las
i1 s partedelos subordinadosyy, porlo tanto, establece tantola posiciéncomo - | < -+ circunstancias del caso, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
13 el deber de garante («guarantor») del superior (Garantenstellung yng. S tz;cr;‘rrr‘:"i’ge";:::iﬁ?f todas las medidas factibles a su alcance para impedir o
i CoTT ey T . '

Pflicht) de acuerdo con la lectura que simun. : oo i

ST que sigue: T e el R «El hecho de que el crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad haya
D Art 87- Deberes de los jefes , [ S I i . sido cometido por un subordinado no eximira a'sus superiores de responsabilidad
» w17 1L Las Altas Partes Contratantes v las Partes en conflicto exi - .. criminal, si sabian o tenian motivos para saber, dadas las circunstancias del caso,

’ ‘ \zj' _ - militares, en cuanto se refiere a los miembros de las fuerzas armadas que estana ot ,que ese §0bbrdix}qd9_estgba cometiendo o iba a},cométe.r\tal crimen y no tomaron

. Susérdenesy alas demas personas que se en ; o ‘ .. todas las medidas necesarias a su alcanc impedir o reprimir ese crimen»!15,

S lasinfraCCi d l . i > U CuentrenbaJOSUGUtoridad'impidan R | L L e N e SO AR O A TR L U SRR L
o ~:‘1.‘~-re | -acclones de o.sconvemosydelpresenteProtocoloy; en caso necesario las - < -} LTy St SRRy I e S T T T R S T S IR S LEEIAT

TUET p;mén 'y'ﬁf":"c’e" a las autoridades competentes.. ;. -... ... ... AT -+ Laresponsabilidad del superior tiene, otra vez, tres requerimientos:

ylas paﬁ:see,:réosflgc’f::".y.r ?;1”““’ lasinfracciones, las Altas Partes Contratantes ~ lacomisién de delitos por parte de los subordinados, el incumplimiento

! tomen medidas para que lgslrrme?ggrlg: iie;elsa’s f ' del superior respecto a tomar todas las posibles medidas en contradela.

S ... . tenganconocimientode las obligaciones que les minu;f comisién de estos crimenes y su efectivo o posible conocimiento de los

1 S R ... enlos Convenios y en el presente Protocolo, - mismos!!é. Las diferencias entre los proyectos de 1991 y 1996 muestran

1 . ... .. 3 lasAltasPartes Contratantes

claramente dénde se ubican los problemas: por una parte, se plantea si

t

“

113 El énfasis es nuestro. »

! ; CGE sk b bes i O TN g :
—_— " ’ : Pl 114, Para la versién inglesa: articulo 12 .L.C. Draft Code 1991, en Y.I.L.C. 1991, vol. II,
"1 Cf. Hessler, pag. 1277 W | R s ool onbon - segunda parte, pags. 94-97. - - o0 ctoeene G000 T
12 Cf. Wolfrum, ig)urchs:atv::;ﬁr;% ﬁégs._ 2?{'92" T STEELTRNRS 118, Parala versi6n inglesa: article 6 I.L.C.-Draft Code 1996, en Report of the ILC on the
-+ :humanitiren V], ; ; umamtaren\'/olkerrechts : _ -+ work of its forty-eighth session, 6 de mayo al 26 de julio de 1996. G.A.O.R. Fifty-first

Session. Supplement No. 10 (A/51/10), p4gs. 14 y ss. (parr. 50 y ss.). Enfasis nuest?o.
16, Véase también Y.IL.C. 1988, vol. I, pags. 288-9 (Mr. Tomuschat, vocero del Comité
*...Redactor); vol. I 2, pags. 70-1, Véase también el cuarto y el quinto informe del
« relator especial, Doudou Thiam, Y.1.L.C. 1986, vol. II 1, pags. 53-86 (65-6) y Y.LL.C..
~1:0-2:1987, vol. II 1, pégs.. 1-13 (9) respectivamente, quienes consic.lgran'euénegx.n:ente.u
' esta disposicién como «un caso especifico de la Teoria de Participaciéne; «wacdi
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el superior debe tomar medidas «necesarias» o «factibles» ysiexi |

d}ferencia entre las dos; por otra parte, sorprende el p'roblemeX:iSte \na
diferentes formulaciones con respecto al posible conocj nto o8
presupuestadas para crear criterios diferentes, De acuerd
lo§ cambios no implicaban diferencias sustantivas!!?. I
miembros de la comisién acept6—apesar de lag critic.

oconlalLg,

199118, oo Rt
_ El proyecto alfernativo de Siracusa™ pases und lve'saisl !
- royecto ali \ ‘ posee una le 1acién ey
respecto a1< proyecto de _cédigo de 1996 dela I.L.C.: - i Vanac16n o

ta del relator especial para mantener el art. 12 del proyec

Ly

* . «El hecho de que un crimen contemplado en este Fstatﬂt6 h-aﬁav sndo ;:Oméﬁd;

*" " necesarias!?!, ..
I-OS;I;:; zzg;s)zza:;gxilgdzl aIrtISI?, é)arrl 2del PA1 'co\nklas dlsposmlones ae
_ ocelalL.C.yelproyecto de Siracusa mue
. L , str.
I};r;;er l}1gar, que las d:ISPOSlCIOIl?S de los proyectos se refieren 1.’1::1"::1rj
€ a las consecuencias penales para él superior; no se hace mencién

dela responsabil'd iscipli 3
idad «d18c1phnar1a» E i
. ? ‘ . Esto, sin embar ‘N Y
san'cmnesrde caracter diSCipl].nar]'() d ’ 80, o excluye lag

117 ‘ : . - ) ) :
18 CE. Report LL.C. 1996, Supra nota 108, pag. 38, parr. 5y6, -

19 gy . ‘
7. Thiam, Twelfth Report, 1994, pérr. 127, LL.C. 1994

Ty W

121

miento estsy

todecédigode ' |
SIS e

le acuerdo con el derecho militar -

| T IR T . recordarse, sin embargo, que el art. 87, parr.
Véase Y.LL.C. 1994, vol. I, psg llszrfoq?ablhdad extensivacreada por el articulo12, ' ! T g’q eI sk

, _vo:ll. ;I 2, pég.’ 83; 1994, vol.1,
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analizada posteriormente. Finalmente, mientras que elsproyéctb de
cédigo de 1991 de la LL.C. introduce solamente un cambio menor con
respecto al elemento subjetivo (mental element), el proyecto de codigo de

1996 de la LL.C. y el proyecto de Siracusa introducen unos cambios

- mayores reemplazando la férmula original de la «informacién que les

permitiera’concluir», por la férmula «tener motivos para saber».:La -
formulacién precisa fue intensamente debatida en Roma. Esto es com-
prensible si se tiene en cuenta que el aspecto del elemento subjetivo
(mental element) puede decirse que es el nicleo de la doctrina de la
responsabilidad del superior. Aunque este punto ser4 discutido con
mayor detalle, prima facie parece claro que el requerimiento relativo a
«tener motivos para saber» disminuye considerablemente el umbral del
requisito de cardcter subjetivo, en razén de que este tltimo.es un
concepto mucho mas amplio y menos preciso. En la medida de lo posible
este lenguaje fue adoptado por los estatﬁtos‘ de lofsTriburiales ad hoc de
las Naciones Unidas. El art. 7, parr. 3 del Estatuto del TPIY*2 as{ como

el art. 6%, parr. 3° del Estatuto del TPIR™ establecen:"™ ;" "~
~ «El hecho de que cualquiera de los actos... del presente Estatuto haya sido
. cometido por un subordinado no eximira de responsabilidad penal a su superior si
éste sabia o tenia razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos
" . 0 los habia cometido y no adopté las' medidas necesarias y razonables para
!..:. . impedir que se cometieran o para castigar a quienes los perpetraron»12%,:: -+

v e ST DY

. Ademss, los Estatutos omiten la referencia temporal que establece
«en las circunstancias del momento» e introduce la siguiente modifica-

' cién con respecto a la obligacién del superior para intervenir: mientras
que de acuerdo con el art. 86, parr. 2 del PA11a intervencién debe tener
lugar cuando el subordinado «estaba cometiendo» o «iba a cometer» una
infraccién, de acuerdo con el art. 7%, parr. 3 del Estatuto del TPIY y el art.
6, parr. 3 del Estatuto del TPIR, la intervencién debe tener lugar cuando
el subordinado «iba a cometer» un crimen o «los habia cometido». Debe

32 del PA I contempla'un

: ) VN DR e e, L
; AR U S R v3

S AEE

RIS A

1
LN

122 Para la versién inglesa: SC Res. 827 (25 de mayo de 1993), ‘lieimm'eso en:32LLM,,

"+ 1993, pag. 1159. Véase también <http/www.un.org/icty/basic.htm>. - v

23 Para la versién inglesa: SC Res. 955 (8 de noviembre de 1994), véase <http//
www.ictr.org>. B . Gl -

124 The fact that any of the acts ... of the present Statute was committed by a

i . subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if he knew orvhad

3 reason to know that the subordinate was about to commit such acts or had done so

"~ and the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent -

O

such acts or to punish the perpetrators thereof.» Enfasis nuestro.: :xdgna 5
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Iengugje similar refiriéndose a los erimenes que los subordinad
cometido». En todo caso, este cambio afecta el actus reus de 1y infras

ya que se supone que la reaccién del superior a la comisig Cclon,

3. Aspectos del derecho 4co'mpya'rad‘o n
Se prioden onoori e cratan el principio de responsabilidad del superier’

rar por lo general oral il N
son, como lo ha afirmado Rbﬁing’ i en el derecho nacional militar. Ellas

LRI

- Penal econémico, - -
R LERDATAS LTI S S PR

e T BT
[ IR S P i -

a) Derecho Militar -

i

«han ; R

n d‘eru"n delito . 1‘
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o' - haberlo tenido, a través de los informes recibidos por él o'd través de otros

- medios de que las tropas u otras personas sujetas a su control van a cometer o han
- cometido un crimen de guerray él omite tomar las medidas necesarias yrazonables -
'+ para impedirlos o para reprimir a los autores de | R

esas violaciones»127; .

N

"'No debe pasarse por alto, sin embargo, que el Manual Militar de
Operaciones no tiene fuerza juridica vinculante; sélo’ constituye una
«guia autorizada»'?8, M4s atin, el propio Departamento Militar conside-
r6 que el estandar «debi6 haber conocido» es muy amplio'?®, En cuanto

~ al grado del comandante, el Ejército enfatiza las obligacioqes en concor-

dancia con el entrenamiento recibido por cada uno de las personas que
estdn en la cadena de mando, no obstante los diferentes niveles y
responsabilidades que existen dentro de la estructura,’ - i 0,
' Elmanual britdnico dela ley militar emplea la misma redaccién con
una ligera variacién al final que dice: « ...’y si él deja,de emplear los

medios a su disposicién para asegurar el cumplimiento de las leyesdela
o116 131 b e T e e e Ly R R T U
guerra»'3l, : SRR AR ,

wo e r : Poin naoiunn nesndod on o

P
IS

“8,‘ de_ agosto de 1994 relai:—i;zé a la

S e L A B AR E DU CEP
- - En Francia, la ordenanza del-
represién de crimenes de guerra, no establece una regla concreta, pero
reconoce, al menos, la responsabilidad del superior en el art. 42 de la

siguiente manera: ... .o hcoceigee shd oL e N

127 «Such a responsibility [of a commander] arises directly when the acts in question
' " have been committed in pursuance of an order ... The commanderis also responsible
if he has actual knowledge, or should have knowledge, through reports received by
him or through other means, that troops or other persons subject to his control are
v+ about to commit or have committed a war crime and he fails to take the necessary
-+-+ and reasonable steps to insure compliance with the law of war or punish violators
*-' ~thereof ...» Departmento: del Ejército, Field Manual :27-10: . The Law of Land
.*i: Warfare, parr. 501, 1956 [hereinafter FM 27-10]. Enfasis nuestro. Cf. Réling, supra -
1+ nota 118, pag. 16; Crowe, pags. 223-24; E. O’Brien; pag. 288. Para las criticas al
t-: derecho de los EE.UU. véase Hessler, pag. 1287 y ss. Sobre derecho norteamericano
». 'posteriorala Segunda Guerra Mundial, véase Law Reports T.W.C;; vol. III, pag. 103
benly B Dk iad s bt e gl s o 07 el 18 lovest e :
128 Manual Militar de Operaciones («Field Manual»), op.cit.; 3.
12 U.S. Dept. Of Army, Pamphlet n? 27-1-1, Protocolos a la Convencién de
.12 de agosto de 1949, pag. 65. Ver también Eckhardt, pag. 18. :
10 Véase W. O'Brien, pag. 640.+ - ivi oo b owlinds y ntee o be b tnsd
181 «and if he fails to use the means at his disposal to ensure compliance with the law
of war». Great Britain War Office, The Law of War on Land: Being part 3 of the

sl

yirho o ool

I

.~ Manual of Military Law, parr. 631, 1958; véase también parr. 507 b. Cf. Réling,

S neer L T A.f"'”

supra nota 118, pag. 16; Green, 1995, pag. 343.. ... oo il
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: «Cuando el subordinado es perseguido como el verdadero
crimen de guerra, pero sus superiores no pueden ser sindicados

.. responsables, ellos deben ser considerados cémplices, en tant :

organizado o tolerado los actos criminales de los sub:)rdinadozﬁ” i

- En Alemania el art. § 357, pérr. 1, numeral 3° de] Cédion 1
(S.trafgesétzb uch-StGB) sancionap al supér;:;l:;ﬁ:?itingi?ngf o P
mita que se realice un acto ilicito a través de sus subordinad

: 4'1 del Cf)d1go Penal Militar (Wehrstrafgesetz-WStG) sancioxf S».IE1 art
rior que incumpla con el deber de supervisar o delegar apropi:dzxzzsg

- la supervisié ;
o :ceu 51.on“de sus subordinados y, por consiguiente, cause una grave |
encia, por ejemplo, la comisién de un delito por parte de ] SN
08

subordinados. La norma es un ‘deli i E
. La ] elito propio de omisiép
Unterlassungsdelzkt)l?3 que consiste en dos actos: el incurils;?irxili(eniﬁtgs
; b . 1Lo de

supervi idamente :
, Elp &l tixz?‘de’b]l'd nente y 1a generacién de una consecuencia gravel¥
e imphica que el incumplimiento de supervisién debe habs,

causado la ocurrencia de 2 X :
grave noalfzb' encia e la consecuencia grave; esto es, la consecuencia
obligacién de sif;: r:r)iscurn’ r g;) El etl,l superior hubiera cumplido con sy
100", La obligacién de su isi6 : '
. ervisi
la competencia para dar 6rdenes'?. Sj e] su . on correspondea

[P

=% «Lorsqu’un subordonné e ivi L)
st poursuivi comm o oy A
< et . . 1 e auteur princ ’ i :

8 que ses s_u.pé’neurs hiérarchiques ne peuvent étrep P epum crime de guerre
- 118 sont considérés comme c6m

plices das la mesure ou ils ont organisé ou toléré les

equally‘ responsible, .they shall be
* acts of the subordinat. - nsolarastheyh eorgamsed or tolerated the criminal

133 Cf. Schilz/Li e e kamisecortol
e ngens, Weh’St”afgeset' ‘ B T e
- la:ttlev]:te:ita cgrreSPOndientemente C:bgilg'tsas), §41 nm, 2, pég. *17.;’—'
ativa de inducci

) Thid, . 2. on del
1%, Ibid:, nm. 13,::., . .
’ 37 Ibid., nm. 9, 11 y T e

por el § 33 y 34 WStG el cual sanciona

RS I S

Perpetrador dg]
Omo igualmente. « §
en cuanto hayay, -

mente «per- ‘

perior delega esta obligacién - -

- Pelletier/Perfetti (eds.), Code Pénal
Law Reports T.W.C., vol. I1I, pag. 94: -

La conducta N v

su i : .
‘ ‘b‘°r‘dmad‘° por el superior para cometer un crimen.

LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR EN EL DERECHO... 187

el § 10, (2) de laley militar alemana (Soldatengesetz-SG)!38, Se reconoce
generalmente que este deber crea:la obligacién para el superior de
impedir la comisién de delitos por parte de sus subordinados®®. De
acuerdo con el § 1, (4) de la SG, un superior es cualquier persona que

uede dar 6rdenes a un subordinado. En cuanto al criterio del mens rea;
el § 41 del WStG exige al menos una negligencia grave (Leichtfertigkeit)
con respecto a la violacién del deber de supervisién y una negligencia{
(Fahrlissigkeit) con respecto a la causacién de la consecuencia gravel4?,

" Finalmente, el § 28 y ss. del Cédigo Disciplinario Militar
(Wehrdisziplinarordnung). contienen 'reglas sobre el ejercicio de'la
competencia disciplinaria del superior. De acuerdo con el § 28, (1), el
superior debe iniciar una investigacién y aclarar la situacién factica
referente a la existencia de una sospecha sobre la comisién de una falta
disciplinaria. De ser necesario, €l superior debe imponer una sancién
disciplinaria o someter el asunto a la competencia de las autoridades
encargadas de ejercer la accién penal (§ 29)141. C e

b) Aspectos relacionados con el Derecho Penal Econémico '"/ -

' Desde el punto de vista comparativo vale la pena hacer mencién de los
intentos de esbozar un proyecto de Cédigo Penal Europeo Tipo. Estos
esfuerzos est4n aiin limitados al derecho penal econémico, més concre-
tamente, a la proteccién de‘los intereses financieros'de la Unién
Europea. La propuesta correspondiente del Corpus Juris, establece en

577t Sjuno de los delitos anteriormente descritos ... ha sido cometido el jefe de

“poderes de control o de decision en el marco de los negocios, si él ha dado 6rdenes
" con conocimiento de causa, ha permitido que el delito sea cg_metido o ha omitido
“ejercer la supervisién necesa.ri,a»142 e EEE R LT BT

.
e NN ’

18 Cf. Scherer/Alff, Soldatengesetz.. Kommentar, 1988, § 10 nm.. 7;-Stauf,
. Soldatengesetz: Taschenkommentar, 1998, § 10 nm. 3. e i

139 Explicitamente Stauf, supra nota 129 nm. 3; Véase Scherer [Alff, supra nota 128,
LU inm. 8. 1‘ e SR sl ‘&lv A n 1\; AU T
40 Schilz/Lingens, supra nota 124, § 41 nm. 2,16. , SRR
41 Véase también Wolfrum, supra nota 106, parr. 1213, pdg. 434, « - aimtr -
42 If one of the offences defined above ... has been committed ..., the head of the

- business is also criminally liable, and any other person with powers of decision or
allowed the offence to

. Delmas Marty (ed.),

o : control within the business, ifhe has knqwingly given 6rfigrs, »
be committed or omitted to exercise the necessary supervision»

- los negocios es también penalmente responsable, y cualquier otra persona con -
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: Tmbiéxiguna ‘propuesta alternativa,
Tiedemann ®, es de particular interés, ya que est4 basada gq

uropea sobre la omixc;

CorpusJuris, 1997, psg. 68 (énfasis

del art. 12, en: Delmas-Ma
art. 12, en: - I Ve . N
~:Juris in the Member States’:t},"’ ol. f;:'":;iiv(g;sg; s 000, mentation of the Corpus

E(;nrl,mjssion of the offence.» TR
rofesor Tiedemann era niembrog.

el pr oyecto de Corpus J uris.un : de 1~OS ?ygtpbros d
Esta disposicign establece: s

143

14

- committed .
"»' i Befehlsempﬁinger);» 3 ‘:v:

8 (Weisungsabhingige: -
. véage Tiedemann; pagg, 505 6 e et b gg,i 'Untergebenev»
~el.autor).. Vaasa g "5,11(§9Pén'--1)’2de'lapro uesta; traduci e
oo Tsolka, Der. ally Propuesta; traducidos por " .

oder

P ey ey

N

elaborada por~el'profesor y
bre yy

gl grupo deexpertosque elabors . - .f

e 10 Ghler, supra nota 136, nm 11; Rogall, pag. 603.. R .
= ¥1Cf. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law, 1998, pags. 62-3 s i (. i
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rados como un delito propio de omisién!4%. La obligacién del propietario
de una empresa (y otras personas responsables dentro de la. COrﬁrSa-
fifa)!6 proviene de su posicién, la cual se asimila a 1a del «garante»; esta
posicién, a su vez, se desarrolla a partir de los varios deberes de cuidado
que ellos estdn legalmente obligados a cumplir'#”. El objeto del delito es

~ elincumplimiento del propietario de la empresa de ejecutar las medidas
 necesarias de supervisién. Este incumplimiento permite que ocurran

infracciones de las obligaciones generales de 1a empresa hacia el pablico,
Esas infracciones son cometidas por los subordinados quienes no son

,,,,, .

adecuadamente supervisados. Asi, la omisién del propietario causa la
realizacién de un peligro concreto inherente al trabajo y al funciona-
miento de la empresa (lo cual implica que la empresa opera en un tipo
de negocios que es fnsitamente peligroso). La realizacién de este peligro
no es un elemento del delito, sino solamente una condicién objetiva de
punibilidad del propietario (objektive Strafbarkeitsbedingung)™®. En
este sentido podemos hablar de un delito de peligro concreto (konkretes
Gefdhrdungsdelikt)l‘?g.' R I A R OIS SR

" Siel propietario delega su obligacién en otro personal de 1a empresa,
él es el responsable por la apropiada’seleccién y supervisién de estas
personas. Esta obligacién disminuye en la medida en que se incrementa
el nivel de cualificacién de los delegados!®. La relacién causal entré la
falta de supervisién y la infraccién existe si la supervisién adecuada con
mayor probabilidad hubiese impedido la infraccién o al menos hubiese

tenido mayor dificultad para realizarse. Asi, la formula generalmente

reconocida de la conditio sine qua non.—en la doctrina angloamericana
también conocida como test «<but for»15! —es aplicada en una versién mas
[ TR ST ST T TSR l I . et e R TR TR LS L LR IR : —,

LIRS AN i =i

L=l L
LN SR

oy

145 . Gghler, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, 1998, § 130 nm. 9; Rogall,
i pAg. 588, i i S TRV -:}.i' s e 2 ‘ i
. M8 Vgase Gohler, supra nota, nm. 4 ygs.. it T
" 41, Tbid., nm. 2. Rogall, pdg. 613 y ss. Este autor argumenta acertadamente que el
: propietario de una empresa tiene la posicién de un garante. Lo w0 .
8. Rotberg, Gesetz' iiber Ordnungswidrigkeiten.. Kommentar, 1975, § 130:nm. 8.
" Critico Schiinemann, pag. 48. - - .~ it aud uniia e ol ST

9. Géhler, supra nota 136, nm. 9; Rogall, pags. 599-600. Este 1iltimo, sin embargo,
: :limita' mds la responsabilidad  del propietario por considerar las infracciones
cometidas por los subordinados no solamente como una condicién de la responsabi-

{. lidad del propietario, sino como el punto exclusivo de referencia de su omisién (ibid.;
‘s pag 591). Ademés, establece una relacién especifica entre la omisién y 1a yiola}‘c_ién
= (ibid., pag: 595). itowt i gl bty o

N
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amplia, ya que algiin incremento probable de] ri (Ri I R
elri : .y ,

causado por la ausencia de la propia supervisiénesseg 20(Rz:gékoer hohung) N . . Finalmente, resulta digna de atencién 1a Resolucién II.1 de la sesién
t»gw?‘._} T e onsec nS1 era‘suﬁqjen, ' - 1delXVICongreso Asociacién Internacional de Derecho Penal (A.ID.P.)
- En lo que se refiere al ens rea al - . Co ) realizado en Budapest en el afio 1999, el cual ya ha enfatizado tanto la
. IR _ s rea, el i ¥ et N : . ebahlaran o e 5
intencionalmente o negligenteme nte con res Il)):gtl())lziiaelil:,, debe actysy importancia, como la dificultad, de establecer la responsab‘ll;q;;qupgl;

ento de omi. de los superiores u <hombres de atrés» (Hinterménner). ;"

N0 respect. L ineummlioes oot o h e Lo : TR
éé’cdnfecdgn:i:;qégzm#;zﬁn@_._d§ b «En razén de que a menudo es dificil probar que los lideres y los
cesita prever que una cierts inferl_ven. 1 mlexgbros de grupos cnmm.aleB orgar_uzados han efgctivamente partici-
b i ° una c; racc : pado en la comisién de.ciertos delitos, las formas' tradicionales:de
comisién y la responsabilidad penal accesoria pueden ser insuficientes
para hacer que estos individuos respondan penalmente. En cuanto a las
categorias del derecho tradicional de autorfa y complicidad juzgadas
como insuficientes, se deberia considerar una cautelosa modernizacién
basada ‘sobre el principio de responsabilidad organizacional.: En las
organizaciones estructuradas jerarquicamente, las personas con capa-
cidad de decisién y control pueden ser responsables por actos de otros
miembros bajo su control si ellos han ordenado que estos actos sean
cometidos o han omitido conscientemente impedir su comisién»'%6.. -.

sién del delito, por ejemplo, co
supervisién adecuada y las posibl
Sin embargo, el propietario no ne

[

R RN

c) Conclusiones preliminares =~ '

.'Alaluz de las fuentes que hemos analizado aqui no cabe duda de que
~ la doctrina de la responsabilidad del superior, que fue reconocida por
' primera vez en el caso Yamashita'® es un principio bien establecido del

“derechointernacional consuetudinario®®, Sin embargo, Yamashita tam-
'bién aclaré que los superiores no deben ser tenidos por responsables en
_contravencién a los requerimientos de culpabilidad personal. Desde la

" perspectiva de un derecho penal internacional compatible con los prin-
cipios generales de los derechos humanos y los principios generales del

- derecho penal, este principio es de 1a mayor importancia y no puede ser
- subestimado. Adem4s, una serie de obligaciones excesivas impuestas a

PO

IR

“based on the principle of organisational responsibility. In hierarchically structure
organisations, persons with decision and control power can be made responsible for
acts of other members under their control if they have ordered these acts to be

... committed. or have consciously omitted to prevent their commission.» Enfasis

S nuestro.\ ‘\ STy D lf'\‘. EEPISRTHEN 3 SR R e , ":?L=7§'. Ras
17 Cf. Parks, pag. 37; Levie, pag. 6. Esto es igualmente admitido por los criticos, véase
il Landrum, pAg. 298, i oo o Lo 0 ,
- 158 Véage también Green, 1995, pag. 350, 371; Levie, pag. 12.,::: |1

PR B S SRTE R

TS SR EE I
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los superiores puede también llevar a indeseables reacciones, té.l comyg

fge demostrado en el caso del Capitin Rockwood!s, ., Sy
" Estas reflexiones pueden, en parte, explicar por qué los esfuerzcs qie
se ha1.1 seguido pgra'desarrollaljla,doctrina' de la reS}iéiisabiﬁdad
superior se han localizado en los requerimientos del dolo (mens req

del «vica}'ious liability»1%° —como fue observado por algunos en ¢] cas
quashzta—’ ni puede ser requerido un conocimiento efectivo como e0
los casos del Alzo Comando y My Lai: M4s bién, el nuevo cfiterio dI; |
«debi6 saber» («should have known») tal y como se desg ;
Re]zgnes fue tomado en las negociaciones del PA I'61 y reemplazado po
el criterio de «motivos para conocer» (<had reasons to know»)de Ia I.LpCIT

> €O ’ . ¢ ‘ , aunque
concepto es _todav1a susceptible de clarificacién ¥ depuraciéné?, q \,efl
En suma, las criticas de los "I‘ribunéléé’ ‘ rimenes de Guerra d.
lma, ; para Crimenes de Guerra de
lag Nafnones Umflas (UN.W.C.C) en 1949, segin las. cuales «los
principios que gobiernan este tipo de responsabilidad ... atin no esid.
establecidos»'%3no han perdido completamente su valide
corllsfespe_cto a los problemas de derecho penal
na™ -v,;‘ff":"-r g el P L .

Z, en particular -

Y

RN EE R SR FE. PO
ol R SR

i~ T S ) e a T L AL S AN R
- gfaﬁi oO I:;etrg, éua:sszm: Rogkwood, interprets erréneamente su responsabilidad de
L indo y ¢ e impedir directamente presuntos abusos por parte de Jog soldados

.. lugar cumpliendo con sus obligaciones ¢ ir,
s Cl 1endo con | 1gaciones e investi
Parte de compatriotas © ¢ -reii i oo

160 : -
Para mss argumentos en contra de ]a teoria

m : g:_pra 10ta 63, PArT. 72, i ¢t r o
. Crowe, p4g. 225 y supra nc i
162 - owe, pag. pra nota 103,
ASf_, la afirmacién de Hessler (pag. 1281)
Jurisprudencia de ]

P 1 - . 5o v - " ‘

“~ ' tamente correcta si i ¥ '
51 uno tiene en cuents’ sfua g T
11:: -Véase supra nota 52« .. l“f?ﬁ‘,??_"?‘s ﬁie (A:od‘lwt‘_icamdnw B

:f e

| Véase De Preur, nm! 3527,

&l |
LA

... alin no estdn - .

inherentes a la doctri-

estricta de la responsabilidad, en

pégs. 279-282en 1% Sobre este principio, véase Ambos, General Principles of Crimirial Law in the R

lemento subjetivo, no es comple- 167" Cf. Ihid. -
IAER :A";"{ - b

- 1% "UN Doc. ‘A/CONF:183/C.1/WGGP/L.4/Add.1, p4g. 2.f:Végse también Saland; pag.
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. A pesar de la aplicacién recurrente de la doctrina desde la Segunda
Guerra Mundial, en particular con respecto al elemento subjetivo, sus
componentes no han sido definidos en forma suficientemente precisa
como para disipar las dudas en relacién con el principio nullum crimen

 tal y como queds estipulado en el Estatuto de Roma (arts, 22 y 24)165,
- especialmente frente a sus requerimientos de exactitud y limitacién

juridica®., Esto ha dado por resultado que el efecto disuasivo de la
doctrina sea débil®?, ... - B T R P TTE R RV AU

" A luz de estas céndusibnés,‘ la pai‘te"c_eﬂtraili de este documento
intenta desarrollar ms los elementos de Ia doetrina y reducis ou

N SRR

Sy
ety

. HL ART. 28 DEL ESTATUTO DE ROMA .

Ty

1. Descripcion de la norma y comparacién con las anteriores

.....

