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i). guper.ior militar: “debi6 haber sabido”
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PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PENAL
EN EL ESTATUTO DE ROMA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL?*

| I INTRODUCCION

Mais de cincuenta afios después de los juicios de Nuremberg,
lacomunidad internacional ha creado una Corte Penal Inter-
nacional (Cp1) permanente. La dramética votacion de Roma
del dia 17 de julio de 1998, que se prolong6 hasta altas horas
delanoche, aprobé por una abrumadora mayoria el Estatuto
paralacreacién de una Cripor 120 votosa favory 7 encontra,
con 21 abstenciones!. Esta votacion supuso un gran avance

* Originalmente publicado en Criminal Law Forum 10 (1999), pp- 1-32. Traduccion del inglés
de FernaNDO DEL CacHO (CEu, San Pablo), revision y actualizacién del autor. Este articulo
expresa tinicamente la opinién personal del autor.

1 Rome Statute of the International Criminal Court, aprobado por “the United Nations
Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International
Criminal Court” de17 dejuliode 1998, U.N. Doc. A /Conf.183/9(1998) http:/ /www.un.org/
icc. Véase para una vision general Ameos, “Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal
Internacional”, Revistade Derecho Penal y Criminologia (Universidad Nacional de Educacién
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histérico y la conclusién inequivoca de la voluntad de frenar

decididamente la impunidad de graves violaciones de Dere-
chos Humanos.

Sin embargo, un examen mas detenido del Estatuto de Roma
nos lleva rapidamente de vuelta a complejos tecnicismos le-
galeseinsuficiencias, resultado del “espiritu de compromiso”
presente en las negociaciones diplomaéticas que tuvieron
lugar en el edificio de la Fao de Roma. El Estatuto de Roma
no es precisamente un depurado cédigo de derecho penal y
procesal penal desde el punto de vista dogmatico, ni podia
serlo. Pero es un intento de hacer concurrir los modelos de
justicia criminal de mas de 150 Estados dentro de un sistema
legal més o menos aceptable para la mayoria de las delega-
ciones presentes en Roma. Esto se puede afirmar de todo el
Estatuto, pero en especial de la Parte III, titulada “Principios

Generales”. Para los penalistas, la Parte General es el centro

de reflexiones dogmaticas y el punto de partida de todo

modelo de justicia criminal. De momento lo anterior est4

experimentando una aceptacién cada vez mayor en los lla-

mados paises del Common Law desde que recientes trabajos
han tomado més en serio las consideraciones dogméticas

El presente trabajo tiene un objetivo limitado que consiste en
describir y analizar criticamente los principios generales del

a Distancia. Facultad de Derecho) 2* Epoca, N°5 (enero 2000), pp. 127-169. En este momento
(11 de mayo de 2000) 37 Estados han ratificado el Estatuto y 113 lo han firmado, http://
www.igc.org/icc/ . .

Véase en especial GEORGE FLETCHER. Rethinking Criminal Law (1978); GEORGE FLETCHER, Basic
concepts of Criminal Law (1998); PAuL Rosinson, Fundamentals of Criminal Law (1988); ANDREW

AsHWORTH, Principles of Crintinal Law (1999, 3* ed.). Para un acercamiento estructural ver:
PauL RosiNson, Structure and Function in Criminal Law (1997).
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Estatuto de Roma (arts. 22 a 33). Los antecedentes de estas1
disposiciones legales ya han sido tratadqs en otro lugar®. E
analisis puede dividirse en tres partes..aner.o es necesaxilo
tratar los principios generales en sen.tldo estricto. Comple-
mentando los principios de nullum crimeny nulla poena (afjtsi
22 a 24) se incluyen algunas disposiciones en 1:‘:1 Parte I f.
Estatuto (“Jurisdiction, Admissibility and Appllcable Lav; 1).
el principio nebisin idem (art. 20)y el deley aplicable (art: l)a.
En segundo lugar se encuentran las normas que preven
responsabilidad penal individual (arts. 253, 28, 30), que se
pueden a su vez dividiren elementos objetivos (actusreus)y
elementos subjetivos de responsabilidad crl'mmal (mens rea).
La tercera categorfa incluye las denomma.das defenslas
(defences) y en especial fundamentos sustantivos d;lexcé ?1’1)-
sién de responsabilidad criminal (arts. 2?, 27,29,y31la .
Ciertamente, se podria hablar de una doble estructur(ai
siguiendo la tradicional distincién delito (offence) - causa1 e
exclusién de la responsabilidad (defence).' En este caso],g'(’)s
principios en sentido estricto serfan considerados ta;n ién
como defences. Sin embargo, dado que gl concep4to de efenfe
incluye demasiadasdoctrinas legalesdiferentes®, parecemas
convincente limitarlo a las defensas proggsales ya ljas causas
materiales de exclusién de la responsabilidad cnmmal.. Es;a
posicién esta acorde con la decision de la (‘Zox‘ﬁerenmal de
Roma de no utilizar el término deferices ‘y'sustltulrlo”por e de
”circunstanciaseximentesderesponsablhdadpenal (grounds
for excluding criminal responsibility).

3Véase WiLLiam A. ScHaAs. General principles of Criminal Law in E‘EIC? ??(Tgt;é)s l;r;pznor(;
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice (Eur. J.CrimeCr.L.Cr.}. 3

ss. .
XVéase PAut RoBINSON (1997), supra nota 2, pp. 11-12.

_
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II. PriNcIPIOS GENERALES EN SENTIDO ESTRICTO

Los prmc1Rios generales en sentido amplio comprenden
todos }os principiosy reglas dela Parte General; es decir, qu

ademds de los Principios stricto sensu también ,com rerllcqie .
las reglas especificas de imputacién. El Estatuto de Igoma nn
hace; esta distinci6n pero sitiia algunos principios en sentido
fzstsncto alcomienzodelos principios generales yotrosdos erc:
1a gg}mda Ii’arte. Esta sing}Jlar disposicién surgi6 durante
as deliberaciones del Comité Preparatorio (PrepCo ), si

que fuera modificada en Roma5, Fom sin

El articulo 21 (ley aplicable) estab; j 7
' : lece una jerarquia 1
derecho aplicable: en primer lugar deben apliz:arseqel Es}t):tr:ts

prueba6.; ensegundolugarlostratados queseandeaplicacién
y 195 principios y reglas de derecho internacional; si lo an-
terior no fuera posible, serfan de aplicacién los p’rinci io

gfem?x:ales de las leyes nacionales de los Estados con IIJD s
diccién sobre los delitos, siempre y cuando sean com agibrlls-
con la ley internacional. Asi, el T=ibunal puede irIZle ur? :
fue’:nt'e a otra hasta que encuentre Ia ley aplicable. En 1a
practica tendrd que recurrir con frecuencia a los rir.mi i s
generales de la ley nacional en tanto que la ley inl(inacign(;?

penalnoprevéreglasenmu A i
chaséreas, enes ecial i4
con la Parte General. ' P : enrelacion
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La defensa puede invocar el principio ne bis in idem (art. 20)7
ante cualquier Tribunal nacional o ante la Cr1 cuando haya
sentencia condenatoria o absolutoria de la Cr1 por hechos
que constituyen delitos comprendidos en la jurisdiccién de
la Cr1 (art. 20 (1), (2)), es decir, genocidio, delitos contra la
Humanidad, crimenes de guerra y agresion (arts. 5-8). Excep-
cionalmente, sin embargo, una persona puede ser juzgada
ante la Cpr si un Tribunal nacional no se ha conducido de
modo independiente o imparcial (art. 20.3). Esta excepci6én
se sigue de la regla de complementariedad (art. 17). Por
consiguiente, un juicio ante la Cpr1 s6lo es admisible si el
Estado en cuestién no quiere o no puede acusar a una deter-
minada persona. El articulo 20.3 contempla esencialmente
los principios del articulo 17.2 (a) y (c) que permite a la Criel
ejercicio de jurisdiccién incluso cuandolos tribunales nacio-
nales hayan juzgado o estén juzgando el mismo caso. En
consecuencia, lo criticable del articulo 20 (3) se halla en la
imprecisién de los criterios utilizados conforme al principio
de complementariedad®.

El principio nullum crimen (sine lege scripta, praevia, certa et
stricta) esta explicitamente contemplado en sus cuatro dife-
rentes formas® (arts. 22, 24): una persona sdlo puede ser
castigada por unaaccién que estuviera previstaen el Estatuto
al tiempo de su comisidn (lex scripta), que fuera cometida tras

7 Eowarp Wisk. “General Principles of Criminal Law"”, en Sadat-Wexler (ed.), Model-Draft-
Statute for the Icc based on the Preparatory Committee’s Text to the Diplomatic Conference,
Toulouse, 1998, pp. 61-63.

8 Véase por ejemplo ANDREAS ZIMMERMANN, Die Schaffung eines stindigen internationalen
Strafgerichtshofs, Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht 58 (1998) 47,97-
9. .
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seipi idoi retado

su entrada en vigor (lex praevia), que estuviera definidacon embargo, des’de Nurenﬂ:erg el [.)lr)mcq;l;)nlz :rlg(c)il(t)lrtill' pMjlitar
suficiente claridad (lex certa) y que no fuera ampliable por de forma mads liberal. El Tré lfma 2 que sostenia que la
analogfa (lex stricta). Los tiltimos principios de ley cierta yde rechazé el argumento .de la e en:;e :1 de guerra era una
prohibicién de la analogia tienen por consecuencia que las acusacién de los prmc1pa11es crn;xils or tanto el principio
ambigiiedades han de ser resueltas en favor del inculpado. acusacién ex post facto, vulneran scrip t2) en cuanto que la
Ademds, los principios de ley escrita (statute law) y de no nullum poena sine 1.38‘3 pralevza (y nto’zle su comision por los
retroactividad (lex praevia)!® dan al inculpado el derecho de ~ agresion noera delitoene r;\omeo siguiGesta interpretacion
ampararseen laley envigoral tiempodelacomisién. En caso nazis. El1 Tribunal c-le Nu.rem erg nlin 6gmor un “principio de
de cambio de ley, antes de dictar sentencia, se ha de aplicar positivista del principio y se inc P
la que sea mé4s favorable al acusad o, justicia”:

Lo i e desafiando
Esta aparente estricta comprensién del principio nullum “Afirmar que es injusto cas tlg:ilr E;ggﬁgiig;os sin adver-
crimen, en especial del principio de no retroactividad, en- tratados y garantias han ata;:also uesen tales circunstancias
cuentraunsélido fundamentoen derecho penalcomparado!! tenciaalgunaesobviamente ta’ }?;Ei éndolo mal, y no sélo no
y se halla también reconocida en derechointernacional2.Sin el agresor debe saber que estd

. .  dad” .
su equivocacién con la impunidad

9 Cuaus RoxiN. Strafrecht-Allgemeiner Teil, T, I,3%ed., 1997, pp. 97-99,

. s e tiendo |
seria injusto castigarle, sinoque se haria injusticia permitie ‘
10 ‘

- idid ificadores de Naciones
Véase también sobre jurisdiccién “ratione temporis”, art. 11: “1. 1. La Corte tendr4 Esta idea pI‘ESldIO IOS esfuerzos codifica

. 15
competencia linicaminte respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor Unidas que Siguieron a Nuremberg: Mientras Nure;}a‘e;g o
S phresente Estatuto’. 5digo de 195416 no se pronunciaron sobre tan delic
Roxin, supra nota 9, PP- 99 a 101; FLercHEr (1998), supra nota 2, P- 207; Mauro CATENACCI, y el CodlgO e . b sicuieron
“Nullum crimen sine lege”, en FLavms Lar s (ed.), The International Criminal Court, los Cédigos de 1991 y 1996 sin embargo sigui
Coriments on the Draft Statute, 1998, pp. 159-170. extremo, los 8 iento del Tribunal Internacional
12 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 999 UN.TSS. 171, en vigor el 23 de : béasicamente el planteamlen
marzo de 1976, articulo 15; Convencién Europea de Derechos Humanos, 213 U.N.T.S, 221, ‘
en vigor el 3 de septiembre de 1953, articulo 7% Convencién Americana de Derechos
Humanos, 1144 UN.T.S. 123, en vigor el 18 de julio de 1978, articulo 9 Declaracién . h
Universal de Derechos Humanos, G.A. Res. 217 A (I, U.N. Doc. A/810(1948), articulo 11 isited. Das Bundesverfassungsgericht, Das Vélkerstrafrec
(2); Carta Africana de Derechos Humanos y de Pueblos, 0.A.U. Doc. Cas/Lec/ 67/3 rev. 13 KA1 AMBOS, Nuremberg rs;:sgtra}verteidiger 1997, 39-43. ) it '
5, en vigor el 21 de octubre de 1986, articulo 7 (2); Convencién de Ginebra de 12 de agosto, und das Ruckwirkungsver 'Tri ial of the major war criminals before the International Military
1949, relativa al tratamiento de prisioneros de guerra, 75 U.N.T.S. 135, en vigor el 21 de ' 14 France 7 AL v. GORING 42: b unal
octubre de 1950, articulo 99; Convencién de Ginebra de 12 de agosto, 1949, en relacién con : Tribunal, T. 23 (1946), p. 444. 1 Law recognized in the Charter of the Nuremberg Trib
12 proteccién deciviles, 75 U.N.T.S. 135, en vigor el 21 de octuron 4o 1950, artfculos 64, 67; ' 13 “Principles of O " voarbook Lo 1950, T 11 pp. 374-378. o5
feotocol Aditional I to the 1949 Convencién de Ginebra relativa s 1y Prowe - de Victimas | 16 Drat Corde o Offences Againstthe Peace and Security of Mankind, Yearbook Iic I
de Conflictos Internacionales Armados, 1125 U.N.T.S3, en vigorel 7 de diciembre de 1978, 16 Draft Code of Offen;e.Z %aela rbook ILc 1983, T. I, p. 4; Yearbook Iic 1953, T. II, p. 11;
articulo 74 (4) (c); Protocol Aditional I1 1949 Convencién de Ginebra relativaa la Protecci6n : T. 11, pp. 151-152 (también
de Victimas de Conflictos Armados.