_codificaciones . . S U R A

. Ladisposicién'®, objeto de intensas negociaciones y acuerdos delica-

- dos'®, distingue entre la’ réspdn'sabﬂiggd':_(_lél_:"t's'lli;_ieribd'r,‘ comandante
' militar (de facto) (parr.. a) '}":Oti_‘asf,’"(;bq;qi,.p(_ir’e'jen'iplq,' superiores no
- . militares o civiles (parr. b). Como ya lo hemos observado, las codificacio:

nes anteriores o proyectos; en particular el art. 86, (2) del PAI, no hacen
esta distincién, por lo menos no explicitamente, pues solamente se
refieren al «superior», dejando abierta la discusién sobre la condicién
civil 0 militar. La distincién en el Estatuto de Roma fue inspirada por

una propuesta proveniente de la delegacién delos EE.UU., cuyo objetivo

fundamental era‘introducir niveles de exigencia distintos en el plano
FEPAGTT U e L dien T R N T N P

Loy &

SRR

ome
Statute, Criminal Law Forum 10 (1999), pags. 1 y ss. (4 y ss.); en esparfiol en
Actualidad Penal 44 (2000), 925 y 88. (927 y ss.) con mas referencias. — - - - -
166 Cf. Hessler, pg. 1288: «este cuerpo de leyes es demasiado inexacto e inconsisten
... produce problemas de vaguedad constitucional» («this body of law is too inexact
-+ -and inconsistent ... raises prablems of unconstitutional vagueness»), caso § 130
OwiG; véase Rogall, pag. 591; Schiinemann, PAE. 48, e wenlat

e e e gl taoa I I R S PR S
SO R Ay R

188 Por el texto del Art28 d.el‘ Estatuto de Roma ver AnexoL-: i

W

3

s 202y ss.; Schabas,‘ supra hota 16, pag. 417.:.¢0 =i v B wodiindng vy
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~ subjetivo para la responsabilidad de los militares y de los ¢iviles!0: De
- acuerdo con la propuesta, los comandantes militares serfan Tespong:
 bles —con arreglo al criterio reconocido— por el conocimiento o negli.
~gencia («debi6 haber conocido»), mientras que para los superiores civiles
- era exigible inicamente el conocimiento. Sin embargo, el alto umbyy]
. exigido para los tltimos, no fue aceptado por la mayor parte de las
" delegaciones que  participaron en las discusiones ‘informales; ‘Upy
~ contrapropuesta informal proveniente de Argentina, Canad4 y Alema:
_-nia se mostré partidaria de un criterio de negligencia para ambos
 casos'", Las posiciones opuestas fueron finalmente conciliadas en Iss
~consultas informales dirigidas por Canad4, en una férmula
. compromisoria, que reemplaz el criterio de negligencia para los supe
~ ‘riores civiles por la redaccién «deliberadamente hubiere hecho ¢as
omiso de informacién que le hubiera permitido concluir (claramente)en
- lascircunstancias del momento que los subordinados estaban cometien-
do esos crimenes o se proponfan cometerlos...»'"2, Después, en una
- ~versién posterior, la redaccién fue simplificada a «deliberadamente
~ hubiera hecho caso omiso de informacién que indicase claramente que
- los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o ‘se proponian
- cometerlos»!™. Asi, una nueva férmula fue inventada para el requeri-
- miento del propdsito doloso (mens rea) de los superiores civiles, con lo
-cual se enfatiza la mayor diferencia entre su responsabilidad yla
. responsabilidad de los superiores militares!™, En lo que concierne alos.
-~ aspectos de permanencia del elemento subjetivo (mental element), el
- Estatuto de Roma acepta la tradicional restriccién temporal en das

- crcunstancias del momento» [art. 86, (2) del PA 1], dnicamente con’
. respecto a los superiores militares empleando la frase «en razén de las.

circunstancias del momento». Con respecto a los superiores no militares,
- estareferencia se omite por completo, andlogamente a los Estatutos del: - |
. TPIY y TPIR. Sin embargo, resulta evidente que el mens rea pueda.
. Probarse unicamente con respecto al tiempo de la comisién de los:
- crimenes realizados por los subordinados; por esa razén, siempre hande

1

- U.N. Doc. A/CONF.183/C.1/L.2 (1998); también Saland, pag. 204.
i Propuesta de Argentina, Canads y Alemania, 17 de junio de 1998, .- j
" UNDoc. A/CONF.183/C.UWGGP/L.7 (1998). La palabra «claramentes fue introdu
s cida posteriormente en el documento de trabajo oficial.;,\tien My nad, ot
1" UN Doc. A/CONF.183/C./WGGP/L.7/Rev. 1 (1998) -

activo dentro de la jerarquia militar; cualquier clase de «superior y

que guarden relacién con los crimenes.- ..« - et
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' sertenidas en cuenta. En este sentido, 1a referencia explicita es redun-
- dante. En lo que. concierne:al objeto del conocimiento-(posible) del
~ superior, la.expresion «se proponian cometerlos» prevalece sobre:la -

‘expresion «iban a cometer». De nuevo, esta férmula, refleja la redaccién :

de los Estatutos del TPIY y TPIR, reemplazando 1a redaccién del PA I
que propuso la LL.C. en los proyectos de cédigos. « -
" Enlo que respecta  actus reus del art, 28 del Estatuto do Roma,
comparado en los puntos identificados enlas codificaciones precedentes,

presenta cinco elementos objetivos: -+ -+

“e El perpetrador o agente del delito es un militar (de fééto) ) superzor

 no-militar (civil) que tiene fuerzas» o <subordinados» bajo su mando:no -

existe una descripcién més precisa o delimitacién del status del sujeto

relacién de subordinacién» parece ser suficiente. ” -

' El cmando y control», enel caso delsupenor m111tar,o la «autoridad
y control» en el caso de ambos tipos de superiores, sobre los subordinados

* debe ser «efectivo»; este requerimiento restrictivo de la responsabilidad -

del superior est4 reafirmado con respecto al superior civil, quien debe,
ademds, tener «responsabilidad efectiva y control» sobre las actividades

i

ek

" Los crimenes cometidos por los subordinados deben ser un «resul-
tado» del incumplimiento del superior de ejercer control adecuado sobre -
ellos; este elemento puede ser denominado «requerimiento causal». ‘-

* La falta del superior al no tomar las «medidas ‘necesarias y

. razonables que estén a su alcance» contra los crimenes cometidos; el

alcance para tomar estas contréxnedidas'obviamente se-deriva del

~ control «efectivo». S TRI T

- * Las medidas se adoptan para «prevenir o reprimir» la comisién de -

_ crimenes, o para que el superior ponga «el asunto en conocimientodelas -
- autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuicia- -
miento»; la dltima ‘opcién no estaba contenida en las codificaciones =

on cabalmente cumplidos, y el superior

51 estos requerimien

- tena el necesario mens rea, su responsabilidad se concreta. Asi, el

" derecho penal internacional no parece interesarse mas por las posibles -

~ sanciones discip '
86,(2)del PAT.

linarias, tal y como originariamente o establecia el art.
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En la siguiente seccién, los elementos objetivos y subjetivos del aelit§ |

han de ser analizados con mayor detalle, comenzando con’ algunay -
consideraciones generales. S SRR

2, Andlisis critico e interpretacion - . IS T
a) Consideraciones generales’ R O

Laresponsabilidad del superidr se establece por omisliéﬁ.‘ El supenor v

es sancionado por el incumplimiento de supervisién de los subordinades  §
Y por no «prevenir» o «reprimir» la comisién de sus atrocidades; Esta

clase de responsabilidad penal —por omisién—es tnica en el derechg
penal internacional. Una disposicién general que definia el acto y/o

v

omisién propuesta en el proyecto de Estatuto!”s fue suprimida en. §
Roma'”. La razén que se arguments, inter alia, fue que el art; 28

éolamente creaba y crearia responsabilidad penal por omisiénl?, Log
delegados secundaron la perspectiva francesa que rechaza la responsa-

- bilidad general por omisién impropia (commission paromission)debido - |
a una interpretacién estricta del principio de legalidad!?, En efecto,si |
el deber de actuar (Garantenpflicht), el cual justifica la equivalencia
_moral entre la falta para prevenir el dafio ¥y la efectiva causacién del
dafio, no .estaba regulado por la ley, sino solamente soportado por.
precedentes judiciales y reflexiones académicas, su compatibilidad con -

un estricto requerimiento de legalidad resultaba més que inciertal®,

El art. 28 puede ser caracterizado como un delito propio de omisién
(echtes Unterlassungsdglikt)?so ya que €l hace responsable al superior

R P e T

TN G S

s
'y .

176 Draft Statute for the Ii;temational Cﬁiind Court >sbu ra' nota5d ;o
, art. 28. .
176 U.N. Doc. A/CONF.183/C.1/WGGP/L.4/Add.1 (1998). ’Pi s ek

'!g“.

L

" Edward Wise, Model Draft Statute for the International Criminal Court based on "

..the Preparatory Committee’s text to the Diplomatic

norma general sobre omisién.

Véase Pradel, Droit pénal comparé, 1995, pag. 233 ¥ 85. (236). La posicién francesa -
;.- Puede ser explicada por la im i i

al 17 de julio de 1998, Sadat Wexler (ed.), 1998, pags. 48-50, eran partidarios deuna
L A S N il

RN FW RS

& especificos (genuinos) de omisién, por ejemplo, art. 223-6 (2) C.P.: «no asistenciaa

- Persona en peligro» («non-assistance 4 personne en périls), .0 ¢ Loty

, Yé:a.se la discusién critica de Fletcher, Concepts, 4gs.
criticas de Pradel, supra nota, pags. 236-37,
Véase para mayor informac
Y «unecht»: Jescheck | We

T QLT
‘Supra nota pégs. 47-8; tambiénlas - -
i6n sobre log terminologfa y las difere’né:ias entre «ech

|

- Conference, Roma, 15 dejunio -

?‘ 181 Véase supra nota 124.° .. " ‘.1 R \‘,‘.‘,i it (| S L - -
182 1§ 13 (1) se lee: «Quien omita evitar un resultado que pertenezca al tipo de una ley

igend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1996, e 188 Cf. Wu/Kang, p4g. 289. '+ .1 itu

o)
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tnicamente por la ausencia de supervisién y control propios de sus
subordinados, mas no, al menos no «directamente», por los crimenes que
ellos cometan. Estos crimenes son «directamente» imputados a los
subordinados, mientras que el superior es simplemente responsable por
laausencia de prevencién de aquéllos que tengan efectiva ocurrencia;
estosignifica que el superior rio es responsable por unaomisién impropia
o—para usar un término més adecuado— por una comisién por omisién
(unechtes Unterlassungsde;ikt). Un clésico ejemplo de aquélla es el acto
en el que el padre permite que su nifo se ahoge; por consiguiente, el
padre serfa responsable de un homicidio por omisién; Esta caracteriza-
cién del art.' 28 se apoya también en el hecho de que disposiciones
estructuralmente similares; tales como. el art: 41° del ‘Cédigo Penal
Militar Alemdn (WStG) y el § 130 de la ley alemana de infracciones
administrativas (OWiG) también son consideradas:como delitos de
omisién!®l. Finalmente, el art. 28 es mucho m4s preciso que las disposi-
ciones generales que estructuran la norma bésica de los delitos de
comisién por omisién, como por ejemplo ell art. § 13 del CP alemén’®,
" Elart. 28 del Estatuto de Roma esun delitode omisién!®3 que consiste,
a nivel objetivo, en el incumplimiento por parte del superior de supervi-
sar apropiadamente a los subordinados. Los crimenes derivados de allf,
cometidos por los subordinados no son ni un elemento del tipo, ni una
simple condicién objetiva de la punibilidad del superior. Méds bien, estos
delitos constituyen el punto de referencia del incumplimiento de super-
visién del superior; de esta forma, existe. una relacién de causalidad
especifica entre el incumplimiento de supervisién y la ocurrencia de los

pégs. 605-08; Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 19!?8, pz.igs. 299-301; pambiép
.. Pradel,supra nota 3, pags. 233-34.; Kref, Die Kristallisation emqu_llgememeane;l
+ des Vélkerstrafrechts: Die Allgemeinen Prinzipien des Strafrechts im Statut des
. Internationalen Strafgerichtshofs, Humanitéres Vélkerrecht 12,°1999,pégs. 4-10

(9) toma el punto de vista, segin el cual ‘el articulo 28 es un «unechtes
"~ Sonderunterlassungsdelikt», es decir, un delito especial de omisién impropia o —
- mejor expresado— un crimen de comisién por omisién. )Qomq Ip\dg_njlqgf,x"” remos en

' esta contribucién, este punto de vxsta no es z}cextado.- I O R R

penal s6lo incurre en un hecho punible conforme a esta ley, cuando debe re.slchndglj

- juridicamente para que el resultado no se produzca,'y cug-lfldo la"omlsyfn es
equivalente a la realizacién del tipo legal mediante una accién». Tradlfcgon dg

* Claudia Lépez, (Cédigo Penal alemén, Universidgd E'xterpadlo‘:de Colombia; 1999).

Y
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delitos®, A diferencia del caso del propietario de la empresa, ] dol,
~ (mens rea) del superior no se limita Unicamente al incmnplimi’énto(:io o}
supervisar, el cual crea el riesgo o el peligro de que los subordinag e
- cometan crimenes’®, sino también a los mismos crimenes deriyag, "
Esto claramente se infiere de la redaccién del art. 281%. En efecto, ] a(:-:T -}
28 tiene una estructura peculiar en la que el mens req del supe,rior s |

extiende mds alld de su propia falta de supervisién hasta log actog

_concretos de los subordinados. Esta estructura no es tenidaen cuenty .

suficientemente reflejado en los antecedentes Jurisprudencialeg log
c1'.1al.es,. como ha sido mostrado antes?#s, normalmente no hacen ’una
distincién clara entre la responsabilidad penal de los cémplices y I

go,.la respons_abilid.adisimulténea puede plantearse conceptualmente.
umcameni.:e; si el objeto mental de la responsabilidad del cémplice y Iz;
responsabilidad: por omisién son las ‘mismas, esto-es, los crimenes

cometidos por los subordinados. Dadala estructura del delito, éste ngeg - |

184 .
185 v,

. Kang,pag.2gg. ...
lzsr:Véase Supra nota 151 e infrq 3.

DAY ey T g

éxpresado en este articulg (pég. 289).

o : ::s;lzz:l??:e Supranota 156, pag. 20, Losg antecedentes jurisprudenciales sostienen -
- - Jmenos in r;gr,'o es responsable a titulo de c6mplice (ayudando o incitando) por, al -
1 me Psicolégicamente, encubrir o apoyar las tro 0 por faltar a impedirlos . |

Véase la{inberpret‘aci.ézi similar 'de§ 130 OW T L A
© : iG supra II. 3. b) asf como infrab)ce).”
case supra II. 3., notas 123, 136 y texto que acompafia. De manera similar Wu/ -

S cvoia‘;eﬁis recientemente a F enrick, 1999, nm. 2, Bdniekds: pég 577 De manera
" de complioiey -/ Xang, quien arguments, por una parte, reamonsabilide - onr. |
Poacad (pdg. 278 y ss) y continia, por otra parte, con el punto de vista . " |
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: 51Adicionalmfen_te, la’ peculiar. estructura de la- respdnsabilidad del
superior conduce a una contradiccién evidente entre la conducta negli-
gente (imprudente) del superior 'y la- intencién (dolo directo) de los

- subordinados en cuanto a la comisién de los delitos. En tal caso estamos

tratando, como correctamente lo ha puntualizado!®® Schabas con la
comisién de «un:crimen de intencién Por negligencia»'®!: el superior
incumple negligentemente su deber de supervisién apropiada de los
subordinados quienes cometen sus delitos dolosamente, en'el sentido
expresado por el art. 30 del Estatuto de Roma. De esta manera, se
plantea la cuestién de cémo los delitos dolosos de los subordinados
pueden ser imputados directamente al superior. En tales casos, deberia
considerarse una disminucién del grado de punibilidad, toda vez que la
conducta“ del superior resulta’ menos lesiva que en el caso-de las
conductas dolosas, esto es, si el superior est4 enterado de la comisién de
delitos por parte de los subordinados. En efecto, seria mas légico no
considerar al superior responsable penalmente por los crimenes dolosos
de sus subordinados, pero esta solucién es incompatible con —de hecho
contradice— laletra del art. 28. Enlo que respecta a la clasificacién de
la conducta del superior en semejante supuesto, el superior puede ser
considerado un simple cémplice (participe) por omisi6n respecto de los

R
2.