Yearbook Ic 1984, T. I, pp. 4-5; Yearbook ILc 1984, T. I1, pp. 2, 8).
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mantle.x}e e incluso hace hincapié en 1a posibilidad de

acusacién t’§eg1in diferentes criterios legales”; por e'emufla
unaacusaciénnosélobasadaenel Codigo Penall sino tJamlfiécx)i’
ten acuerdo§ Yy costumbres de derecho internacional's, Por
anto, el articulo 10 (2) del Proyecto de Cédigo de 19911:3 1
articulo 13 (2) del Proyecto de 19962 adoptan esenciahnei,ltee

17 Doupou Triam Fou
0 , Fourth Report on the D, i
of Mankind, Yearbook I1c 1986, T. 1, para. 165, "> 25%1stth Peaceand Securiy

18 yg
Véase para el Draft Code de 1991: Yearbook Irc 1988, T. 11, p. 70; para el Draft Coded
. P-70; ede

1996: “Report of the I c on the w i
| ork of its forty-eighth sessi “
51th Session, Supp. No. 10 (A/51/ 10), en 72typarga. 1, 75352231\151“ A 26,1996, "Gacn

Draft Code of Crimes Agai
gainst the Pea i ;
tomo I, péigs. 94-97 o ~Droiy o 19919’? and Security of Mankmd, Yearbook Iclic 1991,

20 Draft Code of Crim ]
es Against the Peace and Securi j
%ll.c P(alft?)()l);'uiupm nota 18; también 18 Hum, Rts {y;f;\gt?liggl;i),g ;%rla)f(:c ('2%5112:;3?" ®
oo Suponcit g i 104 2o 8 3 e
eulo no del juicio ni castigo
;]e ye r:c ‘t;sloncli:): oc;le su ]co(r:nonsnon fueran legalmente acordes con losg prl;:(l)cril;:?::‘)::eo?lswnes
Do por’aComunidad de Naciones”, Véase también: Declara 'ég Ui vereal e
Umanos, supra nota 12, artfculo 7° (2). Obsérvese si o queel primras

eport

Dzrechos Humanos, supra nota 12, articulo 9°
Yy de Pueblos, Supra nota 12, articulo 8° ). ’ manes
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rechazé lareferencia a “los principios generales de Derecho”
como demasiado imprecisos, prefiriéndose la ley nacional o
internacional para fundamentar la acusacién?. La ley de
Roma confirma la histérica discusién sobre el alcance y
limites del principio nullum crimen afirmando que el recono-
cimiento del principio “no afectara la caracterizacion de
ninguna conducta como delictiva bajo la ley internacional
independientemente de este Estatuto” (art. 22 (3), enfatizado).

Finalmente el articulo 23 prevé un limitado principio nulla
poena (sine lege scripta, praevia, certa y stricta), al declarar que
el condenado sélo lo puede ser a penas establecidas en el
Estatuto. Sin embargo, dada la naturaleza general de las
penas previstas en el Estatuto —prision superior a treinta
afos o cadena perpetua, por un lado, y multa y confiscacion,
por otro (arts. 77-80)- el principio nulla poena s6lo se cumple
parcialmente. Se puede afirmar quelosarticulos 77 y siguien-
tes si bien cumplen con las exigencias de ley escrita y con el
principio de irretroactividad, no lo hacen, sin embargo, con
los criterios de lex certa y lex stricta de las penas comunes a la
ley penal nacional por cuanto no especifican las distintas
sanciones correspondientes a los delitos comprendidosen la
jurisdiccion del Tribunal (arts. 5-8). El Estatuto de Roma va
més alld todavia que todos los anteriores documentos de
derecho penal internacional al especificar penas para todo
supuesto, cumpliendo por tanto las exigencias del principio
nulla poena tal y como es entendido en la ley penal

internacional®.

22 Sypra nota 18. .
Bvéase Orro TRIFFTERER, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen

Vilkerstrafrechts seit Niirnberg, 1966, p. 139 (demostrando que una norma general sobre
penas es suficiente).



) I

22 Kar Amsos

III. RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL (ARTs. 25, 28, 30)

A. Elementos objetivos de la responsabilidad penal
individual (actus reus)

Losconceptosbisicossobre responsabilidad penalindividual
Seencuentran en el articulo 25 (3) (a), (b) y (c)%. Elrestodela
norma reafirma lo obvio: reconociendo la responsabilidad
penalindividual (pars. 1, 2) y la consiguiente validez de las
reglasdelaresponsabilidad estatal (par. 4)%; o bien establece
determinadas formas de participacién y/o extensién de a
imputacién: contribuir a la comisi6n o intento de comisién
de un delito por un 8rupo, incitacion al genocidio, tentativa
(art. 25 (3) (d), (e) y (). Asi, un individuo es responsable por
un delito comprendido en el Estatuto (arts. 5-8) si realiza,
toma parte o intenta un delito de conformidad con los sub-
paragrafos (a) a (f). Este amplio margen de responsabilidad

se complementa con una regla especifica sobre el mando y

responsabilidad del superior (art. 28). Considerandolos

conjuntamente, los articulos 25 (3)y 28 contienen un complejo

conjunto de reglas objetivas de autorfa que pueden dividirse

en reglas basicas de responsabilidad penal individual y en
reglas de extensién de Ia imputacién (que pueden ser
caracterizadas onocomoformas especificasde participacién).

24 Sobre el articulo 25 ver también el analisis de este autor,
on the Rome Statute, Baden-Baden, 1999,

Estas declaraciones son tan antiguas como la historia

en: TRIFFTERER (ed.), Commentary

+ Supra nota 19,
articulo 3 (1), Proyecto de Cédigo de 1996, supranota 20, artfculos 2 (1), ¥ 4. Véase también
THoMAs WEIGEND, articulo 3: Proyecto de Cédigo 1991 113 (M.C. Bassiouni, ed. 1993),

26U.N. Doc. A/Conf.183/C.1/L3 (1998), articulo 23(5),(6). Véase también Wisg, supranota

7,en 42; ANDREA SERgnt, Individual criminal responsibility, en FLAviA LATTANZ] (ed.), supranota
11, pp. 145-6. :
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La responsabilidad penal de las personas ]urtzdécaas ofrfi
planteada por Francia?. La propuesta final pre§enda é; orel
grupo de trabajo? se limit6 a las soc1ed’ad'es pnval as,ativas
yendoEstadosy otras organizaciones publlc?n? y 1:10 ucr iva i-.
Pero ademds, se relaciond con la ?esPonsabllfda bpen:1 indi-
vidual de quienes siendo los prm§1Pf1les miem lrosC de una
sociedad mercantil ocupan unaposicién de go'ntro y meten
el delito actuando en nombre y con.el. explicito cons: 1o de
la misma y en el decurso de sus act1v1dades.fA pesz::hazada
limitada responsabilidad, la. propuesta fue LI: azada
bésicamentepordiversasyconvmcentesrazqr};eles. nuia usion
de responsabilidad colectiva no es compati de coA ﬁn]més
diccién dela Corte, que se centraenlosindivi uos. bles'
el Corte se enfrentaria con graves y a la larga msuperlelle o3
problemas de prueba. En Tesumen, puede aflrr.rtlar.sesciomu-
hay todavia un reconocimiento universal de cri (?Clilizas v
nes sobre responsabilidad de las persona's glurll cas c%; de
hechono siempre se reconocenenla mayoriadelos modelos
penales?, En consecuencia, tal ausencia de r.espol.ns oilidad
penal en la mayoria de los Estados hace inaplica

concepto complementario.

1. Reglas bdsicas de la responsabilidad penal individual

En contraposici6 fculo25 (3) (a), (b)

traposicién con los proyectos, el artl?u (
Er(ggzreac};(c)listmguir entrelaautoriadel delfto (subparéagrafo
Z) y otras formas de participacién (subparagrafos b y c).

. 183/C.1/Waar/L.5 (1998). _ .
;; lé;\l l?egfenAtclzri(e):::e A./ Eser, B. Huser, K. Cornits (eds.), Einzelveranwortung un

ivi ici lective
Mitveranwortung im Strafrecht. European Colloquium on Individual, Participatory and Colle
l B3 » ’
Responsability in Criminal Law, Freiburg i.Br. 1998.
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a. Formas de autoria

El subparagrafo (a) distingue claramente entre tres formas
de autorfa: directa o inmediata (“por si solo”), coautorfa
(“con otro”) y autoria mediata (“por conducto de otro”). De
este modo la coautoria no se comprende en el concepto de
complicidad (complicity) sino que se reconoce como una
forma auténoma de autoria. La redaccién original (inglés)
del proyecto del subparédgrafo (a) (commits ... as an
individual), sin embargo, no es muy afortunada. En primer
lugar, deestamaneralaautoria directa serefiereala comisién
“individual” de un delito, lo cual es confuso porque parece
repetirtinicamente el principioderesponsabilidad individual

Y no muestra suficientemente la importancia de la propia

conducta individual actuando por uno mismo o utilizando

otra persona®. La versién francesa anterior (“... a titre

individuel”) y la versién espafola son més claras en este
sentido.

En segundo lugar, el subparégrafo (a) tipifica la comisién
“conotro” o “por conducta de otro” (“jointly with another or
through another person”) “sin consideracién a si esa otra
persona es criminalmente responsable”, lo que no tiene
sentido en cualquier caso. La autoria mediata presupone que
la persona que comete el delito puede ser utilizada como un

29 Véase Model Penal Code (American Law Institute, 1985, hereinafter Mrc), sec. 2.06 1):
“commited by hisown conduct”; Cédigo Penal espafiol (LeyOrgénica10/1995, de23.11.1995,
hereinafter CP esp.), articulo 28: “porsisolos”; CP aleman (Strafgesetzbuch-StGB) §25(1):
“selbst... begeht”. En Ja ley penal francesa el “auteur mediat” no est4 codificado, pero si se

reconoce excepcionalmente queelautordirectoseautilizado comoun “simple instrumento”
2 . Tai nd Teilnahme im franzésischen Strafrecht, 1994,
pp- 30-33), S : Iy
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instrumento o herramienta (WERKZEUG) por 31 autor medlat;)
que acttia como cerebro o ”hombrg detras (E‘IINTERMA:];\JI e.'
Normalmente se trata de un agente chente, no rezsponf.i e
del acto delictivo. El Common Law go.n&dera al alutor ntlz Jiato
como “principal“¥®. Un ejemplo tipico es el de1 a%ei: indi
vidual que acttia erréneamente o que no es cu p? e 1p o ser
menor de edad o padecer una deficiencia menta 1 : (ia o
la autoria mediata implica que la persona 1ut1 LI_a 2 Uel
instrumento”) no es penalmente responsalbil e,he ;zViene
cimiento expreso en el Estatuto de este hecho :

superfluo.

) ra - . - - - i )n
Por otro lado, la coautoria se caracteriza pmi un?1 _(if:hv; t0e "
i i delictivas entre los difer
funcional de las acciones ; .
coautores, que estdn normalmente mterrelaa(.)nadss por ?12
i rrealiza cierta tareaq
o acuerdo. Todo coauto 1qU
D i3 i in la cual la comisién
i isién del delito y sin la
contribuye a la comisi ¢ ' "
no seria posible. El plan comtin o acuerdo constituye la ]l;:ie
de una reciproca o mutua comunidad de esfue.zrzos q:lled e
a todo coautor responsable del delito en su integri i;i ﬁal
O sea Cr -
ii uno de los coautores n
casi impensable que : Sea crmina
ferencia del Estatutoa “aq
mente responsable. Lare 02 ‘aduellaotte
] mprensiéndel concep
” muestraunalagunaenlaco .
A ia sittia alamisma altura
i areferenciasitiaa
de coautoria. En suma, est e
rentes y que
ucturalmente muy dife
conceptos que son estr . b e
por taI;\to deberian ser tratados en diferentes parggrafos

secciones?!, '

i 28, p. 2.06.
30 véase comentarios al Mrc, supra nota ]
31 Xf; también CP esp., articulo 28; StGB, § 25 (1) y (2).
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b. Otras formas de participacién

L.os sg}aparé grafos (b) y (c) serefierena otras formas de parti-
C1pacion que en si mismas sin embargo suponen diferIe)ntes
grados de responsabilidad. E] subparégrafo (b) se refiere a
Uuna persona que ordena, solicita o induce a Ia comisién o
tentativa de delito. El subpardgrafo (c) preceptiia cualquier
otra forma de auxilio (“ayuda”, encubrimiento o cua]quier
otra forma'dfa asistencia...incluyendola provisiénde me?:lios)
en .l? comision o tentativa de delito “por el propésito d

facilitarlo”. En lineas generales, la participacién en el cass

del subparagrafo (b) su
. pone un grado mayor d .
lidad que en el caso del subparigrafo (c).y v eeresponsabi

Dehecholasformasde participaci6n previstas en el subpara-
grafo (12) sonmuy diferentes. Quien ordena un delito no Es un
mero complice.e sino realmente un autor mediato quesesirve
dg un sub?rdmado para cometer el delito. En realidad, e]
mismo articulo 2 (1) (b) en el Proyecto de Codigo de 1696
Intento prever la responsabilidad criminal de oficiales que
orde'naron a sus subordinados cometer crimenes® En gst
sen’tlldo la primera alternativa del subpardgrafo (b)' (”ord:
nar ) complemer}ta. la responsabilidad contemplada en el
2rt1.c1.1!o .28: en el tiltimo caso el superior es responsable por

Misién; en el supuesto de ordenarlo, lo ser4 por comisién
I‘Xmé la primera alte’rnativa del subparégrafo (b) pertenece a.
das otc'imas deautoria previstasen el subparagrafo (a), tratan-

0se de una forma de comisién “a través de otra persona”,

32 “Report of the Irc

onthe i : .
18, en 25 (par. 10 workofits forty-eighth session, Jun. 5-Aug. 26, 1996”, supra nota
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Instigar ala comisién de un delito significa, entre otras cosas,
ordenar, alentar, rogar o incitar a otra persona a realizar
determinada conducta tipificada penalmente®. Inducir
significabdsicamente influir en otra persona para que cometa
un delito*. Inducir es una especie de “paraguas” termi-
nolégico que comprenderia la instigacién, que a su vez tiene
unsignificado més preciso que lainduccién. Lainduccién es
suficientemente amplia paracomprender cualquier conducta
que conduzca a otra persona a cometer un delito, incluyendo
la instigacién. De hecho, la versién francesa del Estatuto
habla de sollicite ou encourage, utilizando por tanto una forma
de instigacion que expresa el término inglés induce.

El subparagrafo (c), como forma mas débil de complicidad,
comprende colaborar de algiin modo en la comisién o la tentativa
de comision del crimen®. La tnica limitacién es de indole
subjetivaen cuanto que el cémplice debe ayudar ofacilitarde
alguna forma la comisién del delito. Esta expresion se tomo
del C6digo Modelo Americano (“Model Penal Code”). Aun
cuando la necesidad de que concurra esta exigencia fue
discutida en el American Law Institute, esta claro que gene-
ralmente implica un requisito especifico subjetivo mas es-
tricto que el mero conocimiento®. De otro lado, el subpara-
grafo (c) comprende toda forma de complicidad que no se
contempla en el subparagrafo (b). A primera vista surgen

33 Black’s Law Dictionary, 6t ed. 1990, p. 1392; Mrc, supra nota 28, s. 5.02 (1).

34 Black’s Law Dictionary, 6th ed. 1990, p-774.

35 Art. 25 (3) (c): “Con el propésito de facilitar la comisién de ese crimen, sea cémplice o
encubridor o colabore de algiin modo en la comision o 1a tentativa de comision del crimen,
incluso suministrando los medios para su comisién”.