. crimenes de los subordinados, segin lo dispuesto en el art. 25 (3)(c),ya

que la complicidad exige intencién (art. 30) y aquél sélo actiia negligen-

. temente. De alli que, de hecho, el superior es responsable por una mera

falta negligente de supervisar. Estaes ciertamente una responsabilidad
+#La responsabilidad penal del superior por su inaccién se establece y se
enmarca —a nivel objetivo— en’el contexto de la autoridad efectiva y
control por parte del superior: la posibilidad de control constituye la base
legal ylegitima de la responsabilidad del superior; ella justifica su deber de
intervencién. En efecto, la ‘Garantenpflicht tal y como quedé descrita
anteriormente se puede inferir directamente del art. 87 del PA I a los
Convenios de Ginebra toda vez que alli se establece la obligacién de los

O T

190-'Schabas, supra nota 16, Pag. 417, i T g L T e S

1 «a crime of intent by negligence». Véase también el ejemplo dado por Howard, « el

acto punible en el caso del subordinado esla muerte injustade... personas, mientras

%% que‘en el caso del comandante ... la omisién negligente /.. de reprimir el acto del

“+5 subordinadon (« ... the punishable act in the case of the subordinate is the unlawful

“iii.death of the :.: ‘person whereas in the case of the commander ... the negligent
~ omission ... to restrain the act of the subordinate ...»). .. - v oL
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comandantes de prevenir los delitos cometidos por sus subordinadog; -
este sentido, se puede hablar de una obligacién de cardcter legal, o POsitiv
de actuar, ya que la «obligacién de garante» (Garantenpflicht) est4 basady -
sobre una norma de carécter positivo codificada en un Tratado Internaciy.
nal, el cual ademds estd reconocido como derecho consuetudinario, Fsty : |
obligacién general de actuar se complementa con varias disposiciones . f.
especificas de conducta positiva, tales como las que est4n reglamentadag - §
v bajo .el PA:I'2 Aunque estas disposiciones estaban originariament, - }
ey - dirigidas inicamente a los Estados Partes, ahora pueden ser consideradag
como la-base de reglas de responsabilidad relativas a Ia ausencia de -
Lo actuacién individual, en la medida en que la doctrina de la responsabilidag
oo del superior ylamayor parte delasinfracciones establecidas por el Derechg

: 3 cas responsabilidad penal del superior estdn acompafa-
menterl giﬁ:ﬁ:: g:das}; efectos de realizar ciertos actos; si tales érdenes
dos o den ser probadas o atribuidas al acusado, la responsabilidad del
o pli'(iaor sirve. como una especie. subsidiaria de'la responsabilidad
supgll% De esta manera, el secretario general afirmé, en su jqfor_me
g:t?re 'fel' establecimiento del TPIY, que ‘u‘na‘_ persona en' posicién de'
autoridad superior, serfa responsable en _cualqtflera de los dos evenﬁgls.
r dar una orden ilegal para cometer:un. crimen, o por fl'al-tal_-_,a- a.
' glgligacién de impedir la comisiép 'd.e un c;rimen?"f; La LL.C. dl.StlI}gll;.’ﬁ
entre una contribucién directa e 1nd1r_gcta ala comisién dg un cnflta]r; P
En forma similar, una resolucién reciente del Congreso'de ga AL dn-
reconocié la importancia paralela de ordenar y faltar al deber de impe

. ’ . . : Y 198 - : ( ion .
e de Ginebra (incluido l6gicamente el PA I) han sido «individualizadas» por delitos en el marco de la_s organlgaFloéfels %ellitl.;zs déﬁfﬁi:ﬁ;ﬁ;ﬁl&g
sk el Estatuto de Roma y por las leyes nacionales que lo han implementady, - } también nos recuerda la importancia dela ‘ octri nizados de_ poders
I Como resultado de este trabajo, se ha establecido un marco amplio dely nio en virtud del control de los apara t(:)s"(;:g:tﬁbuciéri de respon-
responsabilidad penal que puede ser limitado Unicamente, como lo exam. - (Organisationsherrschafi tsle{u: e) codn _riSch 1 ?:)r anizacién criminall®®,

naremos posteriormente en detalle, por los elementos de control y ¢ § sabilidad penal por actos positivos dentrodelaorg &

i . incumpli impedir, en
requerimiento del mens rea (elemento subjetivo). EEEL TSI TR Sin embargo, la diferencia entre ordenar e incumplir para imp
~ Finalmente, si se desea

g DU términos legales, estriba en el hecho de que la responsabilidad,’en el
hacer ‘una comparacién del concepto’ de - '

el Cer t _ Lo conceptorde primer caso, estd aceptada en el derecho penal intechip qqf?‘?,lmleflf

| responsabi]idzd ((iiel slupergox('1 con tz.n ac:;;o ’po:itivo, s;e ha de relidl?:lla; : tras qu’e la segﬁhdafaﬁnpecesi}ardgsap{gﬂqrseg il b TR 5

: este concepto desde el punto de vis a sistemdtico con la responsabilidad - . R - S Soicame nco--

: penal por cl))rdenar un cprimen. En ambos casos Ia’fe‘spons‘all))ilidad penal -} ~ " Aunque la responsabi 1’_1dad del s;ip‘en'or elsalse gﬂgr}ggl ;;I:iigﬁi?r»m;

: del superior est4 en juego: en el caso de una «orden» hay responsabilidad ~ mitante conlajustificacién de «obe \Qmagﬂjdad aralela del superior’
por un acto positivo —ordenar cometer iinbriméﬂdétél‘mfinédo:y enel | no existe una paradoja entre la ;esri)or}il?na o oxl') ejecutar esta orden.
caso de respensabilidad del superior Por su inaccién al no impedirla | por dar una orden ﬂ%gal yladee s(;li do-t or I’ }zﬁia t0 y correctamente
comisién de un crimen. En este sentido, ordenar la comisién de crimenes | Este punto de st?az’ogue > defgllt l0 'I()iiferehfés formas de participa-
y faltar al deber de impedirlos, si bien conceptualmente distintos, - re(‘:h‘azalda._rporlfef’_l? ,pasa pox: 2 ?s T e o Salaneiunies o
parecen ser diferentes c . o TR

| aras de la misma monedal®®, La similitud | ook
Prictica de las dos formas de conducta penal estdn reflejadas también
en la jurisprudencia que hemos analizado en este arti ulo'?. Normal-

B SRRy

R T IE ekl

P ‘ . - ] v‘:.,rv ‘1 7.' vl “ } rh‘r‘/. ‘
- 1% . Véase también Wu/Kang, pig. 274.~ =+

. %%, S/RES 827 (1993), 25 de mayo de 1993, impreso en p4g. 32, 1.L.M. 1203, 1993, g
R : _ CEETY L e ) LG . 56. .- Lo S U S S Kan‘,"
TR . Y, ! hih B E ‘ 197 Informe I.L.C. 1996, supra nota 10_03 pag. 3?’ pén('i‘ol-.t E;ﬁg:%rzss;g;fi:z:fu no;:ga
192 De Preux, nm 3536; para mis fuéntes sobre obligaciones de ios cbﬁgandan{;e's, ver o . N gsg:éor(iefgcqmo dir_ept?‘ responsabilidad de mando; S s :
Bantekas, pag. 576-7. Véase para el caso de interpretaciones similares conrespecto - 3,pég. 419.. . 139 y texto que la acompaifia. . .- 1/, oS U
N a la responsabilidad del propietario de la empresa (§ 130 OWiQG), supra nota 142. 188 Véase Re891utl?n. IL lll'ajil:t}l;rzil'i‘oat&errszhaﬁ, 1994, pags. 242-52; 653-54. Ya me he 3
R 18 Cf. Green (1989), p4g. 167. Véase también Eckhardt, pag, 4-5; W.H. Parks, Unas 1%,:Véase Roxm,_ Tétersc : ta doctrina para el derecho penal internacional ‘en‘gl :
Pt : {+ - cuantas herramientas en Ia persecucién de cﬁmean de:gu:a‘rra‘,‘ Military Law. - referido ala importancia Qe els Raes ponsibilitys, supranota T4, » .« 8 senyd
or Review 149, 1995, pag. 73, PAg.75. i ., N LSSV T | artfculo “Im}lﬂd.ud Cnmug 3, pag 441; concurrentemente Wu/Kang, pé ,“.272;-;
1 . Véase, por ejemplo, U.S, v. List et al., supra nota, pag. 1257; qldéjréspons‘ables por b o™ lVéas??assz‘ozfr"u‘? s upra e ,p D s el g s i
.7 tales crimenes por ordenarlos o autorizar gy comisién, ‘ 289 B '

. %0 Bassiouni, supra nota 3,Pé8'420
_ . ™2 Véase bibliografia. > .0




guerra parece limitarla responsabilidad alosjefes o al nivel politico,
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cién desarrolladas en la doctrina del derecho penal, especialme
denominado «modelo diferenciado del continente europeon, el ¢yq]
también estd reconocido en el art. 25 del Estatuto de Roma2s, .
diferenciacién de tal naturaleza con respecto a la participacién criming]
hace perfectamente posible considerar al superior como un ¢

como un autor directo. El hecho de que la orden del superior s

una expectativa normativa y no puede absolver al superior de respongs.

bilidad. De otra manera, un delito cometido dentro de 1a estructura de

la relaciones jerdrquicas —por ejemplo, el asesinato por parte de up

sicario del lider de una revuelta en tiempos de orden— entrafiarfy
impunidad para el <hombre de atras» cuya conducta es normal
considerada ain m4s lesiva que la del perpetrador directo.

TR v v

v

b) Actus Reus . _

DI B
[}

) El Satiss dl Suprior
~ La jurisprudencia de Niirribérg limit6 1a responsabilidad criming]
porlos actos deotros alos comandantes generalesy oficiales, e‘xcluyendol
al personal militar sin poder de mando®™, Con respecto a la guerra de

agresion, el acusado debfa ser un «lider» 0 «ide6logo» o }_iaber pertenecido - -
al «nivel politico»205, El Tribunal Militar Internacional para el Lejano .
Oriente h'nrn'tétla responsabilidad a los miembros del gabinete2®, Jg

Jurisprudencia del TPIY :Tequirié «una posicién de .autoridad»?7 ¢
«poder jerdrquico»208, En resumen, los antecedentes Jjurisprudenciales
internaciopales no tienen realmente una interpretacién univoca del
problema referente a si el superior tie

Jjerdrquicoy, siendo asi, a qué nivel. Aunquela Jurisprudencia dela post

\”:::h:’ ,;-»_v .

NEE) N e e RN N R L A
oL R e A S el Lt N )
: Tt ' ' .

% Veéase Ambos, Article 25, Individual criminal responsibility, en O, Triffiorer (ed.),

* Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Baden-

iBaden1999,nm.2,pég.7yss. el gt T e e g

24 Véase U.S. p. Pohl & Others, 11. 2. b) sup

~Véase suprq I1. 2b)aa); ;. e rs

206 Véase ibid., supra nota 45, . S A

207 Véase Delalic et al., supra nota 65 ytexto, il ouioe i
Aleksovski, supra nota 64. LTINS

¢

ranota30ygs.: .- ’

Dteeneg]

6mplice - |
(instigador) o autor indirecto (perpetracién por medios)yalsubordinadd o ]

eailegal '
, eNn consecuencia, no fuese ejecutada por el subordinado eg solamente -

mente |

ne que pertenecer a cierto nivel

euguj B |
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O P nte, y no éxplicitaménte,{ a los comandantes péi'te-
excluye implicitamente, eltar - .
necientes a este nivel. En Pohlet al. los «staffofficers estgﬁt?? equg;{_ifgﬁ?

. N K

toda vez que ellos no posefan poder de mando. *:« .- .-

“*En cuanto a los esfuerzos de c"odiﬁcacijéln, laLLC. claramente aﬁm;o
46 el art. 62 del Proyecto de Cédigo de Crimenes contrd 1a Paz y la
que. idad de la Humanidad de 1996 se refiere a cualquier superior en
Seg“;l na de mando, y no solamente al superior inmediato dentro de una
P fa determinada2®®. De igual forma, el art. 87,(1) del PA I'ha'sido
!ex{iarq:etadb como refiriéndose «a todas las personas que hayan temdo
o eléﬁlSabilidad de mando, desde los comandantes al mis alto 131;11%1
;Zsslza los lideres que tienen s6lo unos pocos hqmbres b?_]os‘ S“,m?‘3§°t’,»d ;
Esto implica que la relacién superior-subordinado exige una ?%,_999 IZ
mando?™, pero eso no significa que fodas las pérsonas que estén en I
cadena sean igualmente responsables sin tener en cuenta }as’mp(éu?g !
tancias concretasyelnivel delaj erarquia que se encuentre 1_3‘(’1011‘1"1‘2 :i ‘61-?
sino que solamente clarifica el concepto de responsabilida ltog S?; orior,
en el sentido, de que éste no estd per se limitado alos mé§ a te S ias alones
del mando. Esta observacién se S}lS@QHF% por la redacglgnl ;_ aSéCtbpdé
siciones resp'ectivas "en] (itr?chng(flic?l?)gg?sl;bEle?:; ;:‘i-o , esé. rz(f)i}; ecto do
Cédigo de Crimenes de la I.L.C. de 1996, or cjomp 1(;5 o refiere s 12
responsabilidad de todozs1 ;os superiores (en p1 ; 25’ rlos subordinados
s 3 ofhors a Tos relocionds mtre sopotior subordinado; la més
 Roma se refiere a las relaciones entre superior y subc . ,ndo_ ids
i ] aracteristica de esta relacién: es el poder de ma el
:i?;?ggci'll(t:irftro]/autoridad) sobrelos spbord;?aflég, no el rangopartlcue
lar del superior®, -~ " PTG L : _