36 Mrc, supra nota 28, sec. 2.06.
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dos cuestiones. En primer lugar, debe ser suficiente y més
razonable limitar la regla de complicidad a la induccién, al
auxilio y al encubrimiento. Estas formas de complicidad
comprenden toda conducta que implica responsabilidad
penal. En segundo lugar, y mis importante, tiene que
Cuestionarse en qué consisten los requisitos minimos de
complicidad. El articulo 2 (3) (d) de Proyecto de Cédigodela

ILcde 1996 exige que tanto el auxilio como el encubrimiento

sea “directoy sustancial”; es decir, la contribucién facilitaria
lacomisiénde un delitode “forma significativa”®, El Tribunal
PenalInternacional paralaantigua Yugoslavia (International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia-Icty) se refiri6
a estos criterios en el caso Tapic Y sostuvo que el hecho en
cuestion debia constituiruna contribucign directa y sustancial
para la comisién del delito®, “Sustancial” significa que la
contribucién tiene su efecto enlacomisién, oenotras palabras,

que debe tener —de un modo u otro— una relacién causal con

el resultado®. Sin embargo, no exige necesariamente Ia
presencia fisica en el lugar de los hechos, En Tapic, la Sala IT

(“Trial Chamber I1”) siguié un amplio concepto de
complicidad basado en la teorfa inglesa de Ia “concerned in
the killing”%. De hecho, Ia Sala no tomo el criterio “directo y

37 Report of the Iic on the work of its forty-
18, en 24 (par. 10).

38 ProsecuTOR v. TADIC (IT-94-1
39 Ibid., par. 688.

Ibid., par. 687: “... no sélo que no se tiene

eighth session, Jun. 5-Aug. 26, 1996, supra nota
-T), mayo 7, 1997, pars. 674, 688-692 www.un.org/icty.

que estar presente sino que la conexién entre
Ppor si mismo pueden ser
e killing doctrine”, véase:
f War Criminals, Vols, I-XV,
v. Tadic, supra nota 37, par.

el hecho que contribuye a la comisién y el hecho de comisién
distantes en el tiempo y en el espacio. Para la “concerned in th
United Nations War Crirites Commission, Law Reports of Trials o

London 1947-1949, aqui T. XV, pp. 49-51; también: Prosecutor
691.
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sustancial” muy en serio en tanto incluyé en el‘ conceptodcilg
ayuda y encubrimiento “todo acto de asistencia pox:,gu; e
de palabras o gestos que sirvan para al.entaro apoyar . 'a,
tras el silencio del Estatuto de Roma sigue la jurispru enci
internacional dejando abierta la cuestion. Quedadpo:'r fca:lg
(jtodavia!) para la futura jurispruc%encm oparaladoc mitan
tarea de desarrollar directrices més concretas que p}elzrm an
construir los requisitos minimos de comphadad.l, ail ;1 N
decir, con todo, que en este momento no hay 1m1dee 2
concepto deresponsabilidad del cémplice en el campo
delitos internacionales.

El Estatuto de Roma no ofrece una soluciér.l para éz:ctosécll(e)
complicidad posteriores a la comision del dehtol.'L.a:i (;)1 Ss1 o
incluye tales hechos en el concepto de complicida Sise
basan en un plan de comtin acuerdo; c!e otra mane ”,or
persona seria responsable por un delito dlstmt’o (d pla
favorecer el delito”)*. El Trry, sin embargo, extilen (;e 2
responsabilidad penal también a estos hechos, y S}e.rr}r}l) e
“todos los que naturalmente resulten de la comisi6

hecho en cuestién”43.

” - u
Por supuesto, nadie puede ser tinico responsable 5(1)11('1 2d
contribucién al delito sin tener en cuenta la responsabi

ic, supra nota 37, par. 689. )

:; s:gizcol:)tl?r ‘1,9";!;‘13::l 'll'?II, 1:}; 98; Yea rbol:)k... 1?91 ,T.1,p.188, 1;;;0 21'1'0\1"' Pawll;k,zgljazlgn;\;;

f the Drafting Committee). Véase también: Yearbook.:. 990, T. ,YE[:O i ,2 bl

Y k... 1990, T.II, pp. 28 y ss. (pars. 28 y ss.). Cf. también: Mrc, sup! 'l o 205

YearbOOE \.}AN D;.N 'WIYNCAERT. The Structure of the Draft Codg anfl tl(\ie ?;;\;;awms,ND

gg:::::ntaries on the ILc’s 1991 Draft Code 55-56 (M.C. Bassiouni, ed., ; ),

4, en 116-7. '

i‘:‘;’;':1"11‘:5‘(:2’2?1tzor v. Tadic, supra nota 37, par 692 (enfatizado).
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gle ottros participantes. Aunqueestonose encuentre expresa-
. de:de eI:i el Est.atu.to‘, sepuedeinferirdel principio de culpabi-
poa ir); pf‘l prmcq;lo de responsabilidad penal individual
1ca que la responsabilidad de cad ici .

. . pons: a participant
(t;lj:ter %ue .d‘eteém;lnarse individualmente sobre II; baseIcDie ss

1bucion de hecho al delito en cuestis

. 16n. Esto también

f:cluye una fonm:.a d(? responsabilidad para actos de una
Cércerﬁ persona (vicarious responsibility). Por el contrario, el
mplice es responsable por su contribucién al delito. E’sta

contribucién determina i i6
oo el alcance de Ia Imputacién y de la

B. Extensiones de 1a imputacién

1. Contribucién al delito colectivo o su tentativa

iI;ZilITi}:bgarégrafo (d) del articulo 25 (3)*° significa la m4s
adaexpansion del concepto de autorfa, criminal;

i : oria, criminalizand
cualquier otra forma” de ibucié ota-
. contribucién a la comisig

o . mision o tenta-

mi: nclis f(iixfh]gicpoi un Ct<i;r1;po de personas actuando con un

- BXCeptuando los requisitos generales subieti
—que se trataran después- tal contribucién i e cute ser
tribucién t

; e Sp on n tiene que ser

echa “con el proposito de llevar a cabo Ia actix?idad o

4 Cr. Wi

P Imlesre;g ZZ{:Z ?octa 7,_en 42.3; SereNt, supranota 25, 139-146, Véase también: Draft ¢

es individual riminal Court, supra nota 5, articulo 23 (3): “Lares il g

P Co:;-i g' no puede ir m4s all4 de Ia persona y bienes” . ponsabiidad penal
uya de algiin otro modo en [a comisién o tentativa de comisién del crimen

por un grupo de personas inali i
ntencicoaly s pber que tengan una finalidad comtin. La contribucién debers ser

i)Conel propésitode llevara cabo la actividad o
il;):tro entrafie la comisién de un crimen delac
sabiendas de que el grupo tiene la intenci

propésitodelictivo del grupo,c

: uando
ompetencia de la Corte; o P -
6n de cometer el crimen”;
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propésito delictivo del grupo”, suponiendo que tal activi-
dad o propésito comprende la comisién de un delito. Esta
formulaci6n estd basada en una Convencion antiterrorista
recientemente adoptada? y representa un compromiso con
las anteriores disposiciones acerca de la “conspiracién”?,
que desde Nuremberg han sido objeto de controversia®. El
Proyecto de Cédigo de la Cpr de 1991 entiende que debe
castigarse al individuo que “conspira para” la comisién de
un delito, de donde convierte la conspiracién en una forma
de “participacién en un plan comtin para la comisién de un
delito contra la paz y la seguridad de la humanidad”®. El
Proyecto de Cddigo de 1996 se extiende a una persona que
“directamente participa en planear o conspirar para cometer
tal delito que de hecho tiene lugar”*. De este modo se limita
la responsabilidad si se compara con las tradicionales dispo-
siciones sobre la conspiracion por las que se exige una
participaci6n directa-yareferida anteriormente-y unaefec-

46 International Convention for the Suppression of Terrorist Bombings, U.N. Doc. A /Res/

52/164 (1998), annex, art. 2 (3)(c).

47 Por ejemplo: Draft Statute for the International Crimtinal Court, supra nota 5, articulo 23 (7)
(e) (ii).

48y éase, por ejemplo, VEspasiAN PELLA, Memorandum, Yearbook 1. 1950, T.II, pp. 278-362,
357; JeAN GRAVEN, Les Crimes contre |'Humanit, Recueil des cours de I'Academie de Droit
International 433-605, 502-503 (1950); Hans-HeinricH JescHeck, Dieinternationale Genocidiunt-
Konvention vom 9. Dezember 1948 und die Lehre vom Vélkerstrafrecht, 66 ZStW 193-217,
213 (1954); recientemente: RoseMaARY Ravruse, The Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind: Eating Disonders at the International Law Commission, 8 Crim. L.F. 52
(1997). - Véase también el comunicado del delegado alemén KatrownicG en la Conferencia
Diplomatica parala Adopciéndel Acuerdosobre Drogasde 1998 (United Nations Conference
for the Adoption of a Convention against illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances, Vienna, 1988, Official Records, T. II, par. 52: “concepto desconocido en los
modelos legales civiles”. Sin embargo, se reconocié en un principio por el ILc Special
Rapporteur Doupou TriaM (Yearbook ILc 1990, T. II, p. 16, par. 66).

49 Yearbook Ic 1991, T. II, p. 99 (comentario al art. 3).

50 Supra nota 20, articulo 2 (3) (e).
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tiva comisién del delito. El Estatuto de Roma toma esta |

h{mt:iu‘:ién ma’{s _allé, eliminando totalmente el término cons-
pli'aaf)n y exigiendo al menos una contribucién al intento
colectivo de comet.er un delito. Esto, de hecho, suprime el
Eg;c;ﬁtgddz copspllracién en favor de otra amplia forma de
cidad similar al auxilio y encubrimi
ompl Imiento con el
il)gg:f}l)cadcz del subparégrafo (c)®. La tinica diferencia entre
059 Ob};:trjgralfos @y gd) ~desdeel punto objetivo-consiste
€ la contribucién: se trata en amb
delito (0 de su tentativa), si bi dol sub o
a), si bien en el caso del subpars
(c) no necesita planears i i prne e
e y realizarse por un i
embargo, es dificil imagi ituaci e o
, . gnar situaciones en las que las
;(;ndltl’das punibles de conformidad con el subparégcrlafo (d)
ale}s) én ya contemPladas por el subparagrafo (c). En otras
palabras, el subparagrafo (d) resulta -a Ia luz de la amplia

responsabilidad i .
mente suPerquo.eStablemda enelsubparagrafo (c)-sencilla-

2. La incitacién al genocidio

El subparégrafo (e) del articul ipi
Elsubparag c 0 25 (3) tipifica penalmente |
Incitacion directa y puiblica peroséloen relaci£1 conel geflo?

cidio. Su paralelismo con el arti
lel culoIll (c)delaC i6
sobreel genocidio de 19485 provocala misgna criticgn}‘\’fgtf::;

51 De modo semej

ejante, Mrc, supra nota 28
de la responsabilidad si bien i ’
de complicidad. cocstional

RAFAEL LEMKIN, Genocideasa Cri
L ; i rimeunder International Lg ,4
Kunz, The United Nations Convention on Genocide, 43 Arznu'. J.1 Iﬁ:n LI;g; I;3134(51(9149:)7)1111213EF
ALCAGR Gy B o2 7, en_203 y ss. R_ecientemente sali6 el anélisis profu;1do dse-
e Bundesgenan & en:’;\l ernacwpal, M"‘df‘d' 1999, - Ver también la sentencia histérica
f, eue Zeitschrift fiir Strafrecht 1999, 396 ff. con comentario de

§2.06. que notieneala “conspiracy” como base
comportamiento del acusado como constitutivo
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delegaciones argumentaron que la incitacién, como especial
forma de complicidad en el delito de genocidio, no deberia
incluirse en la Parte General del Estatuto sino en la disposi-
cién especifica del delito de genocidio (art. 6°), para dejar
claro asi que la misma no se reconoce para otros delitos. Este
argumento es cuestionable, sin embargo, en cuanto que la
incitacién estd contemplada bajo otras formas de com-
plicidad, y en especial, en el caso del Estatuto de Roma, bajo
la induccién como ha sido tratado antes. Normalmente la
diferencia entre una forma ordinaria de complicidad —por
ejemplo la instigacion-y la incitaci6n, se halla en el hechode
que la primera se enfoca especialmente a cierta persona o
grupo de personas en particular mientras que la dltima se
dirigeal publicoen general. LalL.chace-conrazén—referencia
al uso de los medios de comunicacién para promover la
comisién del genocidio en Ruanda en orden a justificar la
inclusiéndelaincitacién directa y ptiblicacomosubparagrafo
() del articulo 2 (3) del Proyecto de Cédigo de 1996%.
“Directo” en este contexto significa que una persona es
especialmenteacuciadaallevaracabode formainmediatala
accién criminal de modo que no es suficiente una vaga
sugestion®. Asi, la calificacién de “directo” supone un con-
cepto de incitacién més estrecho que las formas normales de

Amsos; ver también el comentario de GiL G, en Revista de Derecho Penal y Criminologia de
la UNED, 2° época, N° 4 (1999).

53 Informe del Cpi en su40sesion. Jun. 5-Aug. 26, 1996, supranota 18, en 26-7 (par. 16). Véase
también sobre la importancia de la incitacion en relacién co el genocidio en Ruanda: IcTr-
Trial Chamber 1, Prosecutor v. Jean Paul Akayesu. Case N° Icir 96-4-T. Judgement. 2
September 1998, par. 672-5; Prosecutor v. Jean Kambanda. Case N” IcTr 97-223-5. Judgement
and Sentence. 4 September 1998, par. 40 (count 3). Ambas decisiones disponibles en
www.ictr.org.

54 Informe Cpt 1996, supra nota 18, en 26.
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cc?mplicidad, como la instigacién o la induccién. El concepto
pierde su original sentido, que no es otro que la prevencién
d.e un incontrolable e irreversible peligro de comisién de
ciertos delitos masa. Si un individuo insta a otro conocido
suyo a llevar a cabo una accién criminal, tiene el mismo con-
trf)l so‘?re el actual autor que un instigador o cualquier otro
c?mphce. At’m mads, el subparagrafo (e) contiene una diferen-
ciamayor sisecomparacon las formas de complicidad delos
subpa.ragrafos (b), (c) y (d): 1a incitaci6én en relacion con el
gen.oc1d10 no exige la comisién o intento de comisién del
delito, en este caso del genocidio. Asi, el subparégrafo (e)
rompe con la dependencia del acto de complicidad abando-
nando el principio de accesoriedad (Akzessorietiitsgrundsatz)
que presi.de los parédgrafos (b) a (d). Es punible el hecho de
que al'gt%len incite directa y ptblicamente a la comisién del
genocidio aun cuando dicho delito no se cometa de hecho®.