TSR A S

- - [ SO G e s
I R S S S o
b [ S NN

: arr. 4.
209 1.L.C. 1996, supra nota 108, pag 37, p o torsat
210 1?:222: to all those persons who had command responsibility, from commande:

i ». Véase De
- the highest level to leaders with only a few men under theuk;?fﬁn% 56 I?a«sTOdo
“ 1:Preux, nm, 3553 citado en Official Records; véase tambi e e
” “ comax;danteacualquieriiiwieltiene la obligacién der?ac.c;on;r» rt«chv rz)i’g 528, ..
- at every level has a duty to react ...»). De mangr,a,_smﬂ?r; e e e
211 -580-1,584. 0 e . 142;
212 gzrll’t:f:; ,515111883554. véase también Rogers, Lav&.r on the ]%al'ttleﬁeld, 13355 Il){ilg pég.
b Bassioun,i Su;ml n‘;ta 3, pég. 421. De manera [:1;1:11231. Rolz;gi s:g: la'mater’ia en
’ o « nsabili espe Rtk
15 se muestra partidario de una «responsabilidad e W), - i
..+ cuestién» («special responsibility for the ﬁeld g.gtfgsmop‘ ).“‘ o | o
213 ILL:b). wo oo e T U.S. v. von
214 X?a;;f:ﬁ;alggg’ nm. 4, pag. 15. De manera similar, ello ? ali?éeisond; e
Le.e betal.: :qupi'a nota; pag 489: « no es el rango o el status de lev:nte 1o hora de
o .poder par; modelar o influir la politica de su estado, lo que es re a2

S CTT R S N TP
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. Enotras palabras, el requerimiento minimo de la responsabilj
mando es que el superior respectivo tenga mando?!5.. Aun,
resulta evidente, dado que el término «mando».es parte

concepto, esto no significa necesariamente que el mando aca
sabilidad. Esta implicacién sélo puede s

que egty

TTee respop.

existente entre los dos, tal como se afirma en el Field Ma
EE.UU.: «el comandante militar posee completa y total resp
por todas las actividades de su unidad»?'%. Por otra parte,
los superiores no militares, el Estatuto de Roma habla de
control» y consecuentemente el titulo del art. 28 no es «res
del mando» sino «responsabilidad de los coman y
res». Si se desea usar un titulo m4s conciso que
de superiores, se podria hablar de «responsabil
control», ya que este criterio es utilizado para a
una férmula manejable que ha sido usada a t
ser simplemente «responsabilidad del super
mando también le da una nueva calificacién
¥ subordinado. La cuestién en este casoyanoesla clase de mando que
el superior debe ejercer, sino si el superior posee «autoridad y control»
sobre los subordinados, lo cual no excluye que el mismo superior sea un

- Se podﬁa arguméntar qiie es ﬁﬁa cl

|
t

«autoridady
ponsabilidad
dantes y otros superiy:
comprenda ambos tipog
idad por la autorided y

. N e
N * i
| . . 2

» €810 N0 es necesariamente cierto, E] S
—asi como la jurisprudencia

argumento es demasiado formal: el art, 28
del TPIY y TPIR— no hacen referencia al
aisladamente, sing a «status»

como)?18 Asj Ia disposiciénnoh

«status» formal del superior
de facto (el que efectivamente actie

e T e R I FRREE T Y
Dy oAb L :

5.

.. determinar sy culpabilidad bajo el cargo de éffmeneé "c“(:)‘riti'a'lé‘ paz»(«lt isnota’
v person’s rank or status, but his

- person; power to shape or influence the policy of his state, - {
which is the relevant issue for determining hig criminality under. the charge of =~

28 mando de iure véase Batekas, bégS. 578{9: qmen distingue
216 S

1a » éstratégico, operacional y tactico, <y Lt s
«’I_‘he‘ mlhtary commander has complete and overall responsibility for all activities
- within his unit.» § 22 FM 22-100 citado de acuerdo con Howard, pég. 14 (el énfasis
. €8 nuestro), _ ' o TR | R IR B
%I7; Fenrick, 1999, nm_ 17. . U S D I Lt s
.2{? ; 5C§9Fézgnck, 1999, nm. 5,18; véas'evtaml_)ié_n Wu/Kang, bégs. 292-3y Bantekas, pag
A St M BT e .;,,’.‘..,,-;..‘;',:1.‘, SULE e WESLWE G e s i,;," o Ly

dad de

del migyy
er consecuencia ‘de] vineulp - |
nual delos . |
onsabilidad =~ |
enelcasode |

mbos tipos de superiores;
ravés de este texto podria |
rior». E] requerimiento de |
alarelacién entre superior

ara consecuencia del hechode que -

acereferenciaauna situacién del «deber

U m Thig) pag. 18,
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‘Ser» (en el mundo ideal-normativo) sino m4s bien a la situacién que

-l mundo real). En conclusién, el sujeto o agente del
reahne::)tgeefa?ezponsabilidad del superior, tal y como lo entiende el art.
concesp el superior que tiene «autoridad y control» efectivos sobre sus
cubordinados, ndependientements de su wstatuss formal®; el coricepto
pygonl vsﬁ,p‘eﬁoi' debe ser obserygdo «el_}:tél’,'gllmo_s dehup_a jerarquia _gulei
acompaia el concepto de control»? De esta forma ‘el «status» df
superior esté fntimamente ligado al elemento que sé analiza en la

ERIae)
PR
' .

siguiente seccién. . . . LT

s R

bb) <Mando y Control efectivo  cAuloridad y Comirobs " " [\
‘El pﬁmer interrogante que Susgita este aspecto es si existe _vle;:'[da’de-:
ramente una diferencia entre los conceptos de ¢«mando.)’r control» pa:l'zl'-
(a)art. 28]y «alitbfidg@d y control» [pa_rrt (b)] Psta cuestién eslumgi?; gy
te relevante con respecto a los superiores militares, pues Zo ame e en
estos casos ambos conceptos resultan aplicables. Comolos 0s cl(;ncd;; 08
contienen el término’ «control» es claro que el control estd | ga o &l
mando, o ala autoridad, odepende d(-é ‘érsftqs,: En este sentido, «e:i con ro
es una clase de término comprensivo que engloba. aldmag oﬁire >
autoridad nueva nota de pie de p4g??\. Mientras el mando se re

~ unsentido casi material a unaorden, una direccién imperativay al pode

para dominar “y'éoﬁti‘blarzzz;"laf;(aqto;jdadi' parqu tener un ta?gngggiétlso
formal,’ en el sentido de’ permisién y/.o‘ fdg‘ech(.) a -eJer(;:l ok fmando,i
derecho a mandar etc..223 Ambos términos implican con ro]i;:itéﬁrﬁénte
explicitamente como poder para'contrqlar; «autorldad'»? 1mp tamente

: . ; jercer
219 - Véase la convincente definicién de Bantekas, pag. 582: «ser temido por otrosyej

4 : e 4e s g n
% ‘el propio poder sobre otros rinde superioridad a un individuo sobre aquellos co

" menor poder o mayor temor ... se necesita verfladera y efectiva sub%rc!iga?é(;? :&)xg;
" resultado del ejercicio de la propia ingluenma (slqzzéc;i (;)lt:lods; a(l«s‘ lf;::fiorto'thdse

' i ’s might over othersrenders ar al sup rto
: g:i}ttﬁr]se::re;gg:ﬁi og?'iater%’ear ... actual and effective subordmatlon‘as‘ aLresult
: of the exercise of one’s influence over persons is necgssar;tr’:t)l.d é‘ dJstu) ]
220 De Preux, nm. 3544. Rogers, supra nota 202, pag. 140, pre Je disti dgmrisposiciones’
" articulo éG (2)y 87 (3) del PAT aeste xjc{speq?j Sl‘nembargo, a~ S IPIEE
" deben ser leidas conjuntamente. 7. ¢ T e . = Kordi &
221 Asitambién ahora Delalicet al., suprano 66, para‘196,tamb1én\ i,

' supra nota 66, para. 407. =

CQTkez,
. | manera similar Fenrick, 1995, p
%/ Black's Law Dictionary, 1990, pg. 267- De manera s@‘la",f gt

LA ]
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como derecho a mandar. Asi, un superior. con mand

capac1dad de expedlr érdenes??6, .

"Esto es menos claro, por eJemplo, si las funcmnes m111

nal pero no control administrativo. En este caso

medios administrativos d15pombles o las san

1a comisién de excesos amplios o aislados?28,
comisién de los crimenes a la autoridad que
@ su posicién®®, Por otra parte, el criterio
cual €l ejerce autoridad y control, es dec1r e

- mal)23° Este punto de vista estd confi

e El término «fuerzas», usado enrelacién alos comandantes m1htares mcluye fuerzas

: pohc1ayparam1htares (Fenrzck 1999, pég 6)
'Cf. Parks, pag. 83. .. : i
: Véase Bantekas, péags. 582-3 iy
- Parks, pags. 84-5: ; Bantekas, pégs 585—6
Cf. Schiinemann,
'« debidos ala «emancipacién de los subordinados».
, 229 ~en esta situacién la ilicitud resultante no puede

Cf. Parks, pég. 86. Véase también De Preux, nm. 35657, quien acertadamenbe

enfatiza que los asesores estén para asesorar, no “para reemplazar» al comandante,
también Partsch, pag. 529,

. . Parks, pags. 85-6; t
- = Bantekas pég 586.

T

Pég. 45, quien se refiere en el contexto econémco a los excesos -

- )f (A ":'i(i:’i_."

1,,,1 SO Gk

0y autondad i
normalmente controla sus «fuerzas»224 0 sus subordmadoszzo y tlene‘ o

tares est{m
d1v1d1das es decir, si un comandante solamente ejerce control Operacm-

, €s de esperar queg| |
- comandante tome todas las medidas que estén ﬁ’smamente a su alcance
para impedir la comisién de delitos por parte de sus subordmados La
carencia de control administrativo no redime o excluye el uso de todag
las otras medidas que estén a su disposicién???, Este criterio se aplica’ - .
viceversa si el comandante tiene control admlmstratlvo pero carece de o
control operacional. En este caso, se espera de él que al menos empleelos
ciones para prevenir la
comisién de crimenes. Un deber de actuar puede ser rehusado solamente
si no existe un control sobre todos los aspectos. Este puede ser el casoen
el que los subordinados est4n totalmente fuera del alcance del control y
poresarazén no puedan obedecer las 6rdenes del superior, generdndose
Es el caso que se presenta - ;
para un asesor militar que no tiene control operacional ni administra- -
tivo. En tal caso, sélo se puede esperar del asesor el informe de Ia

estd al mando o la dimisién

resulta aplicable frente al _
deber de actuar del comandante referido al 4mbito territorial sobre e] -

n el caso de una ocupacién, =
ain cuando este territorio trascienda su propia 4rea de mando (for-

rmado por la referencia a la

rmadas, grupos o unidades bajo un mando (art 43 PA I) asi como ynldades de Cm Véase Eckhardt, p égs 23 _4 oot vanos eJemplps

De acuerdo con Rogall, pég 619, " SRR
ser atribuida al superior.: .. . :

ambién De Preux nm, 3555 Rogers suprav nota 202, phg.14L
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utoridad y control» que aparece en el parr. (a)y (b) del art. 28%31;Aello - |
;:;y que afiadir que el superlor debe. Supemsar actxvament.e clertasdx v
zonas de conflicto?2, - - ... SURIPIEN BEa s by

mando autorldad) debe ser «efectlvo»233 De acuerdo con
Fe::rlzgzn:::l (térmm(; «pretende abarcar tanto el mando de iure co(rino ;e;
de facto y asegurar que cuando existan varias cadenas de man ((i), !
abilidad esté asignada a la cadena de mando en la que resida e
refiponze dar érdenes ...»?*%. Como lo muestra el art. 28, (b) (ii), el
p errlmlento de control efectivo es partlcularmente 1mportante con
s toa los superiores no m111tare8235 La reiteracién de este requeri-
reSpetCo dala pauta de que los proyectos deseaban l1m1tar la responsabl-
ﬁg:il de un civil en comparacién con los superiores militares 1:, mir:;
objetivo. No existe un control efgcintro, l§>or 3:1{:);;1:11(1:)(:)111‘ g:’:;gs%? las
ias del trabajo
ac:lwiiffdsoql‘;;ur;olfszzgp;ggumentan quae;] el fin de la relamén entre el
ets1 eels'lor y e’l subordmado seria considerado como una llmta;;’?nEdf;
fle{))er de control del superior «el cual es parte de su rela:mn;mltari -
parece ser aplicable a los civiles, mas no alas relaciones e(ril rle ubonh:
ue estas ultimas comprenden casi toda la' conducta de los s orc
izgos En general, el control en las jerarquias civiles es meilﬁai Zs I:der
ue en las militares?38. Un superior civil, normalmente, no lon ol oder
3e sancion sobre los subordinados en el mlsrrlllo s:ir;:ﬁo 3(1)1 gz)ll‘ee;) ';;?Y m
ilitar; por consiguiente, como se ha a !
Z?E:;ozgksovsk? el mismo poder de sancién no puedie ser :ﬂnezgz%uen
m1ento de la responsablhdad del supenor aphcable a los ci

absuelve al supenor de
dele acién del deber de supervisién no
resg::sabllfdadz‘m' mé4s blen este deber se conv1erte mtema@gpte en

s T & AT uz; R L

$ [ ]
PASCNIEE TSR E R B e S

1. Fenrick, 1999, nm. 8.

1233 Vgase tambien Bantekas, pég 580 - |
.24 Fenrick, 1999, nm. 7. e
.2 Ver también Vetter, pég 115yss RN
286 Fenrick, 1999, nm. 19 i :

3 295 : ity ISR I SR S A .
:::‘ \vz;‘a/sle{;"gz’rfcig 1995, pég 117 «la mayorIa de los lidereill[)m;osrui::gir 1:::[ ilf:):éﬁs
o del mismo tipo de autoridad sobre la vida y la muerte» («Mos ea -

=~ do not wield the same type of hfe and death authonty»)
e lomsith te al propéslto de evadn‘ la responsa-

4ot
B el

" %40 En particular si la delegamdn sirve umcamen
"/ bilidad penal, véase Bantekas, pag. 585. -




U208 RINTAT I G IRATAMBOS e e

. crimenes cometidos por los subordinados_ a través
- ¢(Pero qué sucede en torno a los. crimenes comet.

- el Estatuto de Roma no contiene una norma-

- un deber de seleccién adecuada, de instruccién

- Internacional de Tokio, el cual desarrollg el conceptodelosd

forma «sistemética», en la doctrina alemana del art. 41 del WS:a
130 de la Ley de Infracciones Administrativas (OwiG)*2, En

similar el art. 13,(2) del Corpus Juris establece:
0

’ * justificacion si ella es parcial, precisa y especffica ... y si el delegado

€N una posicion capaz de cumplir las funciones q

" delegacién no excluye la responsabilidad general de seguimiento

éeleccién del personal, y no incluye tareas propias de la direccién de| he

como la organizacién general del trabajo dentro de la empresan243

-+ Otro asunto es cusn lejos hadeir, una vez establecido, el deber de up
ar para impedirlog -
de actos, positivos; -
idos por omisién? -
uerte de un prisio-

superior. No cabe duda de que el superior debe actu

Tomemos el caso de un soldado responsable de 1a m
nero de guerra por inanicién; o el caso de un soldad
en un delito cometido por otro soldado sin que partic
perpetrador, es decir, sin que exista complicidad.
problema no es de una importancia préctica significativa, to

0 que no

general. rel

-0misién, este aspecto solamente se reconoce en los verdadero

%l Wu/Kang, pags. 293-94; véase también Green,1995, pag. 355 y supra
. 22:: Véase IL 3., supra nota 128, 141 ¥y texto que las acompafia; LI

«The delegation of powers and criminal liability is
partial, precise and specific ... and if the delegates
to fulfil the functions delegated to them. Such
general responsibility of mo

only valid as a de

delegation does not

- Powers shall only be a defe
and necessary for the
- position to fulfill the

nce where the delegation was
running of the business, and the d
functions alloted to them. Notwithst.

anding such a

; he head of business
-i-.. concerned.» Véage también § e (3) de 1a pr
pég. 511, e LR e

T R «IA delegacion de poder y iesponéabilidad penal es valida ani

3

holalid s

| ¥ control Permanente, .
Esta observacién se apoya en la jurisprudencia del Tribunal Milite; . }

eberesX1g,

yel§
formg

R R
camente comp
esté realmente

ue se le han delegado. Dicha

» SUpervisién'y

v
R e
. ". -

interviene

ipe del mens readel
Admitiendo que el -

da vez que
ativa a la

sdelitosde .|

fence if it is

are really in a position to be able

exclude the

nitoring, supervision and selection of personnel, and .

partial, precise, specific, = "
elegates were really in a. g

ich a delegation, . ' }
liability under this article on the basis that he took insufficient .

is properly . .- 1
opuesta de Tiedemann, supra nota 135,

1.

gOCio tales
boo

L of Fletcher, Concepts, supra nota 142, pags. 62-3. == ==
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omisién como los establecidos en los arts. 5a8.Adn asf, existen algurigs
delitos que no necesariamente regulerezaz un acto positivo, pero para d(;sl
cuales una omisién resulta suﬁc_:le.n.te el dgber de_mtervenc&on
superior abarca estos delitos de omisién. También gl art. 28 sere ?ra en
un sentido general a '«crimgne§ .de la competena? de 'la . Cor_'te_y.;; ) no |
puede tomar estos ejemplog adicionalmente, para imaginar una s1~u:;
cién enla cual un soldado se rehusaaayudaraunciviloa un lfomr:;gz 0
de armas. {Seria responsablg’ este §oldado por faltaral culn:ip mllle tode
deber general de prestar asistencia como lo 1"ecor,10ce el derec tq Igeﬁte
doméstico (véase por ejen}plo § 323 C.P.)‘? {Seria cons;acul(zln (;eo ente
responsable el superior por no haber prevenidola fal!:a del solda e
prestar asistencia? L6gicamer}te, esto.s casos tendrén rara .o’cugre 'tales,
dados los problemas probatorios que implica la demostracién de tales
supuestos. Ademds, el- superior puede tener el -ngpes?nol n; ens rea
solamente con respecto a los‘cnmvene.s realmente atrocesy a '21 eosarin
dos masivamente. No obstante, los eJen.lplos mut’egtran que es pceaaria
una aclaracién enlo concerniente alos tipos de cnmenesq)ue cae 2 dentro
de la obligacién de intervgnir'pqu pg;’;e delsupenor B S

135 I

o) Crimeries como resultado del incumplimier por parte del
cc) Crimenes como resultado 4¢lt;ncur{zplzrm'geq(qf{{{??{{«f‘{rﬁpf’ff p '
Lo SUPEFIOT |+l

Feom 67 00y 's:‘('::':‘:';é"j,' Sy
" El requerimiento de que los crimenes de los subordir —’-‘?dfl’s aplica
resultado del incumplimiento de ejercer el control apropia 10,”’ mp oo

St ) A B N TR TR e )erior 'y la co LS1
e i el incumplimiento del superior y la comisién
una relacién causal entre el inct MpUmMICnLo aet 22PE ate
de crimenes por parte del subordinado. Esta corresponde exactame

“ala clase de causacién requerida por el art. 41 del Ws¢tG y'el § 130 dela

A B o Aoy “con 1a
OwiG*%.En términos’ concretos, la acqs;mqn —de ac}lz‘go‘g&bﬁt
* B T, . RN . ..

jrmula generalm ida como conditio sine qua non o test «b
fo a generalmente reconocida con COni0 Sie g T B
2 in cometidos, sie
—debe menes no hubieran sido cometidos, si e
for»246— debe probar que los crimenes no hubieran sido com s
srior hubiera supervisado a iadamente a los subordinados. Asi,
e sado apropiadamente a los subordinados. Asl,
superior hubiera supervisado apropiadamente P U

y férmula de 1a conditio’ r invertida. Mientras que, rmalm.
la férmula de la conditio debe se ida. _ f .

' ' ' terminada, es decir,

iti a consecuencia de ,

te, un acto positivo causa un ncia . e dola
co’nsecuencia no hubiera tenido ocurrencia sin este actc;, en e};éé oo 2
omisi6n ‘el argumento va en otro sentido: el no ac uar. «caus

" PP SR S IR SRR S AT AR E S Rt L B
B T L SLE N IR v L A

‘ ' 7”"; .-." » -‘l8’.-.

%4 Por ejemplo, «infligir deliberadamente grandfes 's.ufnm1'§nytos [art : p
puede ser cometido por no alimentar a las wctma;ias acompafié.a'

U5 Véase supra I1. 3., nota 124 y 136 y ss. y texto que i

fre.2a) )]
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consecuencia, toda vez que el acto omitido, hubierg ; SRR

i : iy s era imped; ;

efectivamente ocurri6. Admitiendo que esta férmula entlgeg;d:o&g‘t‘g B
¢

S, Puesesclar

conel sentido comun, basadoen consideraciones filoséfica

gzignl«en el mux.ldo de lo imaginario»249. €S empiricamente imposib]
r lo que hubierg ocurrido, si el superior hubiera cumplido cop e?

Cf.ibli, Pég. 67. p . L B ‘ H 2"' /4’ r S

Pren

‘nota 171, P4gs. 618-19
e Fletcher, Concepts, supra nota 142, pégs 62-3. S

: » PAg. 48; Rogall . (1 ETRLE L SRR
' Yease supra nota 217 y textog:lue, lgéféoﬁ;ﬁ:hk’ » 8upra nota, nm. 22.: ;

e el ej ) ,
ei.wmplo dado por Fletcher, Concepts, supra nota 143 pég 63 e b

Véase al res ot T e e g
pecto la doctring aIermanav predoglinante: Jescheck/ Weigénd, supra o
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los hechos, la responsabilidad penal seria atribuida; concordantemente,

a tal grupo. Una causacién hipotéticamenté alternativa no tendria
impacto. El ejemplo muestra, sin embargo, que existen casos en donde
lasimple (invertida) férmula de la conditio podria conducir a resultados
insatisfactorios. En tales casos, las teorfas normativas de Ia imputa-
cién®>® (imputacién objetiva), o la doctrina de 1a’ causa préxima?t
podrian ser de ayuda. S I T RN SR UI o

prostag iy

. Ve 7 . - :

dd) Medidas «necesarias y razonables» a «su alcance» - -

El superior debe tomar medidas que sean «factibles» (art. 86 (2) PA
I; art. 12 del Proyecto de Cédigo de Crimenes contrala Paz ylaSeguridad
de la Humanidad 1991], «<necesarias» (art. 87 (3) PA I; art. 6 Proyecto de
Cédigo de Crimenes de 1996; art. 7 (3) Estatuto del TPIY y art. 6 (3) del
Estatuto del TPIR), o «razonables» (Estatutos del TPIY y TPIR). No
existe una diferencia sustantiva entre estas cualificaciones. Estohasido
confirmado por la LL.C. con respecto a las medidas®5 «factibles» o
«necesarias». En cualquier caso, el superior debe poseer ambas: la
«competencia legal» y la «posibilidad material» para impedir o reprimir
los crimenes?%, Es obvio que estos dos requerimientos le posibilitan al

superior plantear una justificacién importante?”, o
-+ De acuerdo con Fenrick? el comandante debe actuar de la siguiente
forma: -~ - T R A

%3 Estas teorfas tratan de limitar la imputacién por criterios normativos (cf. Roxin,
" Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3ra. Edic., 1997, secc.'11, nm. 39-136; véase también
- Fletcher, Rethinking Criminal Law, 1978, pégs. 495-96). Para nuestro contexto en

particular véase Rogall y Schiinemann, como aparece citado supra nota 143 y texto

"1 .que la acompaiia. ;- - IR EE T S HC T R W L E R TR CEER IR

2%, Fletcher, Concepts, supra nota 142, pégs.64-67. .~ . o
258 Véase supra IL. 2. b), nota 110 y texto que la acompaiia, ' SR

%% Informe I.L.C. 1996, supra nota 108, pags. 38-9, pérr. 6 (el énfasis es nuestro); de
manera similar Partsch, pag. 525. Véase también la posicién del TPIY, supra nota

70' R . e i e e Py,

% Cf. Green, Article 12: Responsibility of the. Superior,’ Commentaries on the
International Law Commission’s 1991 Draft Code of Crimes against the Peace and

o Security of Mankind, en: Ch. M. Bassiouni (ed.), 1993, pags.:195-6 (196). Véase
"+ también Hessler, pag. 1285 y ss.: ausencia de control fisico o autoridad legal como
u-‘:;'unajustiﬁcaﬁte_; oo riaie i cunpmantt A e L el B TR o
28 Fenrick, 1999, nm: 9, & -t 1o it

Ang o

r

AR RN

Ho!
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. ® asegurarse de que las fuerzas estén adecuadamente §
Derecho Internacional Humanitario - ... I o .»a»fmSt

oy i L

W

‘Irn‘t‘ernaciqx}al, Humanitario en la ejecucién de las de

_ * asegurarse en debida forma de que se est4 i pliendo el
cisiones operatiyag

* asegurarse de que un sistema efectivo de informacién sea egtiir.
. ‘ ST - 1€ ] Ci6n sea estahle. . |
cido, de tal forma que 6] esté informado de los incidentescuantgiblfs o

infracciones al Derecho Internaci itari ido o
infr ! acional Humanitario hayan podido ocu-

controlar e1.s1stema_ de informacién para asegurarse de su efectivi. = |

dad,y. .

' top:ap las accrones correctivas cuandoreciba informacién de uelas
}nfraccmnes van a ocurrir o han ocurrido. - PR q as

‘ En cualquier caso, ha de espe I R R R T T P |
. -En cu 7 » ha, perarse solamente que estas’ idag |
-estén dentro del alcance del superior [art.” 86, (2% PA 1] ylzgglr(n}::

i del superi o
D, (3) PA 1] como se establecié anteriormente; De'estg m:;ﬁzt- 187’
medidas concretas dependen de la posicién del subericy ¢ dena do

“ comprendidas dentro del mandoy control por parte

EltiemPodeI nisié deli también im o com
a comision de los delitos es t ién imj )
| ] lac ambién im

veremos en la siguiente seccién. - o N HpOI'tan_‘te COHZIO‘:I(V_)

ee) «Impedzr», «fepn e e
: [ mir» o «poner el asunto L i ’
/ o b ¢ .en. conocimi .

- autoridades competentes . - NS okt e’?t‘? de las

los térmi imi de iy
, ?mm‘?s,«supnmzlfgy «denunciar»%2? han’ side: empleados en las

AR

7’.\':! R R % [

R T L S Lot ram L o E

. j’ﬂ Fenrick, 1999, nm: 12 ... .
280 . Véase Wu/Kang, pag. 296, ;..

- 2% Fenrick, 1999, n, 14,95, | i e e
#2 Estos términos , ' | o
- oficial CLCR.

eltexto dice: «Lag

ruidagey |

Derech;

Al . Sy .«., et .'f';.: ERR . L ey .L " R |
margen de <impedir» y «reprimir» [arts, 86,(2)y 87,(3)del PAT],

estan utilizados Gnieammen e o 1.~ 0 e S
” : S unicamente en I3 version inglesa. En la traduccién o
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codificaciones anteriores [art. 87, (1) del PAI]. En contraste, la formula
~ «poner-el asunto en conocimiento de las autoridades competentes» es

nueva; sin embargo, esta 1iltima corresponde en lo esencial al antiguo
requerimiento de «informar». La férmula viene a llenar el vacio corres-
pondiente a la ausencia de obliga_ciones_ especificas para aquellos supe-
riores que no.cuentan con poder disciplinario, o con facultades para
«reprimir» un crimen. Es necesario aclarar que la férmula no ests
limitada a los superiores que no sean militares, pues ha sido incluida,
tanto en el parr. (a) (i), como en el (b) G2, ~~ =~
. Si el superior tiene que «prevenir» o «reprimir» depende de las
circunstancias concretas de cada caso. En general, se puede hacer la
siguiente distincién®®: si un crimen, todavia no ha sido cometido (se
proponian cometerlo) el superior est4 obligado a intervenir, por ejemplo,
a través de la imparticién de 6rdenes apropiadas; si el crimen ya ha sido
cometido, el superior solamente puede: reaccionar tnicamente con
medidas represivas, es decir, ordenando una investigacién y castigando
alos perpetradores o sometiendo el asunto a las autoridades competen-.
tes. Silos subordinados estén «cometiendo» crimenes, tal y como aparece
formulado en el art. 28 (a) (i) y (b) (i), el superior esta todavia en-
capacidad de «prevenir» la continuacién de la comisién y de «reprimir»
los crimenes ya cometidos. . . . ... ... .

- El art. 28 no refleja adecuadamente la diferencia entre las medidas
preventivas y represivas en su requerimiento relativo a que el superior’
«prevenga o0 reprima su comisién». Reprimir en este contexto parece
implicar solamente que el superior deba detener (mis o menos) la
comisién de los crimenes, pero no castigar a los perpetradores, ya que los
crimenes atin no han sido cometidos?®. En un sentido similar, la LL.C.
tampoco distingue entre «impedir» y sreprimirs, péro afirma grie ambos

i

e e

Lt PRS-R

.-}, armadas que est4n a sus 6rdenes y a las demds personas que se encuentren bajo su -
.;,; autoridad, impidan las infracciones de los Convenios y del presente Protocolo, y en:
~ caso necesario, las repriman y denuncien a las autoridades competentes.» ;
23 Fenrick pasa por alto este asunto ya que los comentarios sobre esta férmula, al
menos explicitamente, se refieren tinicamente a los superiores no militares (1999,
. nm, 25). cre S ,' .'; et ,\’, Vi 5 PR R ey RN R
%4 Véase también Fenrick, 1999, nm. 12-4; Bantekas, pags. 591-2. Sobre el factor
~ temporal véase supra IL. 2.b). [ s oo 0 o e T el
%5 Véase Van den Wyngaert, Commentaries, Bassiouni (ed.), 1993, pag. 59, con
- respecto al proyecto de cédigo de 1991. En contraste, de acuerdo con Partsch, pag. .
524, este es el sentido de «<impedir’», mientras que «reprimir» se refiere solamgnte

3 ;

fra medldas penales. ¢, A SR A Al B LI T3 i S NOR LR SRR
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implican lainiciacién de acciones penales y disciplinarias?6s, gy, embgr. |
go, aunque el art. 28 —al igual que las codiﬁcacion'estanteriores;'
presivas®

requiere claramente ambas, tanto acciones Preventivasy re
ello no debe oscurecer la linea distintiva entre las diferen
que se requieran. En cualquier caso, serfa ir demasiado lejo
a los superiores la obligacién, ya sea de descubrir o predeci
de sus tropas, al menos que sea verosimil que los crimen

tes medidag
s elimponey

es ocurran,

¢) Mens Rea

* Salvo «disposicién en contrario», 1a cldusula general reldltiva"al‘menl .