3. Tentativa y desistimiento

La 5téentativa se contempla en el parégrafo (f) del articulo 25
(3. El concepto no se restringe a determinados delitos
(como se propuso en la Cbr¥) pero generalmente se define

55 Cfr. WEIGEND. 51

Cfr. - supra nota 24, en 115-116 (regarding the 1991 Draft Cod
arhml.o 2 (3) distinguiendo entre “soliciting” y “aiding” por un lado&esui}: a’tno'tg ¥
gtﬁmspnraaén por otro). ' ’ ey

" e;:)crcggr:ltea Eo::s;eerli? rrclrimen mediante actos que supongan un paso importante para
. 3 imenno se consume debido a circunstancias aj
Sin o, e e sun cias ajenas a su voluntad.
e la comisién del crimen o impida d
consuma no podré ser penado de conformid $ o bl tontaen
nano ad con el presente Estatuto po iva si
ls‘grg;nccgre integra y voluntariamente al propésito delictivo”. porla tentativast
e or;o eﬁl::(lilg;lcanzar el consenso para aprobar una lista de delitos que pudieran ser
era posiblo en s 0 ccl]ue muchos miembros y gobiernos consideraron que el intento sélo
0 de crimenes de guerra o de crimenes contra la humanidad (Yearbook
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como el “inicio de ejecucién” de cierto delito por medio de
una “accién sustancial”. Esta definicion es una combinacion
de derecho norteamericano y francés®, y se utiliz6 ya en el
Proyecto de Cédigo de 1991 (art. 3 (3)) y en el Proyecto de
Cédigode 1996 (art. 2 (3) (g)). Lacuestion consistié y todavia
consiste en saber, de acuerdo con esta definicién, cudndo
comienza de hecho la tentativa. Esta claro que los actos pre-
paratorios no se incluyen en cuanto que no representan un
“comienzo de ejecucién”. Dehecho, éste fue el tinico temano
controvertidoenlaILcal discutirla tentativa®. Noesta claro,
sin embargo, si el concepto aleman de inicio de tentativa por
“dar principio directamente a la realizacion del tipo”
(“unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung”)
se encuentra en el ambito del articulo 25 (3) (f). A primera
vista el concepto aleman parece diferir del “commencement
of execution” en cuanto que para el primero el autor s6lo
debe estar muy préximo a la ejecucion del delito pero no
tiene que haberlo ejecutado en parte. Sin embargo, segtin la
ILc ese “commencement of execution” indica que el indivi-
duoha desarrollado un acto que constituye un paso decisivo
ara la consecucién del delito®. En consecuenciano se exige
que el delito en discusion sea ejecutado en parte, y asi la
ersona en cuestién no necesita haber realizado uno o mas
elementos del delito. La version francesa del Estatuto tam-

TLc 1986, T.11, Part. 2), p.49, par. 128; Yearbook I.c 1990, T.1, pp. 6,21, 70; Yearbook ILc1990,
T.1,p.188; Yearbook ILc 1991, T. 11, (Part. 2), p. 99; Yearbook IL.c 1994, T. 11, (Part. 2), pp-77.
85 (par. 196); Yearbook ILc 1994, T.1, pp. 110, 121, 145 (par. 10).

58 Cédigo Penal francés, articulo 121-5: “commencement d ‘execution”; Mrc, supranota 28,
0 5.01 (1) (c): “substantial step”. Cfr. Wisk, supra nota 7, en 44.

59 Yearbook ILc 1986, T. II, p. 49 (par. 129).

60 Informe del ILc en su 40 sesion, Jun. 5-Aug. 26, 1996, supra nota 18, p. 27 (par. 17).
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bién i “ i jecucid
se refiere a “un comienzo de ejecucion” empleando la

terminologfa del articulo 121-5 del Cédigo Penal. En Francia

el concepto siempre se ha entendido en un amplio sentido
’

co”rrﬁllprendlendo “todo acto que tiende directamente al delj-
to - .Esto Se corresponde con la definicién de la Cpr
51gmf1ca que, siendo précticos, no hay diferencia entre ”co)-,
mienzo .(Ele ejecucién” y “dar principio directamente a la
reallzaFlon del tipo”. Atin mds, la Gltima definici6én supone
unaexigencia de responsabilidad porelintento de comIi)sién
delictiva por cuanto —al menos teGricamente- resulta clara-
mente diferenciado de los delitos consumados. :

La po’sibilidad del desistimiento no se previé para el proyect
de Cédigo Penal de la Cpi2, pero se tuvo en cuerl?ta };_n e(i
Pr.epCom“. Se incluy6 en el Estatuto de Roma en el dltimo
minuto trasla propuestajaponesa. La formulacién estd basa-
da enla Parte General del actualizado proyecto de Siracusa®
y recompensa a la persona que —en términos objetivos—
desiste .d.e’cometer el delito o de cualquier otro modo im ide
Su comision y en términos subjetivos ~abandona complsta
volurEtarlamente el propésito de delinquir. El re uisit(}),
esencial de exencién en caso de desistimiento es que e? aut
abandone voluntariamente la ejecucién o impida ?:

61

SZ. 'lx-l{z\(/) ls’il-:[l;‘l}il;‘lﬁil/JEAN PerrETTI. Code Penal 1997-1998, 10th ed., 1997 p: 20
Ia Qo si int: n(:z ?c)fmseTl;tFado;is franceses consideran el desistimie;lto co;no partede
ey  STEFANI/ LEvAsseUR/Bouroc. Droit penal general, 16t ed,, 1997, p.

63 Decisiones del Comité
mité Preparatorio en sus sesi
Do/:s?o/cﬁ% 249/1997 /L9/Rev.1, p. 22, nota d;;rileez :i]».lllza] 21 de febrero de 1997, U.N,
inemaion]Crimial Lo (e, g Akt o Forsgnand
Court wi v ANl o LC Draft Statute for an Int i imi
with proposed modifications (updated Siracusa Draft), 1996,21lt?tﬁtlti:lt:)ollim:;-lscnmmal
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consumacion del hecho. Estoimplica que ha de abandonarse
deunmodouotroel propdsitode delinquir. Resultasuperfluo
hacer mencién mads especifica sobre esta materia.

4. Responsabilidad del superior

El tantas veces reconocido principio de responsabilidad de
mandose encuentra previstoen el articulo 28%. Esta previsién
legal distingue entre la responsabilidad de militares (par. 1)
ydesuperiores civiles (par. 2)%. Las codificaciones previas

65 yéase la decisiondela Supreme Court de los Estados Unidos en In re Yamashita, 327 U.S.
1,13-14(1945): “...ignorando ilegalmente en contra de su deber como comandante el control
de las actuaciones de sus subordinados, permitiéndoles cometer brutales atrocidades...”
(traduc. delinglés). Para més referencias véase Amsos, “Individual Criminal Responsibility
in International Criminal Law”, en: G. K. McDonNALD/ O. Swaaxk GoLpMAN (eds.), Substantive
and Procedural Aspects of International Criminal Latw The Hague (KLuwer) 1999. Recientemente,
ANN Marie ProvosT que muestra que el precedente Yamashita estuvo fuertemente
influenciado por motivos raciales de U.S. contra los japoneses (Race and War Crimes: The
1945 War Crimes Trial of General Tomoyuki Yamashita, 14 Human Rights Quarterly 1992,
303).
66 Resulta conveniente reproducir el texto del articulo 28:
Responsabilidad de los jefes y otros superiores
Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente
Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:
1. Eljefe militar oel que actiie efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas
bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segtin sea el caso, en
razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:
a) Hubiere sabido 0, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que
las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponfan cometerlos; y
b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.
2.Enloquerespectaa las relaciones entresuperior y subordinado distintas de las sefialadas
enelapartadoa), el superior serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia
de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control
efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados,

cuando:
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~Oproyectos-alas Convenciones de Ginebra®”, en especial el
articulo 86 (2) del Protocolo Adicional I, no hacen esta
distincién si bien tratan m4s equitativamente a los militares
y alos superiores civiles®®, La distincién hecha en el Estatuto
de Roma vuelveala propuesta de los Estados Unidos, cuyo
fundamental objetivo fue introducir distintos limites subje-
tivos de responsabilidad civil y militar®, De acuerdo con
ello, el comandante militar seria tenido por responsable
—conforme al estdndar reconocido- por conocimiento (“o
porque deba saber”) o negligencia, mientras que al superior
civil s6lo por conocimiento. Esto tiltimo no fue aceptado por
muchas delegaciones que tomaron parte en las discusiones
de carécter informal. Una propuestano oficial de Argentina,
Canaddy Alemaniaapuntéen favor de utilizar un criterio de
negligencia en ambos casos™, Las posturas contrarias con-
cluyeron finalmente amodo de discusién informal presidida

a) Hubiere tenido conocimientoo deliberadamentehubiere hecho casoomisodeinformacién
que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo; y

€) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigaci6n y enjuiciamiento. -

Véase supranota 12. Comp. generalmente A P. V. Rocers, Law on the Battlefield, 1996, PP
138-142, -

68 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, U.N. Doc.S/Res./
827 (1993), Annex, articulo 7°(3): “Elhecho de que cualquiera de los act
losarticulos 2a 5 del presente Estatuto haya sido cometido porunsubordinado no eximir4

subordinado iba a cometer tales actos © los habfa cometido y no adopt6 las medidas

necesarias y razonables para impedir que se cometieran o para castigar a quienes los
ggerpetraron".

U.N. Doc. A/Conf. 183/C.1/L.2 (1998). ,
Propuesta de Argentina, Canads Y Alemania, jun. 17, 1998 (archivo del autor),

70
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por Canada con el compromiso de reemp’l’aza.r el cr(iiterlo c:e
negligencia del superior civil por el texto delnlbe?a amlen e-
hubiere hecho caso omiso de informacién que indicasec lara
mente que los subordinados estaban cometlﬂendo esos fr'l'r?eé
nes o se proponian cometerlos”. La.palabra claramente” fu
incluida mads tarde en el texto oficial’l. Pm:l'ello, en una ver-
sién posterior el texto fue simplificado por 1gnc?rando corlls
cientemente lainforma-cién que claram.ente indicaba quelos
subordinados estaban cometiendo o iban a cometer tales

delitos”72,

Dado lo anterior resulta claro que e! f:lrticulo 28 estz?b!ece
distintos criterios subjetivos para militares y para ngleasi
Sigue en pie la cuestion de como extender el tra';l.lcmg 1
criterio de “deberia saber” (should ha?e .known) que di 1er;a3 ;

nuevo criterio para los superiores civiles del.artfculo 2.t ( i
(a). En respuesta, resulta que este nuevo criterio repi (lej e

conocido criterio del Common Law y de los ]ulmosdscl)) re
crimenes de guerra consistente en f’mete;lr !a cabezla te .egg
del ala” (wilful blindness)”. El criterio de ciego volun %f'lvo
tiene su excepcion en el requisito c’ie! conocimiento positi

al considerarse que concurre este tltimo-en relac.lon cocrll uln
hecho particular- “cuando una persona es consciente eng
alta probabilidad de su existencia a menos que crea lc-]ue 1
existe”74, El conocimiento no se presume aunque impliquee

71 U.N. Doc. A/Conf. 183/C.1/Waar/L.7 (1998).
.1 (1998).
72 U.N. Doc. A/Conf. 183/C.1/Waar/L.7/Rev. 1 (1 =520
73 :IJér:als;,) ;f)r ej/emplo, R. v. FINTA (1990), 92 D.L.R. (41) 1,1 O.r. (e ed) 183, 98 LLR.
io C.A.), en 595 (LL.R.). _ '
(793?;:;: ISIPC,)s:pm noga 28, 0 2.02 (7). Véase también WAYNE R. LAFAVE/ Austin W. ScotT,

Criminal Law 1 307-8 (1986).
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resultado de la conducta defensiva, E ciego voluntario

por tanto el nuevo criterio del articulo 28 (2) (a) se encuentra
ent}'e el conocimientoyla imprudencia. En otras palabras, se
esta ante una exigencia mayor que la negligencia’é. De e’ste
modo, el Estatuto de Roma cambia la ley de responsabilidad
dfel’ n_lando en relacién con los superiores civiles y hace m4s
dificil l’a acusacion por no ejercer adecuadamente el control.
Ademds, se ignora la reciente aplicacién de la tradicional

doctri s
Ci?,ﬁ;:; de la responsabilidad del mando a los superiores

P.o.r unlado, larestriccién del EstatutodeRomaala responsa-
bilidad del mando, al menos en el caso de los civiles, es el
result'ado de ciertas contradicciones dogmaticas dé esta
df)ctrm.a.. En primer lugarse duda desila negligencia -toda-
via S}J.ﬁaente para los mandos militares (de facto)- puede
rela}c1onarse 16gicamente con el intento de cometerun delito.
(:COI:IIO, por ejemplo, puede un mando militar cometer por
negligencia un delito contra Ia humanidad que exige, aparte
de la mens rea general (véase infra art. 30), un especifico
conocimiento para la comisién “como parte de un ataque
extensoo sistematico” (art. 7)? ;Cémo puedehaberintencién
de destruir (art. 6) si no se sabe que los subordinados est4n

;z Comentariq a Mprc, supra nota 28, 0 2.02.
: \./éase'tamblén ScHasas, supra note 3, p- 419,
exigencia de pleno conocimiento”.

Véanse las decisiones del Triy baj
: " Ir1y bajo la regla 61, Rules of Procedure and E id
113;2.‘,1 gc/ 212‘1 Il’\zz‘e;;::t(ocr: av;et;hﬁo!z;: 'I(C;&s;. I};I°6T11‘/-94-2-R 61), oct. 20, 1995, par. 24‘:IP::;§:1'42;§-
! = IT-95-18-R 61), jul. 11 .
v (C IT- , Jul. 11, 1996, pars. 42, 65-85.
40:111)\:;:s :;;lfl:):in las u‘l?sh;n:a: :rjc:]sc;:)nse; del Tl:;.'?Proseculor v. Kambanda, supi:a nota 52 pai
or v. Akayesu, a 52, par. 487-91, donde, si '
responsabilidad de mando de los civiles “queda en discuii;xl:}’ ‘;;;;l;a;%(;,)se wfima guela

que considera el nuevo criterio como una
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cometiendo el delito? El profesor WiLLiaM A. ScHABAs ha
afirmado correctamente que “légicamente es imposible
cometer un delito de intencién por negligencia”’8. El nuevo
criterio para los superiores civiles parece mostrar un camino
fuera de la l6gica.