1 €1 S
rea (art. 30 del Estatuto de Roma) permite tener en cuenta otros criteriog
sobre el requerimiento subjetivo: el art. 28 hace uso de esta opci6n®,

Como se anoté anteriormente, esta norma establece criterios sobre ¢] -

requerimiento subjetivo diferentes para los militares y ‘civiles que =

- actien como superiores, introduci
los tltimos. Mientras que con el
bastante problematico saber si

endo un criterio nuevo con respectoa
requerimiento del mens req resulta
el superior poseia un conocimient,
efectivo,’ cualquier otro criterio confiable que sea inferior a éste eg
altamente controvertible y dificil de establecer. En esta secci6n intenta- -
remos aclarary examinar los diferentes criterios, teniendo en cuentalag
codificaciones anteriores, la jurisprudencia reciente y la doctrina;

TR TSN

'

aa) Superiores militares y no militares: conocimiento efectivo -

. De acuerdo con el parr. 3 del art. 30 del Estatuto de Roma, por . |
oo o onto» se entiende «la conciencia de que existe una circunstan.
€13 0 se va a producir una’ consecue Irso 1

«conocimiento» se
ncia en ‘el curso normal de los

acontecimientos». Enlo querespecta al método probatorio que se emplea

para probar el conocimiento efectivo, el TPIY ha afirmado queel .

270, Si el conocimiento no esreal, sino
K ] slie
266 » — R N N A "';,; BEED \ chg
Informe LL.C. 1996, sy, I AT 3d - o
. -L. » Supra nota 108, p4gs. 36- '8-4. . -
22:: DePreux, nm. 3548, - .ol pgs367,pérr34f vty

- Cf. Bantekas, pags. 5934, '

* Véase Piragoff, en Triffterer (ed‘)‘ :s;-: L
’ oJy ranot 19 : . R
g VéaSe supra II.'2, C), notag 71-9. Cﬁ P a 7; al‘t‘ 30, nm. 14 5.

DAL G e

<R
o

rlaconducty . - |

Fenrick, 1999, nm. 10; Bantekas, pigs: 5879. " |
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simplemente posible?™, la prueba de su existencia debe estar basada

gnicamente sobre hechos y no sobre presunciones.. De otra forma, se
optaria por una presuncién de Fo'noclmmnto del supengx“ que seria
violatoria del principio de culpabilidad®. .. . ... .
“El conocimiento real probado por evidencias circunstanciales debe
ser distinguido estrictamente del denominado conocimiento constructi-
vo. Como lo veremos pQSteringpexl.t_e," 91_?QDPP‘@QDFO,CQDStruCtIYO no
tiene nada en comtin con el conocimiento real, pero corresponde a la
medida més inferior del criterio del «debid haber tenido conocimiento»

bb) ;Szvzpéribr militar: «debi6 haber sabzfz_ip;_»_- SR R
 Elcriterio «hubiere sabido» reintroduce a férmula que fue propuesta
sin’éxito por ‘el Comité Internacional de la Cruz Roja durante las
negociaciones del PAI*y que est4 contenida en los manuales operq@yt?
militares britédnico y americano®. Como se menmg}po’a}ntenormtlen ;
este criterio puede ser rastreado en el .cg§o.R_el’zer'z¢s, asi como (in ga_’ta‘r;t.’
86 (2) del PA I («informacién que les permita conclun'»)y ’AeIAl“f:: ‘ (:1:1 gf'lq
de «tener razones para saber» del TPIY y TPIR. "0 o
‘Laredaccién del PAIse prestaa Cohfg$i9;ies, pues enidioma fran(;es
—«des informations leur permettant de conclure»— abarca apfl;l en leci
mente s6lo el elemento objetivo, mientras que en 1d10ma inglés —1 shou d
have enabled him»—abarca tanto el elemento objetivo, comoel e N_er.r;reri o
éubj etivo. De acuerdo con los comentarios, la v;:smp f;gl;)qgsa 'P;?‘Y?i e
cer{a?™; a 1a luz del 'objet? y fines del Tratado °. Sme1)n argo, as dos

i

1Ta

ica - 95.
211 Criticamente Green, supra nota 230, pag. 1 . -
212 De Preux, nm. 3546, aparentemente apoya una interpretacion de estaafxftt{?nx:l:(zli
++cuando con referencia a la jurisprudenc_ifz d_e crimenes de g;lierra aﬁrm_étid.os s
en cuenta las circunstancias, el conocimiento ‘de los delitos com

- stcos (o - taking i t the circumstances, a
'’ gubordinados podia presumirses (« ... g into accoun »). Véase

knowledge of breaches committed by subordinates c?uld be pr;suzx’lﬁdbantekas
o tambiénGreen,TheContemporaryLawofArmedConmct, 1993,}11) g nsﬁetudinaﬁ;
. . en pag. 590 y 594 va més alla identiﬁpando una «regla de derec o (.:0 uetudinario
, emergenter emerging rule of customary lawe) a cte respete, -
218 Véase supra nota 103. - ¢ oo s batRani e s NG e
m Vé::z su};;ra IL. 3., notas 120, 122 y texto que las acg#lpan?f Parauna crt ca en
general: Eckhardt, pags. 19-20. . .=
215: De Preux,nm. 3545; Partsch, pégv._‘525; g 119, tambicn Bos ‘
i ! ATT. 26,0 Fae it Ry T e T e o
218 'g(f)'t:rteitxll)o 33 (4) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratgdos :

Fenrick, 1995, pag 119, también Baski supra
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‘versiones no tienen realmente un significad

cual aparece confirmado tanto porlal.L.C., como por el TPIY, Mientyq. B
. : . . rag .

negligencia tan grave que este a nivel del dolo
pasar por alto que '<_<inten,to»_> ¥y «<negligencia»

difer, 6 i

e Aint‘es que s_Qlo €N casos excepcionales de un dolo «débil,
tent», «dolus eventualis») y negligencia «gray r "

«conscious» negligence) se aproximan,

—_—
277

2—'7; ]t)a.m.bi.én Rogers, supra nota 202, pag. 139 )
- ecisi6n del 16 de noviembre de 1998, D, ll ic/ Muc
;-PArE.892,..... T Y Ro9S, Delalic/ Muc

279

i gl superior deberia
De Preux; nm. 35456.. .. ., ..

232;-_‘Hessler : - ‘ ' a s
, , Pdgs. 1278-79 1298-99. v,
‘ -79, . Véase tambj
g; E};;;e':;tos‘ de Nacioneg Unidas, supra not:l’?; l:t d
Pag. 437; véase también Fenrick, 1995; nm ~12:1 1‘-'6“

Y.LLC. 1988, vol. I, pags, 285.9 (Mr. Tomuschas

axd p 1

- N A A I DS
definicién similar de laComisién .
0 por Bassiouni, sypra nota 8, '

o diferente en ¢] sre’htidd"d‘él"i :

derecho de log Tratadog lo

s

vocei'o del”Comifé. Redactor), ,

Lt

B S T

P e EERRRE
i_/Deli_/Land_o, IT-96-21-T,

‘que no permite consideraciones - |

haber extraido la conclusién

[ L
ot e

) estoes, ung -
281 Q: 2 T A
“1, Sin embargo, no se dehs
son estados mentales muy

- 10 « L(«uwak . - 3
grave» («strong», “gross,

[T
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terceraregla, de acuerdo conla cual el superior tiene el deber de conocer
los crimenes especificos y las politicas en las que tales hechos se basan.
El conocimiento constructivo est4 definido con respecto a los componen-
tes de orden mental empleados en las reglas uno y dos, es .decir,
conocimiento de los crimenes o politicas que deben ser prevenidos283,
Adicionalmente, el superior tiene la obligacién de eliminar los riesgos
significativos de futuros crimenes, a los cuales Hessler considera como

’

tercer componente mental®®4, - . e T

R 3 . I , N :
- Sin embargo, el conocimiento constructivo no corresponde a la impu-
tacién de un conocimiento fundado en hechos puramente objetivos?5, lo
cual - implicaria . que el superior debiera tener. conocimiento :de las
atrocidades dada la amplia escala de su comisién. Un criterio de esta
naturaleza es una ficcién, ya que el conocimiento se presume atin cuando
no exista, 0 al menos no puede ser probado. En efecto, si el conocimiento
no existe o no puede ser probado, el superior puede ser responsable a
titulo de negligencia al no tener conocimiento de los crimenes, es decir,

porque €l no «hubiere tenido conocimiento». Sélo una interpretacién de -
esta suerte no entra en contradiccién con el principio de culpabilidad.

En cuanto al criterio de «tener razones para saber» (<have reasons to

~ know»), no existe una diferencia sustancial con respecto ala férmuladel

PAI («<informacién que les permitiera concluir»). Sin embargo, la I.L.C.
argumentd que el criterio de tener razones para saber permite una
evaluacién més objetiva que el criterio del PA 12, Asi la Comisién

explica la primera férmula con las palabras dela tltima, explicitamente

refiriéndose al comentario del art. 86 (DPAL "~ '~ 0 0

«En esta situacién, un superior no tiene conocimiehto efectivo de la ilegalidad
_de una conducta existente, planeada o ejecutada por sus subordinados, sino que -
i posee suficiente informacién pertinente de naturaleza general quele permitiria
' concluir que éste es el caso. Un superior que simplemente ignora la informacién que
le indica claramente la probabilidad de que exista una conducta criminal de parte
de sus subordinados, es seriamente negligente al faltar a su obligacién de impedir
o eliminar tales conductas, por no realizar un razonable esfuerzo para obtener la
/'‘necesaria informacién que le permita tomar las medidas apropiadas»?87.- .. -

1

iat

23 Hessler, pag. 1295 y ss.- = foan gl b e et o
24 ;Ibid., pdg. 1299 y ss. En lo que corresponde a este elemento mental, Hessler
considera al derecho como un aspecto indefinido (pg. 1282); véase también sus -
- criticas del elemento mental en pAg. 1281 y s8.; .. v ¥ iy o e Bi el Ty 2
%5 Véase Parks, pdg. 90; de manera similar Rogers, supra nota 202, pag..139."
285, Informe L.L.C. 1996, supra nota 108, pag. 88, parr. 5. <. ! i3 i Suesnd
%7 El original dice: «In this situation, a superior does not have actual knowledge of the
unlawful conduct being planned or perpetrated by his subordinates, but he has
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del Protocolo y su ambjeris ! . edecir quela vagued
= giiedad s - - ¢ 1a vaguedad
de Interpretacién, Wu/Kang, e on la causa de los frecuentes problemas

»cua{i;ro‘ interpretacione_s del art. 86, (2) del PA [291. |

T ?‘anabl‘e,’e'u:l su posicién, hubjere poseido; -
(2) El superior debe sor o T TR

. (P v ebesercu] ablea 74 } Clmren g s ,

que el conocimientg geq asijmpido» p:‘mo d,e_ “ceguera consciente» para

- Ly

n punibles en la mismg medida; " -

.. T . RIS Aoy
conocimiento efectivo gq que la ignorancia deliberadayel . .|

s b(3) El c&ﬁoéimiénto de
sobre ] ici6 superior, si ’
a posicién del Superior, si no existe una forma de que no h
ot . T LRI i ';'bn‘j'.‘»,'i s '. aya

podido saber; -

E the e -

sufficient, relepqgn,

;:I(J:a(glud_e ghat this is the case. A supe

y indica ikeli i imi

fo oy ind tesii the lll.zehh_ood of criminal conduct o th i inaf

i seiou y negligent in failing to pern i e part of his subordinates -

- thag o eyfalﬁmg.to make a reasonable effort to ol;)t:,y 't
by nable him to take appropriate actjon, e
tado de acuerdo cop Crow, o

Ibld-» pég. 230, . PRt
€ase Levie, pég. 10:

(AR IRESF PRV RS B

SLaERTEYG

e, Pags. 229.230,

«rea§0n bo know» ‘ W
por, Landrum, pég. 300 criteriy del PAT nyﬁ}}%?“‘
TR -‘l‘--_.v_i g

ity o

1

d have knowna kétrikjngly similar», - ,.

- Wu/ Kang, Pégs. 284.5. - _:“quite_simila'r»,’ Coy

SRRV SRR A e

N un muy Juicioso'estudio,‘ nos ofrecen

Ser imputado en forma constructiva, basado

general nature that would enable him fo |
Tior who simply ignores information which S
0 prevent or suppress such =
n the necessary information -

2 the specification of a single, rigorously defined, unambiguous mensrea

© 24 Supra nota 272 y texto que la écbmpaﬁa’. G leige
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.. (4)El conocimiento efectivo debe ser probado, pero puede ser inferido

por evidencias circunstanciales, tales como la posicién del acusado. * :

 Mientras que las interpretaciones (1) y (2) son genuinos criterios de
negligencia o imprudencia, respectivamente, en los numerales (\3)‘y (4)
se nos presenta un conocimiento «construido» sobre la base ‘de hechos
objetivos o evidencias circunstanciales. Desafortunadamente, Wu / Kang
no examinan mas a fondo estos criterios, porque consideran que «la
especificacién de un requerimiento del elemento intencional (mens rea)
unitario, univoco, rigurosamente determinado, serfa una tarea infruc-
tuosa ya que. es casi imposible discernir los limites precisos de la
responsabilidad a partir de casos, con respecto al mens .rea en-la
practica»?2. Sin embargo, esta claudicacién por razones précticas —sin
el intento de una solucién teérica menos ambigua que la que existe
ahora— es altamente inconveniente. Aunque es cierto que cada caso
concreto «estd decidido ampliamente sobre sus peculiaridades»23, ello
no obsta para que se prosiga en esfuerzos m4s profundos, a efectos de
desarrollar modelos teéricos que posibilitarian soluciones m4s previsi-
bles. Si se toma en consideracién los criterios desarrollados por Wu /.
Kang, es posible excluir las interpretaciones (3) y (4) del presente
contexto. Mientras quela interpretacién (3) puede violar, como en efecto
se menciona®*, el principio de culpabilidad, por confiar la responsabili-
dad exclusivamente a hechos objetivos y presumir el conocimiento, a
partir de estas bases, la interpretacién (4), en realidad no est4 tratando
con el requerimiento del mens rea, sino con el problema de la admisién
dela evidencia circunstancial, como elemento de prueba para demostrar
el conocimiento efectivo®®. En cuanto a las interpretaciones (1) y (2)
“estos conciernen a la férmula «debi6 haber tenido conocimiento», cons-
tituyen més bien una «negligence» que una «recklessness». Estos puntos
de vista son compartidos por varios estamentos oficiales y privados, de
acuerdo con los cuales, la doctrina de la responsabilidad del superior

- genera responsabilidad por negligencia criminal®®. Este particplar ya

N i

[ . ‘ S e R Ll
requirement
25+ ... would be a fruitless exercise as it is almost impossible to discern the precise

"~ holdings of derivative liability cases with respect to mens rea in practice.» Ibid., pég.
298 : Ibid., pag. 287.. 7 iuy i

AT

‘
R

i

5 Véase supra (a), notas 257-259 y texto que las acompafia. ..« . . ..

- 2% Véase Hessler, pag. 1284: «type of criminal negligence»; véase también su regla tres:

‘= «duty to eliminate non-negligible risks ...» (énfasis nuestro; véase supra nota 269 y
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- fue diSéﬁtido con reépecfo‘al PAI dé 7 O oy L
e , ydejando en claro Srran]e
R I fue e_scx_'lta pensando en la «negligence»297, A dem?il;e (1; fz;’rln\;l?dellPA
" Secretario General de las Naciones Unidas, relativo ":‘l'es tablll Orme de

el TPIY, se sefiala el criterio de « w .
«responsabilidad imputada o negligencia criminal, 8