Ensegundolugar, debe hacerse hincapié en que la responsa-
bilidad del mando comprende también la responsabilidad
por omision”®. El superior puede ser castigado por su faltade
control sobre los subordinados y por no impedir o reprimir
la comision de atrocidades. Ciertamente el superior s6lo es
responsable en caso de ostentar una efectiva autoridad y
control (lo cual ocurre especialmente en el caso del superior
civil) (art. 28 (2) (b))% -y sélo si no adopta todas las medidas
necesarias y razonables—; el superior es, por tanto,
conceptualmente responsable por omisién, por no impedir
las atrocidades cometidas por sus tropas, y fundamental-
mente por perder el control sobre las mismas en el supuesto
deser posible conservar tal control. Esta responsabilidad por
omision es tinica en derecho penal internacional. El Estatuto
de Roma confirma esta regla al eliminar®! la disposicién
general sobre hechosy/uomisiones®?basadoen elargumento
de que sdlo el articulo 28 contempla la responsabilidad por
omision®. Sin embargo, esta responsabilidad por no actuar

78 ScHABAS, stpra nota 3, p. 417. También critico: Wisk, supra nota 7, en 46.
79 Véase la discusion critica de FLETCHER (1998), supra nota 2, en 45-50.
80 Articulo 28 (2) (b) es innecesario en cuanto que solo repite la exigencia de efectivo control
Xa mencionada en la primera frase del subparagrafo 2.
1 U.N. Doc. A/Cont. 183/C.1/Wacr/L.4/Add.1 (1998).
82 Draft Statute for the International Criminal Court, supra nota 5, articulo 28.
83 Wisk, supra nota 7, en 48-50, afirma la regla general por omisién.
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Se contrapone, desde un punto de vista objetivo, ala efectiva
autoridad y control del superior; la posibilidad de control
constituye la base legal y legitima sobre 1a que descansa la
responsabilidad del superior, lo que justifica su deber de
intervencién (Garantenpflicht) y, finalmente, implica Ia
equivalencia moral entre la falta de evitacién del daio y la
causacion activa del mismo.

No obstante ello, en los casos en que la legitimidad de Ia
responsabilidad del mando se cuestiona considerablemente
(en el caso de conocimiento positivo del superior), la deli-
mitaci6n entre la responsabilidad por omisién (command
responsibility) y la actuacién como complice (complicity) es
vaga. Almargen de las similitudes existentes entre estas dos
formas de responsabilidad derivada®,lapruebaenlos juicios
sobre crimenes de guerra permite normalmente concluir en
-ambas direcciones. Un superior que tenga conocimiento de
las atrocidades cometidas por sus tropas puede ser tenido
por responsable como cémplice (ayudando y encubriendo)
por,almenos psicolégicamente, alentar yanimaralastropas;
elsuperiortambién puedeserresponsable mediatodel mando
por no impedir las atrocidades. De hecho, el Triy en sus
resoluciones de Regla 61 ha utilizado ambas formas de
responsabilidad. Por ejemplo, Karapzic Yy Mrapic fueron
juzgados responsables como comandantes® de planear el
genocidio y de no impedirlo, asf como por otros delitos. Esta
responsabilidad paralela puede inducira confusion¥ peroes

g; Comp. FLercuer (1978), supra nota 2, en 582-583,

Rules of Procedure and Evidence, supra nota 2, en 582-583,
86 Prosecutor v, Karapzic and Mrapic, supra nota 76, pars. 84, 94,
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una consecuencia del reconocimi.enFc') dela responsab'lll'ldad
de mando. La aparente contradiccion puc.ec.le reconil 1a}:se
arguyendouna prevalenciade la.rc?épons.abl.hc%ac(ii por beicdi?:
sobre la responsabilidad por omisién (principiode sut's' -
riedad) si las diferentes form?s de conc%ucta en cues gm S

encuentran temporal y subjetivamente interrelacionadas®,

C. Elementos subjetivos de la responsabilidad penal
individual (mnens rea)

Ademads de los especiales requisitos subjetivos ya lmeél-
cionados, el articulo 30 exige que Iqs e'l’ementos materiales ; '(3
un delito perteneciente a la jurlsdlccwn’ dela (;Iortle sed rea 1-
cencon intencién y conocimiento®. La formula salvo .1?;0

sicién en contrario” reconoce excepciones, en especfllja.l \ a)s
menores exigencias del articulo 28 (command responsibility :

87 ScHaas, supra nota 3, p. 416 nota de pie de p. 133.  MLAoc, supra nota 76, pat.
88 Tal prevalencia se encuentra en PrRosECUTOR ; KAR;D:I(C] 32 d MuAoic,supra not e
. . . ostra
Had ruebas y testimonios coinciden en ‘em _ RADKO
§/13LAII)-:ZSHF(,) solo eg’taban informados de los crimenes supuestamente co‘mettild:rs;:- Jemr
autoridad, sino también y, en especial, que ejercian su [;?oder para pl@ne?or,o u;_s ecgu d}) oreenar
y de cualquier otro modo ayudar y alentar la preparacién, planeamien| j
mencionados delitos” (trad. del in'gle?‘.i 4 (oms v
89 « Articulo 30. Elemento de intencionalidad (mens rea). bl o
1. Salvo disposicién en contrario, una Persona seré p'en.almentfer:isapctlia mn)i'n rt)::cién .
penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamen
imi iales del crimen. )
nocimiento de los elementos materia 1 . ) on:
;o A los efectos del presente artfculo, se entlel:nde que actule; |.ntencxonalmente qu
a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en e r?.; o es consciente de que se
b) En relacién con una consecuencia, S(t? Rroportlgs causa
mientos. )
ird en el curso normal de los aconteci Nt . e de due
grOAdll:; efectos del presente articulo, por ‘conocimiento’ se ephendt;. g:::;:(e):m 2 deqlos
e;(iste una circunstancia o se va a producir una consecuencia ent ; curs0 o e
acontecimientos. Las palabras ‘a sabiendas’ y ‘con conocimien -

mismo sentido”.
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El Proyecto de Cédigo de 1996 no prevé tal excepcién y
establece sin embargo exigencias menores de caracter subje-
tivo paraalgunos delitos®. A1z amn yJoNEshan puntua-lizade
que el requisito de la “intencionalidad” utilizado en muchos
textos de las Convenciones de Ginebra®! (art. 8 (2) (@) (iv) del
Estatuto de Roma) corresponde més a recklessly que a
intentionally y por tanto Supone una exigencia menor®2, As;,

la férmula “a no ser que se prevea otra cosa” es un cavegt
necesario.

La cuesti6n consiste entonces en determinar si el articulo 30
excluye por definicién un m4s bajo nivel de exigencia quela
tentativa y el conocimiento. De acuerdo con el paragrafo 2,
tentativa significa que una persona realiza cierta conducta o
desea producir ciertas consecuencias o es consciente de que
la misma tendr4 lugar en el curso ordinario de los aconte-
cimientos. ;Excluye esta definicign algunaexigenciade menos
importancia? Ciertamente, la “falta de diligencia” no puede
serlabase dela responsabilidad unavezsuprimidala corres-
pondiente previsién®. Lo mismo es de aplicacién para el
dolo eventual: éste esun tipo de “intencién condicional” que
engloba un amplio conjunto de actitudes positivas dirigidas
a la produccién de un resultado Y por ello supone una
exigencia mayor quela “falta de diligencia”%, El autor puede

90 Supra nota 20, articulo 2(3) (a).

91 por ejemplo, la Convencién de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativa a la proteccién

de civiles, supra nota 12, articulo 147, } . )
ZALLA[N/JONES. “A Patchwork of Norms: A Commentaryon the 1996 Draft Code of Crimes

against the Peace and Security of Mankind”, 8 European Journal of International Law (Env)

1997, pp. 100, 106. ,

93 Véase Draft Statute for the International Criminal Court, supranota 5, articulo 29 (4). No

se ha alcanzado e] consenso sobre una definicin comtin, ‘

Fe
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ser indiferente al resultado 0 no Qar importancia all gzrrllo
roducidoenelbienjuridico (sich mit der Rechtsgu. tsvfr e wu g
abfinden)®. Sin embargo, el autor no es conscien eéi;: no
exige el articulo 30 (2) (b), dgl rgsultado o consec.:ue‘:nnto :1 e
tendrd lugar en el curso ordinario de los.acon;ec’lrrilte o ael
oella sélo piensa que el resu,lt'ado es posﬁ?le. si, o.: e xto del
articulo 30 apenas deja espacio para una interpre tailcmcoc%n e
incluya el dolo eventual en el c%;cep.to de tenta Yate mo
una especie de “dolo indirecto % Fm.alrr.le.nte ex1s1 na
cuestion terminolégica. Ser consc1entci significa qu}e’l e dil(l).l "
sabe que el resultado daﬁo§o tendra lggar. I?e e o ,ue
articulo 30 (3) define conocimiento como “conscienciadeq i
una circunstancia existe o se va a.pl:odua’r’ una consecuenc 2
enelcursonormaldelos aconteglmlentcf. . Est(? mEesElra ?:) °
el articulo 30 ignora la diferencia entre tentf:\tlva 'y (Ci?l >
cimiento”, mezclando dos diferentes categorias de con 2
caracterizadas enla doctrina alemana como conocer zr: quer )
(“Wissen und Wollen”)?”, Tamb'ién en la m(.)de.ma ’,onml()ta
Law se distingue entre “propésito”, “conocimiento”, “fa

. . . £, 1798
de diligencia” y “negligencia”8.

. . ent

94 La “recklessness” se encuentra entre el dolo eventual y la nzgl;iir:lc;; icgo:;}sngg
(bewusste Fahrlgssigkeit). Véase WeiGEND, “Zwischen Vorsatz un

, 673 y 5. (1981). 123, Para
555 (‘:‘l/')vr:z?FLEI‘C{IER ((1978), sypra nota 2, en 446, y FLETCHER (1998:;'752121’3(1) nota 2, en
B Pere e s Wi omania Véa7Se RO;(;X s:]‘ﬁreac?aotxanga' :Ie‘finicién ;]ue incluye el dolo
96 Pero compérese Wisk, supra nota 7, en 52-4, v .
eventual pero excluye el “recklessness”.
97 De modo similar Wisg, supranota 7, en 51.
98 Comp. MPC, supra nota 28, 0 2.02.
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IV. DEFENSAS Y cAUsAS ESPECIALES DE EXCLUSION DE
RESPONSABILIDAD PENAL (ARTS. 26, 27, 29, 31-33)

Para lograr los objetivos de nuestro andlisis nos ha parecido
interesante hacer una distincién entre las defensas de indole
procesal (arts. 26,27,29), las causas generales deexclusién de
responsabilidad (paragrafos (a) y (b) del articulo 31 (1)) ylas

causas dejustificacién y exoneracién (articulos 31 (1) (c) y(d),
32y 33).

A. Defensas procesales

El articulo 26 prevé una solucién jurisdiccional en relaci¢n
con la edad de responsabilidad penal debido a la imposi-
bilidad dellegaraun consensoen este punto. Las propuestas
rondaron desde los 13 hasta los 21 afios, Ahora el Tribunal
carece de jurisdiccién sobre personas menores de 18 afios al
tiempo de comisién de los hechos. Asi, se ha omitido definir
de manera general la edad de responsabilidad.

La capacidad oficial, invocada por un Jefe de Estado o
Persona que ocupe otra posicién publica, se excluye como
defensa o como un motivo de reduccién de la pena por el
articulo 27, La inmunidad u otras reglas procesales tampo-

99 “Articulo 27. Improcedencia del cargo oficial

1LEl Presente Estatu}o serd aplicable por igual a todos sin distincién alguna basado en el
cargooficial. En particular, el cargooficial de una persona, sea Jefede Estado o de Gobierno,

mierpbxp deun gob'ier_nu 0 parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno,
enningun caso la eximirg de responsabilidad penal ni co;

nstituird per se motivo para reducir
la pena.

2. Lasinmunidades ¥ las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial
deuna persona, con arreg|

: loal derecho interno o a derecho internacional, no obstarn para
que la Corte ejerza su competencia sobre ella”, ‘
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copueden considerarse obstdculos qucesales. Estaesunade
las pocas previsiones que ha sobrevivido desde Nuremberg
sin haber sido modificada ni rechazada!®, Uno de 19§ pocos
trabajos en discusion durante los esfuerzos de codificacion
tras la segunda guerra mundial ha tratado de si la. regla se
extiende a todos los oficiales ptiblicos, desde el primero en
graduacion hasta el tiltimo. La Convencién del gen_ocm.ho de
1948 limitd la regla a “todos los legisladores con.stltucu?nal-
mente responsables” considerando las reglas 'de munldad
nacional”1%; por otro lado, resulté contr9vert1do sientre los
“oficiales publicos” también debia inclulrs? a los miembros
electos del Parlamento!%. El Proyecto de Cod{gP,de lalicde
1991 (art. 13) y de 1996 (art. 7) extiende la prevision a Jefes de
Estado, ministros y oficiales ptiblicos, aunque.el.Proycleéto de
1954 (art. 3) no incluy6 de forma clara a los r'mnlstro's = Por
otro lado, inicialmente la Cpi no quiso excluir la p951b111dad
demitigacién del castigo explicitamente: se rechaz6 una pro-

i i j Criminals of the
100 V¢ase: Agreement for the Procecution and Punishment of Major War n
EurX;::fi AE:: eancl Establishing the Charter of the International Military Tribunal (I;wr),
aprobado el 8 ée agosto de 1945, 82 UN.T.S. 279, artiaflo, 7% Control Cou‘nczl Law N' 'ItO,
Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimeg Against Peaceand Against l:{Pu’Talin’gs,
December 20, 1945, Official Gazette Control Council for Gemany, art. II (4) (a); Princ }t
of International Law recognized in the Charter of the Niiremberg Tribunal and in the Judgemen ‘ :f
the Tribunal, supra nota 15, Principle I1I; Convention for(the Prérege.nttxm; u;cu: ]}’;:]mlsgnl:gsx; ;fm te
i ide, adopted Dec.9,1948,78 U.N.T.S. 277 (ente into forceJan. 12,1951), art.
eriﬂll(e:{g;';lsz su}:rf nota 67, art. 7 (2); Statute of the International Criminal Tribunal for
' 1 . 6(2).
Rwanda (IcTr), U.N. Doc. S/Res. /955 (1944), Annex, art. 6 (‘ o )
101 Conv(enti()m for the Prevention and Punishmentof the Crime of Genocide, lb;; ., ;1;;18110
IV. Crit. GRaVeN, supra nota 47, en 508 y s.; PLANZER, Le crime du genocide 136-1 (_ ‘d 'el
102 y¢ase Peter N. Drost, The Crinte of State, T. 2, Genocide 8, 94 (1959) (pmpoqlen7 ;71
término “agente del Estado”); véase también N. RosinsoN, The Genocide Convention
1960). i .
503 D) H. N. Jounson, “The Draft Code of Offenses against the Peace andzsaecunty of
Mankind”, 4 International & Comparative Law Quarterly, 1955, pp. 462-463 (462-3).
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puesta'® durante las deliberaciones del Proyecto de Cédj
de 1954!%, Ladecisién tuvo que dejarse en manos del Triburlm;)
Esta posici6n fue mantenida en el Proyecto de 1991, si bien 1
de 19.9‘6 (art. 7) excluyé cualquier reduccién del césti () If
C;om§16n de Derecho Internacional, sin embargo n§ c'onei
sider6 necesario excluir la inmunidad procesal éxplicita-
mente. Su exclusién fue considerada un 16gico corolarioal
falta Eie inmunidad sustantiva!%. Todos estos puntos fuerofl
incluidos en el articulo 27 del Estatuto de Roma y resueltos
en favor de una acusacién sin limites contra a:]uéllos u
acttien ampardndose en su oficialidad1?’, T

C.ualquier plazo de prescripcién para los delitos compren-
didosenlajurisdicciéndela Corte esti excluida en el articulo
29: Tal regla es posible a causa de que la jurisdiccién del
Tribunal est4 limitada a los delitos definidos en los articulos
? a9, es decir, crimenes de extrema gravedad. En anteriores
instrumentos o proyectos, obien noseexclufala prescripcién
0 b1e1'1 quedaba la duda acerca de los delitos que se debian
incluir en el instrumento!®, ScHaBas puntualizé acertada-
mente que podia surgir un problema de complementariedad
cuando la acusacion de un delito fuera obstaculizada por

104 JeAN SpirorouLus, R i
, Report, in Yearbook Iic 1950
105 , T. 11, pp. 253-
106 3;:;2?{:“&119;4, T.t }l‘ P-138; Yearbook Lc 1951, T IlID,ppp. 51%;% 7
on . . . L
igy; a1, 1 (o 6e)'wor of its forty-eighth session, 5 de junio-26 de agosto, 1996,
bre el caso Pinochet al res |

_ pecto ver Amsos, i icable”
{zgng gem’ Fopany !999‘ N sy s ssl?)l.caso ?mochet y el' derecho aplicable”,
R : pcri(()‘))l"e;teczo c}z Cod}g.:)5 de 1991, Supra nota 19, articulo 7, excluyé un plazo de
Codmigo e o rs;e\tnséo n fue suprimida durante las discusiones sobre el Proyecto de

pranota 20), porquese considerd que tal reglanoseaplicarfaatododelito

previsto en el Cédigo (Véase Y.
1.c 1994, T.1, p. 146, par. 16). earbookluc T 1L pp. 8081, pars. 147y ss; Yearbook
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plazosde prescripcion contemplados en el derecho nacional
perosu persecucion fuera posible porla Cpi'®. En tales casos,
lareglade complementariedad (art. 17), si la Criasumiria la
jurisdiccion, seria eludida. Puede afirmarse, sin embargo,
que hoy en dia con la posicién predominante del derecho
internacional nose admiten plazos de prescripcién para tales
delitos, por lo cual se debe corregir la legislacién nacional en
estos casos. Si un Estado no lo admitiera, demostraria su
desinterés en la persecucién de tales delitos, no pudiéndose
invocar el principio de complementariedad.

B. Las causas generales de exclusién de responsabilidad

Los subparagrafos (a) y (b) del articulo 31 (1) prevén la
exclusién de responsabilidad con base en la capacidad de
controlar y determinar su propia conducta'’?. Hay sin
embargo una diferencia fundamental entre las dos disposi-
ciones que apunta al grado de imputabilidad del autor: en
caso de padecer una dolencia o incapacidad mental (subpa-
ragrafo (a)), el autor no puede ser culpado por su conducta

109 Ver ScAsas, supra nota 3, p- 419. ,

110 #1, Gin perjuicio de las dems circunstancias eximentes de responsabilidad penal
establecidas en el presente Estatuto, nosera penalmente responsable quien, en elmomento
de incurrir en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad para
apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir Ia ley; - , ‘

b) Estuviere en un estado de intoxicacién que le prive de su capacidad para apreciar la
ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar esa conductaa finde
no transgredir la ley, salvo que se haya intoxicado voluntariamente a sabiendas de que,
como resultado de la intoxicacion, probablemente incurrirfa en una conducta tipificada
como crimen de la competencia de la Corte, 0 haya hecho caso omiso del riesgo de queello

ocurriere”,
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ilegal ya que normalmente no se ha causado dicha dolencia
oincapacidad, o al menos no en ordena cometer un delitosin
culpabilidad. El autor no puede “apreciar la ilicitud o natu-
raleza de su conducta” (art. 31 (1) (a)), o bien carece de
capacidad para controlarla dentro del margen que permitela
ley a causa de una dolencia o enfermedad. El autor no sabe
lo que estd haciendo y por tanto no acttia culpablemente!ll,
En caso de intoxicacion (art. 31 (1) (b)) la situacién es sus-
tancialmente diferente, porque quien toma de forma libre y
auténoma la decision de beber alcohol sabe normalmente
que afectard a su capacidad de control y apreciacién. Partiendo
deesta premisa, es comprensible la controversia suscitadaen
relacién con las consecuencias legales de un estado de intoxi-
cacion. La mayoria de los paises 4rabes, regidos por la ley
isldmica, consideran el (excesivo) consumo de alcohol como
un factor agravante, mientras los paises occidentales, como
conse-cuencia de la legalizacién del consumo de alcohol, en
principio lo consideran como un factor de reduccién o inclu-
sodeexclusién del castigo. Asi, el consensoenla Conferencia
de Roma sélo fue posible incluyendo una nota a pie en la que
se especifica que “la intoxicacién voluntaria como causa de
exoneracién de responsabilidad criminal no se aplicaria
generalmente en casos de genocidio o crimenes contra la
humanidad, pero podria aplicarsea casos aislados que supu-
sieran asimismo crimenes de guerra”!'2, El campo de aplica-
cién del subparégrafo (b) esta limitado por la adopcién del
principio de la actio libera in causa (“salvo que se haya into-
xicado voluntariamente...”). La idea fundamental de este

111 véase también la parecida prevision de Mrc, supm‘ nota28,04.01.
H2yYN. Doc. A/Conf. 183/C.1/Wacr/L. 4/Add. 1/Rev. 1 (1998), p. 4, in. 8.

o e e S

e
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principio consiste en prevenir la intoxicacién de mala fe; por

ejemplo, la intoxicacién con el .opjetivo de conile’fer un del;ttz
en un estado de no responsab%l’ldad y despuesb?yc;)cgr E;ste
estado como causa de exclusion de' responsabi 113 . e
principio esta generalmente reconocido tlalgto ende'f' e(riec °
continental como en el del Common Law'® y codi 1c;1 (()1 % _
muchos cédigos nacionales““.' Sin embargo es bastante (1: -
cil probar que alguien ha bebido voluntarlamerllte paf;lucta
meter un delito. Por esta razon y a causa de quela 1c:gn 2
humana se encuentra bajo los efectos. del.a’lcohol, e fommcl)15
Law no reconoce en principio la intoxicacion como d? ensa
al menos cuando uno mismo se col?ca en c.hcha sm’lf?cmn,
mientras el modelo continental preve un deh'fo especifico S?
caso de crimenes cometidos en es-tado'de intoxicacion dé
Este delito estd basado en la negh_gen-cla (com? rlesgoﬂic_
cometerundelitoenestadode intox1ca.c10n) yesta er:i c.gn <«
to con el elemento subjetivo de los delitos comprendi :):en_-
la jurisdiccién del Estatuto,como contergpkado eﬁtengatados
te el articulo 28. Esto muestra que la posicion delos Es o
4rabes no era del todo descartable y que lanotaa pie e? a(b)
bien fundada. De hecho, si el alcan.ce del subpa.ragfa o >)
estd realmente limitado a “actos aislados constitutivos

ién Mrc, supranota 28,0 2.08
113 Comp. FustcHer (1978), supranota 2, en 846-7. Véase también p

ios en 357. o i B ) ente-
gzlz‘{’féc;?eegct;r;joemplo el CP alemén, § 12, el CP italiano, articulo 92 -més recientem

el CP esp., articulo 20, niim. 1 (2): “Eltrastorno mental t_ransitorio no exinlled (:!Ti{p:r;a ]T;;‘i‘:-g
hubieseP;ido provocado por el sujeto con ‘el '?mpésnto de cometer e
i hubiera podido prever su comision . o1 por ofro.
{58 ‘\,;Z:\OSSMl:c,I supgz nota 2PS, 2.08, y comentario ;:73;) y ss. por un lado, y 4 01 po!

3 mbién FLeTCHER (1978), supra nota 2, en B47-52. ) S
Ylef'a\sleé:e p(l)r ejemplo el CP alemén, § 323 a: "QU}en‘mtenaonal o n;g‘ltlgere\:‘eglig\m estgdo
a un estado de intoxicacién... seré castigado... si .mlentrzllvs se ;n(clt;l i
comete un hecho antijurfdico y no puede ser castigado...” (trad.
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crimenes de guerra”, es realmente apropiado para la Cp
conocer tanto de la acusacién de soldados que cometen
crimenesde guerra en estado de embriaguez, comode juzgar
a las autoridades y superiores civiles y militares responsa-

bles generalmente del planeamiento y organizacién de lag
atrocidades!??.

C. Causas de justificacién Y exoneracién

ElEstatuto reconoce en el articulo 31 (1) (9)**1a proporcional
legitima defensa propia y de terceros contra un inminente e
ilegal usodela fuerza, Aunque se reconocié porlaCpi®9, con
anterioridad no existia codificacién alguna, excepto en

conexi6n con delitos contra la paz'®. Mas controvertida fue

Estados Unidos de América Y por Israel, invocando previ-
siones constitucionales e insistiendo en que “la defensa de la
propia casa puede estar perfectamente legitimada”. Los
Estados Unidos Propusieron un tratamiento igualitario de
defensa de la vida y delaintegridad fisica, porunlado, y de
la propiedad, por otro2.. L posicién de los Estados Unidos

17 Incluso mas dréstica: Scrasas,

supranota3, p.423: “... 1a previsién... alcanza elabsurdo”
gtﬁ;ad' del inglés).

conformidad con e} presente apartado,
19 Yearbook I, 1994, T. 11, p. 84,

120 ygage of Proyecto de Cédigo de 1954, supra nota 16, articulo 2 (1), (3).
21 U.N. Doc. A/Con, 183/C.1/Weer/L2 (1988), | .

TET. A

B
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no fue bien acogida, y el texto final glel subp?'ég.:afo l(:i
muestra que la proteccion de la propiedad se 11:111 :e?mial
situaciones de crimenes de guerra en las que resultae ncial
“paralasupervivenciadela personao d.e_terc’:’eilz-;)soo asulr} o
“esencial para cumplir una misién militar 1. tras zn; &
ciones adicionales,comolas propuestas por Ai err(;ama’ s gra
rando las frases relativas a la propiedad de las eénas pr 1a
que laredaccién resulte més cl.ara), fueron rechazadas po
delegacion de los Estados Unidos.

La tltima frase del subparagrafo (c) ac}ar?zga diferer.lc.la entre
lapropiadefensaindividual yla colectlvzt : La part1c1pac1or}
enladefensacolectiva'*noexcluye porsimisma 1&3 respt;lnsaa
bilidad penal a menos que la persona en cuestion Zef a);a
comportado dentro de los limites de la propia e enfo
individual, como expresa la prime%'a frase del spl;fagai%r: o
(c). La propia defensa colectiva se rige por el articulo

Carta de Naciones Unidas'®.

La eximente por duress (estado de necesidad Pml' cgelac(cilﬁré ;)
amenaza) se encuentra contemplad.a en el art1c121 0 tinuos.
Seexige: (1) unaamenazade muerteinminenteo econs nuos
y graves dafios corporales contra la persona en cue

12 Comp. U.N. Doc. A/Conf. 183/C.1/Wacp/L.4/Add. 1(1988), pags.4-5y UN. Doc. A/
. .1/Wacr/L.4/Add. 3 (1988), p. 2. ' ’ "
lczgn\;éliz/tacmtfién Yearbook ILc 1994, T. I, p. 84 (par. 178); Doupou THiaMm, Twelfth Report
. , . 4/460 (1994), par. 159. i ) lcitas
Pz':] A?ocnéf;/cgl\igaﬁiones eran del punto de vista de que esto 56:{?1 sg(algggu: ; ﬁ«:s).
0 erac%:nes defensivas (U.N. Doc. A/Conf.183/C.1 /Wc.q/ALA/A ili.ta mis;io.n 'w -9
155 Véase también la nota a pie de pagina de "accomphshmgra nll)le in?; mmission which
declares that the use of force by States is governed by the app 1tcade e
(U.N. Doc. A/Conf.183/C.1/Wcar/L. 4/Add. 3 (1998), p. 2, nota de p
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una tercera persona; (2) una reaccién necesaria y razonable
dirigida contradicha amenaza; (3) anivel subjetivo, el corres-
pondiente dolus (no pretender causar un dafio mayor que el
que debe ser evitado). Esta eximente ha sido reconocida por
la Cpr'%, el Comité ad hoc de la Asamblea General y por el
PrepCom!%, El Proyecto, sin embargo, confunde diferentes
conceptos relacionados con la duress por un lado, y con la
necesidad, por el otro'®. Se reconoce generalmente que
duress se refiere a una ausencia de libertad de voluntad o de
eleccién enrelacién con una amenaza inmediata!?, mientras
que la necesidad se basa en elegir de entre todos el mal
menor'®’, En caso de necesidad la incriminacién desaparece
en favor de la proteccién de un bien mayor; la necesidad
justifica una conducta por si misma ilegal’3!. Por otrolado, en
el caso de duress no puede invocarse tal justificacién; sélo
puede argiiirse que el acusado no puede resistir la amenaza
de ninguna otra manera. En otras palabras, la base racional
deduressnoesla ponderacién de diferentes intereses legales,
sino el criterio de Zumutbarkeit (puede esperarse razo-
nablemente quela persona en cuestion resistira laamenaza)'32,
Por tanto duress es una causal de exculpacién®,

126 Yearbook Ic 1994, T. I, p. 87 (pars. 206-207).
:27 Véanse las referencias de ScraBas, supra nota 3, p. 425.
12:1‘?18{; también Wisk, supra nota 7, en 57.

. RoBINSON. Criminal Lawd :“relativeimpai i
contre] oo Crim efences 11351 (.1984). relativeimpairment of the pgychologlcal
130 Comp. Mrc, supra nota 28, 2.09 y3.02. | ‘
131 Véase Mec, supra nota 28, 3.02, comentario
una justificacién general
132 Véase el CP alemén,
supra nota 28, 2.09 (1),
firmess”).