. Més importante que esta argumentacién formal,

“ cia entre imprudencia consciente y negligencia inconsciente es ignorada -
- _cuando se emplean 'nociones: contradictorias; tales ‘como, «wilful»;
«wanton» o ain «conscious negligence»*’4. Esta ignorancia cuenta bas- -
‘tante en la'confusién existente con respecto al elemento subjetivo que
“envuelve la responsabilidad del superior®®. Deberia quedar claro queel
criterio de «debié haber tenido conocimiento» debe ser entendido como.
«negligence» y que ella, por consiguiente, no requiere ni consciencia3%, -
ni considera suficiente la imputacién de conocimiento sobre la base de
hechos puramente objetivos: EER P Gt ekt e

:esi la ﬁbée;vadén
nido conocimieny,
. a teoria del derech,
delos EE.UU. (Model Penal Code —~ MPC) una pei ki mos

~ correspondeala negligencia, tal y como la entiende |

' Lacritica general ala negligencia como tina forma del mens rea®” nio
ha impedido su reconocimiento universal®®. Aunque un anélisis mas
profundo no es posible en este lugar, puede afirmarse que el vago
criterio®® de «<hombre razonable», es posible complementarlo con deter-
‘minados criterios subjetivos, es decir, éste puede ser «individualizado
para aldnzar un, riterlo fusto e agamiento del dbmportamients.

deberia estarlo®®, [, persona es responsable si | estd enterada; per indi “'dliél>;31(.0"m "
T elén Lo T e able si la ausenci herea N ST C L SR TR TP Rk IARPES St o3 Siests BRRUEIIE Lol fe 1y 10 Aty SAEE SR S
., ¢lon del Tiesgo «mplica una gran desviacién de los crit a de percep -..El comiin denominador de todos éstos intentos de definir un criterio

- que una persona razonablemente ob f y

, chicinente observaria en la situaeig act
[§ 2.02(2) @) MPC]. Asi, existe una clara y‘delimitaclituacmn c ator
“n‘?ghg'%nc@»yyrecklessness»'en o Tn oot

- Tespecto al riesgo involucrado30l- 1
. falla al percib 520, es dec

menos exigente que el requerimiento de ¢onocimiento efectivo, se basa

irel - . . F g cuf foas ERIEE : Sle e B P r ey " " 5 ek
.procede con « 'klne-sgo",es decn-! 10 es conciente de él;un autor ue " consciencia, 'sino para referirse a casos de enorme negligencia:! Véase también -
2.02(2) (¢ s - O5Sness» desatiende *‘COHSCieﬁtemente';;* 1 riess q -*t Pradel, supra nota 169, pdg. 257 y ss., quien distingue entre insouciance ynegligence - .
o (c) MPC], es decir, lo percibe, ) : > €. riesgo [§ -incluyendo en la primera recklessness y en la Gltima negligencia consciente e

© s, inconsciente. ;. .o < - (RIS gy
304 - American Law Institute, supra nota 285, pag. 242. B
1305 UJn buen ejemplo es el frecuentemente citado estudio de Parks, quien opta por una
7..»" «wanton negligence» comprendiendo el «doing of an inherently dangerous act or

~ %, omission with a heedless disregard of the probable ‘consequences» (pdg. 97)y una

B PESRLT N g e : - negligencia «so great as to be tantamount to the possession of the necessary mens =

* 55 ¥ texto que la acompatia); Schabas. supry morarn e : g " reato so become such an active party to the offense» (p4g.99). - ..
.. Degligence», Tambjén Bantekas, 4 5%3(5 Supra nota' 16, pag..417:; diability for .. 306 Como erréneamente lo sobreentiende el articulo 87 (2, 3) del PAL De acuerdocon -~
" pog Véase supra nota 267 y texto qu P 290 70 . BERESIS RN © .7 Rogers, pag. 142, este criterio cubre el conocimiento efectivo y el conocimiento

2% Supranota 187, parr. 5. | L ¢ 2 AOmpana; también De Preuz, nm, 3541
=%.:«when he shoul ST e T e e e

i B

“+ -entiende como construccién de conocimiento sobre la base de hechqs que'posib'iliten o
“7 i al superior conocer la comisién de los crimenes. &+ i e S T e F
. %7 Véage American Law Institute, supra nota 285, pags. 243-44; Fletcher, Cor}t;?p@si ;

" supramnota 142, pag. 117 y ss.; Pradel, supra nota 169, pag: 263y §8. " i _._
* " 308: Fletcher; Concepts, supra nota, pig. 142; Pradel, supra nota 169, pdg. 261.-.: %+

arethatarea

- Ibid. p4 , -\ Critico en este contexto Parks, pag. 90; Hessler, pig.1285. Paraun cnteno diferente
, bog 242. - : “ " de lo razonable en caso de militares acusados, véase Green, 1989, pag. 169.:c:u:vi s

Fletcher, Concepts, supra nota 42, pag. 119; véase también el criterio subjetivo con

s PRI S LIS A

también Bassiouni, supra nota 3, pag.423.:¢

i :
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" constructivo.. Sin embargo, esto 's6lo es real si el conocimiento constructivo se .

_respecto a la responsabilidad del mando propuestos por Parks",‘['p%\@ig.‘ 90 yss; vease o -
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sobre el hecho de que el superior debe poseer info
concluir que los-subordinados estdn cometiendo

1 crimenegdlt
Concordantemente, el TPIY se refiere a informacién

de tal naturales,

que pondria al superior en conocimiento de los riesgos de tales delitog -

gacion para deter,

ck:observa que ¢ - |
: | satisfactorio g ¢] |
superior «no obtiene o desatiende injustamente informacién de cardcter

indicaria la necesidad de llevar adelante una investi
minar si los crimenes han sido cometidos?®!2, Fenri
criterio «debi6é haber tenido conocimiento». resulta

general dentro de su acceso razonable, que indica la probabilidad de una
conducta criminal presente o en perspectiva de ejecucién por partedelog
subordinados. ...»¥3. Croe distingue entre «informes hechos para ¢
comandante» y «amplios informes de prensa que den cuenta de Jag
atrocidades»*!4, Sin embargo, esta distincién no es relevante, ya quela

oportunidad de enterarse de las atrocidades depende de la calidad dels | |
informacién, no de la fuente. Una investigacién a fondo de la prensa, -

puede efectivamente hacer que el superior se entere de las irregularida-
des y lo obligue adicionalmente a ordenar 1a investigacién. En sentidg
similar, el argumento que expone Rogers, segtin el cual «el hecho de que
losinformes estén dirigidos al comandante no significa que é11os observe
0,ain m4s, que esté enterado de su existencia»®5nolibra necesariamen-
te al superior de responsabilidad, pues él es el responsable de mantener
un efectivo sistema de informacién dentro de su comando?!. A ello hay.

que aiiadir, que si el superior Posee suficiente informacién, peronola =

a a a llegaa un‘a‘conclusién errg- -
nea, él es responsable por la reprochable ausencia de un an4lisis serio -

cién menos clara es qué-

analiza adecuadamente Y en consecuencia lle

de la informacién. Ahora bien, una situa
consecuencias legales se desprenden de un
informacién existente. Tomemos elcasode
la informacién seriamente, pero se repres

a evaluacion errénea de la

enta una conclusién errénea

. LT e I e T Ry PR,
STt el Coey e B C

- T Coie I e 2 gy st
311 Véase por ejemplo, Landrum, pég. 301: <had reason to know»
- the information from which to concluden;
- violaciones a lag leyes de 1a
Fenrick, 1999, nm. 11, . . S N A CoL ORI
Véase supra II. 2. ¢), nota 74 y texto que la acomparia. : - -
«fails to obtain or wantonly di
- or her reasonable accessg indicating the
conduct on the part of subordinates .

Levie, pag. 12: informacién acerca de

guerra disponibles para un comandante; también
3'121 . . s
313

likelihood of actual or prospective criminal

a1 : . -, Fenrick, 1999, nm. 110000 e,
-~ Crowe, pag. 226, . -, .. B L .
% Rogers,pag.139." .. . . T e
a6, Véase supra (d), nota 246 y texto qué.laacompaﬁé’. ~‘-_;  SRR

rmacién que le Permita

un superior que ha analizado -

st b ',vl‘.’:;‘ = 5 ,’:;‘ B
parece significar «<had .. }

o . ) ‘American Law Institute, supra nota 286, pag. 248. -
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~ con respecto a la inminente comisién de crimenes por parte de los

subordinados. En este caso se debe determinar, primero, las bases del
or del superior. Si él ha cometido un error de he-cho —aunque es un
cur esto improbable si existe informacién suficiente (factual)— :él
Sugfaﬁa o més bien no actuaria (omitiria) sin mens rea en el sentido del
af"t 30 -d;al Estatuto de Roma. Consecuentemente, debe ser exceptl'xadq
3e ;esponsabilidad penal. Alaluzdel estdndar «deben'ahangj cqnoc1do»,
sin embargo, el superior serd 'penalmente. resp(.n.lsablekla que, dada(lla
informacién disponible, debi6 haber conocido. Si incurri6 en un err(:i e
derecho («mistake of law»), malinterpretando sus obligaciones leg »»e:i
el superior serd penalmente requpsable? ya que el derecl(lio penl ;
internacional ha optado por la doctrina del error Juris de acuerdo cp?, a
cual, un error de derecho no afecta la responsabilidad penal, excepto si
ella niega el elemento subjetivo®™”. . - C .. o

éc)' Superiores no militares que deliberac?an?entq- hubieret? hecho caso
omiso de informacién que claramente indicase e
Este nuevo estandar repite esencialmente ¢l criterio §911_0(;1d9 ((i)i
«wilfully blind»-procedente. del’ «Comm_onf Lavy». y de los Jmcltqas ]fn T
crimenes de guerra3®. El estdndar. «wﬂfu.lr ‘phndness»_. presen ? una
excepcioén frente al requerimiento de conomm1epto efejct:lvo en }(;luc o éste
‘se considera satisfactorio —con respecto a la existencia eburg "l"zda’d e
particular — «si una persona esté enterada de una alta probabili ac Co
su existencia, a menos que esta pef‘sqnayerdadgra}.mentg'crea gn © no
existe» (§ 2.07 MPC)3%9, El conocimiento no se presnme,d atin (]:i:ul ndolo
que seinvolucre sea el resultado dela conducta del Vgculsa_ 0 >l il
blindness» y, consecuentemente, el nuevo criterio del art. 8 @) () se
sitdan entre el conocimiento y la _«recklessness». La dlspos;c1 ,

R S F SO R LNt ¥
v U s e

317 Véase articulo 32 Estatuto de RQIVI}a.i supra nota 1:59’, Véase@blén mi pun &
i itico en supra nota 156. " * - " ) 6 ode,
318 v{’IéS;:ecgo:' ejexﬂpl:‘ R. v. Finta (1990), LL.R. 98 (1994) 523 (Otr;taggl,i t(;iz:dsg,g?li
" 595. Véase también Eckhardt, en relacién con los comandan 1s ili aves,truz -
«no .hay lugar ... para una aproximacién al problema como ah__ed Armolrt
""" esconde la cabeza en la tierra.» («no room ... fo;j a «stlck ?.0,1}?.,-??, in'the &
" approach.»); también Vetter, pag. 124.

P

- . st an e unles a believes
© 319 ifa person is aware of a high probability of its existence, unless he actually believ

~ that it does not exist.» Véase también Americ?n Law Instltute’ sup \r.q;p_of— 2 266, pag v
248; LaFave /Scott, Criminal Law I, 1986, pags. 307-8."  ~ * " Aty

ISR R
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ce claramente un umbral m4s alto que el criterio ne
haber tenido conocimiento» para los superiores mil
de los travaux preparatories y del hecho de que el conocimientg efectivo
ya estd comprendido por el primer -requerimiento_del meng .req,: g
establece un criterio de «recklessness», m4s que u :

(C)MPC, el cual define «recklessness» como «consci

un riesgo. El segundo criterio desarrollado por Wu /Kang también degde
este punto de vista es constitutivo de imprudencia3?2. . .

~ Como resultado, sera mucho més dificil perseguir penalmente g
superiores no-militares que a superiores militares por la ausencia de
supervisién®?%, De acuerdo con Fenrick, el indicio usado para probar e]
conocimiento efectivo3? también se puedeteneren cuenta paralog casos

de superiores no militares; pero en ambos casos es necesarig e
325. - . » It
cer325.

. *quelainformacién indique clarament;e el riesgo sig'niif‘icativq‘de qﬁe .
los subordinados estaban cometiendo o iban a cometer delitos, ,....
. * que la informacién estaba'diqunlible para ell.'supe;riAQr v, o

- ® que el superior, en tanto conocedordela existencia de una
cién de tal naturaleza, declinara remitirse a tal

informacién. .- -+,

X

4. Conclusion ... .. . _, A
' Elart. 28 establoce una responsabilidad amplia del superior militar
y civil que 'pgredev"ciertament’e basarse sobre el derecho internacional
consuetudinaro, Pero que, sin perjuicio de ello, genera serias preocupa-

. Observa el nuevo criterio como establecimien {
Véase supra nota 278 ¥ texto que la acompafia. -, BT T T ST I
iticareciente desarrollada por Vetter, pags. 94; 96; 103; 116; 141 quien toma
d .civil de mens req del Estatuto de Roma reduce la
. eficacia de la Corte Penal Internaciona] (pero ver también su contra-hipétesis en
...c bota al pie 171). Asi, segiin su punto de vista, por ejemplo, el diplomético japonés
Hirota, codenado por el IMTFE., no g ) ( esponsable ct

-» 10 podria ser considerado responsable con apoyo
- de este nuevo estandar (ibid., pags. 126-7; con s

C referencias a los casos Roechling, -

C. »yAkay.e.su Y Milosevi_en pag. 128yss.)_".;‘ e R a'%,:. e R
s pease oupra . 2. ), notas 749 y (a), rota 258 poxts que la acomp
"% Fenrick, 1999, nm. 21... L o

gligente de _#debié' -
itares%!, Bn virgyq

_  supuesto —dejando de lado la sutil diferencia,
¢} Criterio de cOIloCi. ‘ iAed Yt -
miento. Esto también se infiere de la formulacién similar del § 2.02 @ |

ente» desatencién e

rio estable- |

~ sabilidad establecida por el art, 28 del Estatuto de Roma. -

informa. .

to de un full knowledge requirements. . .
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ciones. Debe haber una clara distincién entre responsabilidad - del
superior por actos de sus subordinados respecto de los cuales estaba al
tanto y por aquellos actos ‘que le’ eran’ desconocidos.’ En' el ‘tltimo

uti icia entre el esténdar de mens
rea para el superior militar y para el nomilitar—la aplicaci6n literal del

Estatuto de Roma acarreard responsabilidad por negligencia respecto

de actos intencionales (dolosos), una construccién que no sélo es l6gica-

" mente imposible sino que, de mayor importancia, es dificilmente compa-

tible con el principio de culpabilidad. De lege lata 1a tinica salida de este

- impasse légico consiste en la creacién de un delito separado de «falta de

supervisién debida» que por cierto merece un castigo mé4s benigno que
la omisién intencional del superior de evitar ‘que sus subordinados

cometan delitos internacionales. En todo caso, el trabajo futuro de la

jurisprudencia internacional no es el de extenderla responsabﬂid?(} del
superior aun mds, convirtiéndola en una forma de responsabilidad

objetiva, sino el desarrollar criterios que limiten la muy amplia respon-

Lol
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