, en9: “...un principio de necesidad... exige
de conducta, que de cualquier otro modo constituirfa un delito”.
§ 35,.y FLETCHER (1978), supra nota 2, en 833, Véase también Mrc,
que sin embargo emplea un mejor criterio objetivo (“reasonable

133 . ) . .
Véase generalmente para la necesaria diferencia entre justificaci6n y eximente: Eser,
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El subparégra.fo (d) utiliza elementos <.ie ambos conceptos.
La“amenaza” se refiere tantoa la necesidad COII‘.IO, ’a la dur.ess,
mientras que la “reaccion razonable y necesaria” se rt.eﬁfare
séloanecesidad, introduciendounnuevo requl’mto s.ub.]etyo
relacionadoconla eleccién de un malmenor. Asi, ladistincion
entre una amenaza hecha por personas y una amenaza
constituida por otras circunstancias fuera del_control dela

ersona amenazada se refiere aduress (en el primer casc?) ya
necesidad (en el segundo)!*. En suma, 9:1 Proyecto confirma
la vaguedad conceptual de esta materia en derecho penal
internacional!®. La disposicion, no obstax}te, constituye un
avance en cuanto reconoce duress como eximente, clia?an.do a
un lado la desafortunada jurisprudencia del Trry!%. Final-

“Justification and excuse: A key issue in the concept of crime”, en: Eser/ qu:l!}i:iéreg:;;)é
Rechtfertigung und Entschuldigung. Justification and Excuse, T.1, 1987, pp- lgylssé. b
(1978), supra nota 2, at 759-774; Robinson, supra nofa 129,d§ 24, 25; Sn c-ol?st;:/ l:eL :rculzg o)

E _“The perplexing borders of justificationand excuse , In: : ),
S;EE:;A:: 525; tamll))iél;lpescéptico: Husak, The Serial View of criminal Law Defences, 3 Cnrq. L.E

69 (1992). ' )
:1334 éfr. ES)ER, “Defences”, in War Crinte Trials, 24 Israel Yearbook of HumanRights 1995,201

02, 213. )
%35 Recientemente, CHRrisTIaNE NILL-THEOBALD ha m.ten'tado desarrollar alg(lim;srrlejgsl;s
generales (“Defences” bei Kriegsverbrechen am Beispiel Deutschlands und de ,
Freiburg i. Br. 1998). ) N y
1;2 ll’:osgsanok v. ErpEmovic (IT-96-22-A), oct. 7, 1997, par. 19, y disposicién4 (v ga?e_c%l;ll\:;:
SwaAk-GoLDMAN, American Journal of International Law 1998, 282). Véase eet; e7sp7e2cn;5 g
una defensa—el voto particularde McDonALD/ VOHI.(AH, pars.59yss.(en d' ,a cllefelnsa.
Sin embargo, Cassese argumenta mucho mas convmcentemen;‘eé en sf;\;glaedl;nds defen ];

' - 41 y ss., 49-50). —Véase tambien,

B e (o Y datone The Erdemovic Sentencing Judgment: A
Trial Chamber (en favor de una defensa): .YEE. he Er ¢ ‘
Questionable Milestone for the International Crinmgl Tnbz:;ml  for (th;fzcrge;; z:z)zzzl:r':v;aégf:ergz

2al of Int. & Comp. L. 1997, 263, 295-302. - Contra ure:lss one " e

{;): ar;;inato ode genoiidio véase DinsTeIN, The Defence of Obedienceto Slu{).eélor %gegs
en International Law 80 (1965); EL MISMO, International Cm.nnfal Law, 20 Is‘rli;_ert e;exvl',,\n;nz:
(1985); seguido por Mezzen, Grounds for excluding criminal responsibility, "
stipra nota 11, 147-157 (152-153).
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mente la Cr1 podrd minimizar el dafio causado con el texto
del Proyecto al aplicar “las causas de exclusiéon de responsa-

bilidad penal previstas en este Estatuto en todos los casos”
(art. 31 (2)). v

La solucién prevista en el articulo 32, en relacién con el error
de hecho o de derecho, se basa en la tradicién del Common Law
porlaque unerrores séloadmisiblesj constituye la negacién
del mens req37, Asi, un error de hecho normalmente excluye
laresponsabilidad criminal mientras que unerror de derechg
s6lo de manera excepcional ya que sélo el primero niega el
mens rea'®, El error legal s6lo se reconoce explicitamente en
el caso de errénea comprension de la licitud de una orden
(art. 33 (1) (b), véase infra). Por tanto el Estatuto sigue la
doctrina delerroriuris nocet. Pero ellonocubre todos aquellos
supuestos enlos que, por consideraciones de justicia, el error

 LAFAVE/ScotT, supranota 73, en575 y ss.;Swim /HoGAN, Criminal Law, 9% ed., 1999, pp.

79 y ss.; véase también Jens Warze, Rechtfertigung und Entschuldigung im englischen
Strafrecht 275 y ss. Freibuy 1g im Breisgau, 1997, : o
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no, como en el caso del paragrafo 204 (3) Mrc, en gl
supu’esto deignoranciadelaleyode actuaciénen consonlalr\llflz
razonable con lo legalmente deterrpmadgg. Aunque e Pl

iga una practica no del todo definida'®, se reconoce a

frllgeios que la referencia al elemento mental no cullngc; t?&?g
los casos posibles. Sin embargo, tanto elMpccomoe Estatuto
de Roma son limitados en la med'lda en que no con e rﬁ an
toda posible falta y asi no permiten a l-os ]uecss sn contrar
soluciones dogméticamgnte correctas y )ulstas.t ad orse m
tado espacio de este artlc.u’lo no es posible exten ;a e més
sobre toda posible situac1,o.n dondg un errord pue  ser de
relevancial®; un caso histérico y reciente puede seirv como
ejemplo. En ERDEMOVIC, el acpsado reconocio f’ﬁ cg pap o2l
mismo tiempo invocé la eximente de dure’ss . dofmo Z s
menciond, laCadmara de Apelacién rechg’zo estade en}sl 1-5)1- or
consideraciones generales!?, La soluc1qn correcta e: i
consistido en examinar si ERDEMOvIC actud ob]etlva’mher;) e ee
una situacién de duress: sino era éste el caso, debena'l 2 erss
considerado si el acusado crefa estar actuando bajo duress.

139 FLETCHER (1998) supra nota 2, pp. 15 o oo de
140 [Y::: séase FLeTcHER (1998) supra nota 2, pp. 146-167, quien dnsm;;l;;:se le‘r(:t:z rsne:refdidos
errores y muestra que el Mrc, supra nota 28, faltta Por reconocer aqu P Sy
en el criterio del elemento mental, en especial errores sobre norm, s oo e]xtenso oo
(Erlaubnisirrtum) o excusa (direkter o indirekter Verbotsxm;;:x)éPgrq ;I;I an2 ety
i , véase por ejemplo Roxin, supra n 9 , 21; e

g;)rfztf:let;:t allﬁ‘;;;;lr::iner Teil,l;“‘:l e:l., 1997, p. 13. Véanse también las acertadas observacion

i s, supra nota 7, en 54-55. ) ) . o
ﬁilhl;:;lz‘:neoyés; iji):’zVuestm honor - Tuve que hacerlo. Si hubiera ;‘elt\at:sa:]c::ea:treli :::jlos
con las victimas. Al rehusar me dirian: ‘i lo sientes por ellos, k;v n‘l'ae;ni pssasres
¥y temataremos también’. No lo siento tanto por mf como por n:il .’:2;\1 ulq;;r o e habrion
que entonces contaba tan s6lo nueve meses de edad, y no pude 1b ; t’r B o delingldo)
matado”. (Prosecutor v. Erdemovic, IT-96-22-T, Nov. 29, 1996, para. 10;
12 vgase supra nota 135.
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Tal error respecto de una causal de exculpacién!4® seri,
irrelevante de acuerdo con el articulo 32 del Estatuto porque
no niega el mens rea de ERoEmovic concerniente al delito que
cometi6. Considerado como error, puede eliminar la impuy-
tabilidad o culpabilidad de 1a conducta en cuestién, como
ocurre con cualquier eximente (por ejemplo, enajenacién
mental). Subyace con todo la cuestién de si resulta justo
castigar a quien piensa haber actuado de acuerdo con las
exigenciaséticasdela ley.Ciertamente, resulta controvertido
clasificar este ejemplo y el consiguiente reconocimiento de]
duress como una eximente relevante. Elargumento es mucho
mas evidente cuando se trata de normas de justificacién, S
por ejemplo un acusado cree, erréneamente, haber actuado
enlegitima defensa, estadode necesidad obasadoen consen-
timiento de la victima, estamos ante una creencia de que se
estd actuando conforme a Ia ley. ;Puede tal persona s6lo ser
eximida del castigo si como consecuencia del error acttia sin
mens rea? ;Seria justo condenar a] acusado a pesar de tal

vaga (art. 59, del Estatuto de Roma)', Asf parece que la
Certendrd que emplear principios generales de la ley nacio-

nal (art. 21 (1) () porque el articulo 32 no contempla todos
los casos posibles. »

;3 Duress es una causal de exculpacién, véase supra nota 132 ¥ texto principal.

Véase recientemente también CHRISTIANE NILL-THEOBALD, supra nota 134, en 347-8.
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La disposicién relativa a las érdenes superiores., contemplada
. 1Spt’ ulo 33, fue una de las mas controvertidas de la Parte
enlilaigcdelegécién de los Estados Unidos asistida por el
II:of;:sor THEODOR MERON intentd convencer a las otrasddel::;
paciones en una reunién informal para que cia conduc 2
acorde con la orden del superior fuerfl reconocida como :I;e
defensa propia en derecho }nternacmnal. Esti'a pos;clziltc; 1 5
fundamentd en una referenciaa la acp}al doctrinam rde
los Estados Unidos y en una declaracién de MeroN que ts tud
a Nuremberg como precedente deptro de un (::Ol?n ;te
histérico. La posiciénde los_ EstadosUnidos fu(eiz espe:;zmania
criticada por el Reino Unldo,’ Nueva Zelan. ay emania,
que argumentaron que las 6rdenes supenoresbp T se no
puedenser consideradascomo de}’ensa, como u(ri\ S;l oaS nado
puede, en un determinado caso, invocar Qtras. el enil o, ales
COmMO DURESS y error de hech9 olegal.La prevision ac n;; ada
esuna férmula de compromiso e’zntre estasdos pOS}c;ono s.on
afirma el principio de que le.ns 6rdenes del su.perllo 1o son
una defensa, aunque puede invocarse excep.aqnadm een
casos de crimenes de guerra ba]o.est.n?tas y.11m1tl;?da§1 CIS\ ndi
ciones. La prevision sigue el “principio de 1le;ga i ademCh0
fiesta”1%, mientras que las actuales tendencias en

. L les
1454 33. Ordenes superiores y disposiciones lega ' ento de
1 Qu?t::ﬁrll:{)iere cometido{m crimen de la competencia de la Co'rt?’ e;\oclsl::glel;!i\::?do o
u.na orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil,
ilidad penal a menos que: . . iorde
Ssliigx]f'ai::tl;gla)liédo por leya ogedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el superi
que se trate; o
b) No supiera que la orden era ilicita; yl it
den no fuera manifiestamente ilicita. nocidio o
;) l[&())sr e?er;tl:)s del presente articulo, se entenderd q'lll? I:ns (’S‘rdenes de cometer ge
humanidad son manifiestamente ilicitas”. . LC. Green.
%m \72:§edérf§§35p£N. The Modern Law of Land Warfare 440-2, 419;);36‘, glazzz)ec I{egtememe
Superior Orders in National and International Law 237-8,243 yss.( 3
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. internacional se decantan mejor por el principio mens real4?,
rechazando considerar las ‘érdenes de] superior comg
argumento defensivo per sel®8. Mientras las mas antiguas
doctrinas estén hoy rechazadas de plano'®, existe todavia
una interesante controversia entre los dos Principios
mencionados. Ciertamente ambos se basan €n argumentos

convincentes (aunque la diferencia en la préctica es dificil de
establecer)10,

De esta controversia se sigue que hay casos en los que una
actuaciénsubordinadabasadaenlas rdenes delossuperiores
10 merece castigo. El ejemplo mds reciente es ] caso de
ErbEmovic. La tnica cuestién consiste en saber si, en tales
casos, una defensa (per se) de las 6rdenes superiores es 0 no
necesaria. Se argumenta que la orden es s6lo un elemento de
hechodeotra forma de defensa denominada duress o errorde
hecho o de derecho, Y que esta defensa puede ayudar al
subordinado. Esto parece ser correcto a partir de Ia compa-

MEzzem, supra nota 135, en 155-7, quien,
req”.
147y,

sin embargo, parece ignorar el “principio mens

€ase DINSTEIN, supra nota 134, pp. 87-90, en 88: “...el hecho de obediencia a érdenes
i i unelemento de hecho que puedeser
cias del caso dadoen el marcodeuna
red, error de ley o hecho o coaccién”,

gode 1996, supranota 20, articulo 5. Véase

prudencia; NitL-THzoBALD, supranota 134,
en 73-107; véase también A.P. v, RoGegrs, Supra nota 66, 143-148; Wisg, supranota 7, en 58;

AMB0s, Zur strafbefreienden Wirkung des “Handelns auf Befehl” aus deutscher und
volkerstrafrechtlicher Sicht, Juristische Rundschay 221-226,223 ¥y 58.(1998); en castellano en
éa Ley. Revista Juridica Espariola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliograffa 20 (8.12.1999), 1-

9 Para la doctrina de “respondeat superior”

liability”, por otro, véase: NiL-TrEOBALD, supran
}533, Pp- 204, 206-8.

Cfr. Rocegs, supra nota 66, en. 146-8.

por un lado y la “doctrina de absolute
ota 134, en 69-72; también EsER, supra nota
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i egales en cuestion. El concepto de
e ::Orisoza;g;iielng de la necesidad de mantener la
ot:defl 151:11:; asi como el orden en las organizaciones
f:llS’Clp ilcamente estructuradas. Pero tales objetivos ceden
]aeri?;q\lrlalores legales protegidos por el derecho ’penal
internacional y codificados en el Estat,uto de R%ma lfsé}fgmeol

or la especial gravedad de.lc-)’s crimenes. De he o,

ticulo 33 (2) asume esta posicion respe’cto al genocidio y
o enescontralahumanidad, porquelas ordene:'s-de cometer
falmer; delitos estdn consideradas per se marzﬁestarge;r;:s
ilegales. Sin embargo, estono es suf1c1ente.. }a asercsc()) recta
fue propuesta por el profesor E‘D.WARD Wlss_. IIJna pe sonano
quedaré exenta de responsabilidad criminal por e ~1§1
hecho de estar siguiendo 6rdenes de [...] un superior...” 1.

i blecidos en el
de otros argumentos defensivos esta‘
gsli:;tﬁo (:ie Romat,c; el Tribunal puede cgl}s(lidcgar for'mc;sl
6 ili rimin
legales de exclusién de la responsabilidad ¢

iilgt’;?lff: deaquellas referidas en el articulo 31 (‘1) de acuer(ciici
con las reglas de procedimiento y prueba, hac1e’ndo ;sio ei
principio de ley aplicable de acuerdo con el articulo 21 (art.

31 (3))152

CONCLUSION

i incipi 1 Esta-
Este analisis preliminar de los principios genera.les Sﬁtmuar
tuto de Roma muestra que es més que necesario ¢

i Mo i i ias...” (énfasis del
152 \‘;Veilstl;’;’t‘:én articulo 31 (1): “Sin perjuicio de las demds circunstancias...” (€

autor),
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=

RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL
EN EL DERECHO PENAL SUPRANACIONAL.
UN ANALISIS JURISPRUDENCIAL -

DE NUREMBERG A LA HAYA*

L. INTRODUCCION

En el juicio contra los mayores criminales de guerra, el
Tribunal Militar Internacional (International Military Tribunal
-Tmi) en forma bastante clara establecié que la responsa-
bilidad penal individual habifa sido “conocida desde hace

* Versién original (“Individual criminal responsibility in International Criminal Law: A
jurisprudential analysis - From Nuremberg to The Hague”) publicada en: GasrieLLe Kirk
McDonALD/OLivia Swaak-GOLDMAN (eds.), Substantiveand procedural aspects of International
Criminal Law. The experience of international and national courts. Volume . Commentary.
The Hague et al. 2000, pp. 1-31. Esta versién ha sido revisada y actualizada.
= Estearticulo es parte de una investigacién m4s amplia acerca de una “Parte General” del
2 . ‘ ! derecho penal supranacional dentro del marco de un escrito de Habilitation en la
o Universidad de Miinchen. Estoy agradecido con EMILY SiLverman, ]. D. (Berkeley), LL.M.
(Freiburg) por mejorar la version inglesa que sirvié de base a esta traduccion llevada a
cabo por Monica KARAYAN (Argentina); revisioén por el autor.
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tlempo’f y mésatin que “suficiente se ha dichoparade

que los m.dividuos pueden ser castigados por violacr'nostrar
fierecho. Internacional. Los crimenes contra el dl crects
Internacional son cometidos porindividuosno por ent?crIECho
abstracfas, y s6lo castigando a los individuos que co o
tales crimenes las disposiciones del derecho i?*‘t ciond
pueden tener vigencia”1, racional

? Ngzs;; ;112 que test}a;l Opini6n no fue justificada en detalle —¢]
mente hizo referencia a la decisig
; si6n de la Cor
St;gr?ma de Estados Unidosen Ex Parte Quirin- y asi infiri:;e
podria argumentarse, una “analogia doméstica”s, ha sidc;

1 The Trial - o
sitting ;‘taN(Lfrgﬁ xajorc War Criminals. Proceedings of the International Militar Tribuna]
Ex Parte Quirin Jgs, 3;3;11(1;1;2;, vol. 22, p. 447 (London, Humso 1950) (El Juicio) e
ricos y sostuvo erli lals. - ) 1;48. La Corte Suprema reseiig varios ejem l.os histé-
reconocido y aplicado Igg'leye)s’ dsfala g e comismo inico de su historia eﬂf Cor t:’sha
1as naci ‘ uerra como inclusi
.ones que prescribe, para la conduccién dela gue:"r,:secl] G:gttlzg alcl))sa ;t:r‘:s}:z;eylde
. s ylos

deberes de las nacio i i
auton), nes enemigas al igual que de los individuos enemigos” (énfasis del

McCormack /si
PO, T o o o 2% Vo chimes: i snd st
sobre Europa); WENIG, en ibid,, Pp. 1637 22 (soblrxst;seﬁl)ﬂ;" s o PP 63-101 (informes

.
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la creciente jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia (International Criminal Tribunal for the
ormer Yugoslavia-Triv) y del de Ruanda (International Crimina
Tribunal for Rwanda - TPIr)®. De alli que no sea una novedad
ue esta afirmacion clasica del Tmi fuera citada en la decisién
jurisdiccional de la Sala de Apelaciones del Triy en el caso
Tadic fijando los fundamentos de la responsabilidad penal
individual por violaciones al articulo 3° comtin de las con-
venciones de Ginebra de 1949 y otras reglas consuetudinarias
ese a la existencia de un conflicto internacional o interno,

con la Sala de Apelaciones se puede concluir:

Todos estos factores confirman que el derecho internacional
consuetudinario impone responsabilidad individual porserias
violaciones al articulo 3° comtin, complementado por otros
principios y reglas generales para la proteccion de victimas de
conflicto armado interno, y por violacién de ciertos principios

icc>); publicado en International Legal Materials (ILm) 37 (1998), 999; en castellano en:
Awmeos/Guerrero (eds.), EI Estatito de Roma. Andlisis por expertos internacionales, Bogota
Universidad Externado de Colombia, 1999, pp. 429y ss.- Ver Amsos, “Zur Rechtsgrundlage
des neuen Internationalen Strafgerichtshofs”, 111 Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW) 111 (1999), pp. 175 y ss. = Revista de Derecho Procesal
(Espafia) N° 3 (1999), 553 y ss. y Revista de Derecho Penal y Criminologfa (Universidad
Nacional de Educaci6n a Distancia), 2° Epoca, N°5 (enero 2000), 127 y ss; Cassesg, The
Statute of the Icc, etc., Eur. Journal of International Law 10 (1999), 144 yss.; AMBOS/ GUERRERO
(eds.), Op. cit.; TriFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the Cri, Baden-Baden
1999; Latranz1/ScHasas (eds.), Essays on the Rome Statute of the Icc, vol. I, Ripa Fagnano
Alto (Italia), 1999; SapaT-WexLer. A first look at the 1998 Rome Statute, etc., en BASSIOUNI
(ed.), International Criminal Law, vol. 111, 2 ed., 1999, PP- 655 y ss. Sobre la implementacién
del Estatuto ver KreB/Latranz (eds.), The Rome Statute and Domestic Legal Orders, vol. 1,
Baden-Baden/ Ripa Fagnano Alto (Italia) 2000.
6Ver los restimenes de AmBos/ RUEGENBERG, “Rechtsprechung zum internationalen Straf-
und Strafverfahrensrecht”, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht-Rechtsprechungs-Report (NSIZ-

RR), 1998, pp. 167 y ss.; 1999, 200 ss.; 2000, 198 ss.
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y reglas fundamentales concernientes a medios y métodos de
combate en conflicto civil’,

Frente a estos desarrollos es justo concluir que el conceptode
responsabilidad penal individual por violaciones a normas
humanitarias y de derechos humanos es universalmente
reconocido. Sinembargo, otra cuestién que debe serabordada
aquiesladedeterminarcuéles sonlos elementos constitutivos
desemejante responsabilidad. Enlo querespectaaladoctrina
reciente, s6lo Bassiouni ha tratado el tema de un modo mis
0 menos completo, aunque no conclusivos. Casi toda la
doctrina restante se concentra en el desarrollo histérico yen
cuestiones de organizacién y procedimiento relativas a una
corte penal internacional o a los crimenes especificos, pero
soslaya el desarrollo y el analisis de los elementos de la
responsabilidad penal individual. Elenfoque mds promisorio
para semejante tarea es el de retrotraerse a las fuentes prima-
rias del derecho penal supranacional, es decir, la jurispru-
dencia internacional y nacional sobre crimenes de guerra
desdeNuremberg, porunlado, ylasconvenciones dederecho
penal supranacional y otras fuentes escritas, por el otro. Por
razones de extension sélo las primeras pueden ser tratadas

Vd

aqui.

7 Ver App. Ch., Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2.10.1995 (IT-94-1-AR72), pér. 128-37, 134 -

8 Conf. Bassiount. Crimes against humanity in international criminal law, Dordrecht 1992, pp.
339y s5., 2" ed., 1999, Pp- 369y s5. Ver también TornarTis, “The Individual as a Subject
of International Law and International Criminal Responsibility”, en Bassiount (ed.), A
treatiseon international criminal law: crimes and punishment, 1973, pp. 103 y ss. Una seleccién

mis bien mixta de materiales es presentada en Paust et al., International criminal law: cases
and materials 21-72 (1996).
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isi la jurisprudencia comprenderé, en primer
Eg:?éllézljzicclzfos d(]a Nufemberg y dfe Tokioy losjuicios goci:;
; dos por la Comisién de Crimenes .de Guerra. e
men'ta Unidas (United Nations War Crtmes,Commzs§zon -
NacmnesEn segundo lugar se examinarén ciertas decisiones
g:‘t/:;f&.nales nacionales sobre crimenes cometidog durante
| nazismo (EICHMANN, BARBIE, Touvier Y FINTAY y Otﬁs'
iriminalidades toleradas o auspiciadas por el Estado I(\:/Igl )1.
Usa); Comandantes (Argentina); I_:ET.ELIER/M(,)FFITI' ( dl e1 ;
gnuer’tes en la frontera (GDR). I?or dltimo sera ax;alc;za naloz
jurisprudencia del Tr1y, que esté fuertemente fundadae
precedentes antes mencionados.

En las tres partes de este comentario, se.rén_ e‘xaminadoiios
elementos objetivos de responsabilidad individual Zegm oz
delos elementos subjetivos, partiendo d.e l_a premisa deque sS
debe distinguir entre imputacion objetiva y ;u:)]etl\irral;1 ;0
ir, i i6 i6n o de un acto determ

decir, imputacion de una lesion o nad
desdé unpcriterio objetivo (actus reus) y desde un criterio
subjetivo (mens rea)'.

I1. Los juicios bE NUREMBERG, TOKIO Y Unwcc

Mientras que los juicios ante el Tmr y el Tribunal Militar

. [Pafses Bajos]),
9 Los casos MenTeN (International Law Reports [ILr] T. 75, pp.&:::by :Zﬂf::‘e se(s;i R]o vy
PoryukHovich (ItR 91, 1 ss. [Australia]), KAPPLER Yy P!![EBKE ;emenza R
Sentenza del 1 agosto 1996 y del22dejulio 1997; CorteMnhtare a;;;];,[ Italiaj) AROAR
1998; Corte Suprema di Cass., sentencia del 16'n.ovnel_nbl:e :i e
consideraciones sustanciales sobre la responsabilidad mdlhv;Al;l énm_n" Tl T.L3 ed,
1050bre imputacién objetiva y subjetiva ver Roxin; Strafrec Y f T tén FLorcren
1997, § 10 nota marginal (“nm”) 55, § 11 nm 39 ss., § 12 nm 140 ss;
Rethinking criminal law, Boston, 1978, § 6.7 p. 492,
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Internacional para el Lejano Este (International Military
Tribunal for the Far East-IMTrE)!! eran verdaderamente
internacionales, los 12 juicios subsiguientes de N urembergl?
y la gran mayoria de los documentados por la Unwcc!s
tuvieron lugar ante tribunales nacionales o ante aquellos de
las fuerzas ocupantes. Pese a la diferencia organizatival4 3
ley aplicable fue, grosso modo, la misma, es decir, los Estatutos
de Nuremberg y de Tokio y el Acta N° 10 del Consejo de
Control (Control Council Law N°10 - CcL 10). Aun cuando se
trataron casos que involucraban crimenes cometidos en
distintas culturas legales (hablando en lineas generales
sistemas del Common Law y “continentales” o “civiles”), los
juicios, tal como la documentan la Unwcc, no se apartaron,
salvoalgunas diferencias de detalle, de las bases comunes de
la legislacién de Nuremberg y de Tokio. Esto justifica y
facilita un anélisis en comtin de esta jurisprudencia aunque
ciertamente tiene que reconocerse que tanto las decisiones
del Tmt como las del ImTre son las fuentes histéricas de mayor
autoridad del derecho penal supranacional.

1 RoLING/RoTeR (eds.), The Tokyojudgement: the International Military Tribunal for the
Far East (IM1FE), Amsterdam 1977, tres tomos (“The Tokyo judgement”); el tomo I
contiene la opinion de la mayoria; el tomo II las opiniones en disidencia. Ver también
PRITCHARD/ ZAIDE (eds.), The Tokyo war crimes trial, 22 tomos, New York/London 1981.
12 Trials of War Criminals (Twc) before de Nuremberg Military Tribunals under Control
Council Law N° 10, vols, I-XV (Us-Gro, Washington D.C. 1950-1953) (Twc). .

Unwcc, Law Reports of Trials of War Criminals, vols, [-XV {London 1947-1949)
g"Unwcc Law Reports”),

Ladoctrina alemana de posguerra, sinembargo, no consideré la naturaleza legaldelos
tribunales como una mera cuestién formal; ver el trabajo fundamental de Jescreck, Die
Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Vélkerstrafrecht, Bonn 1952, Pp- 283-94,

.......
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ibunales han reconocido que el principio de

o generzlétl:lo?i’i:zs?dual) exige el conocimiento por pa'r.t(’e
del acusado de las circunstancias del delito. El Tmise Te’afmo
| principio de culpabilidad en el contexto c%e la.cuestlon <.ie
e sabilidad criminal de ciertas organizaciones nazis,
responrzmdo que “uno de los mas importantes [principios
f: rlef,laei]... es que la culpabilidad penal es pelfson.al, y que los
cagstigos enmasa deben ser evitados” y que el tribunal debe
hacer semejante declaracién de culpab‘.lhdad [deun g;upo u
organizaci6n] en la medida de lo posible de un modo que

rd . ”15
garantice que personas inocentes no seran castigadas”?>.

culpabili

En los juicios subsiguientes frecuentemente se {)g{?glczl q}xedlia_
responsabilidad individual presupone cul_p:ald i c; ha 1:; 3
viduallé; sin embargo, el prinC1p10'de culpabilida ades do
sujeto a algunas limitaciones considerables, como se dem

trar4 en el andlisis que sigue.

A. Elementos objetivos de responsabilidad individual
(actus reus)

1. ;Conexién causal?

En cuanto a la imputacién de resultac!os (més o I;t:é\ﬁ:
ciertos) de una conducta, la jurisprudencia de NUREMB

15 £ Juicio, supra nota 1, en p. 469. 56, 1157, 1.156-
16 E{SIT‘II:IIERAUZH etal. (caso 6), Twc VIIL, supra nota 12, pp- 1.081-210, 1.155-56,1

; U.S.v. Von Lees
59,1.160; U.S. v. Krupp et al. (caso 10), Twc IX, pp. 1..’:’»27-484, 1.331, 1.;!:18,(158 go vs e
et ;zl. (cas'o 12), Twc X1, pp. 462-697, 484. Ver tamb:er} US . Fuck c;a cietermin;cién i
pp. 1.187-223, 1.208 (“estindares racionales y practicos” para

culpabilidad).
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seguido una linea bastante directa de causa-efecto (en ¢]
sentido dela teorfa de la equivalencia o dela férmula conditip
sine qua non). No se han desarrollado limitaciones a este
conceptoilimitado de imputacién, por ejemplo en el sentid,
de teorias normativas de imputacién (objetiva)?Z, De alli que
N0 sea sorprendente que la jurisprudencia no ofrezca un
fundamento teérico; todo lo que se puede encontrar es yn,
referencia lacénica del juez PowERrsa una “conexign causal”18,
En suma, el enfoque de Nuremberg puede ser llamado

pragmatico mds que dogmitico, y orientado a la evidencia
mMAs que a una cuestién de principios.

acerca de esta cuestién, Sélo se refirieron al criterio de
causalidad en el contexto de Ia participacién?e,

2. Participacién/complicidad

para considerar a] participe responsable, Asi, cualquier
Cooperacion en los planes de guerra de HirLer y cualquier

17 Estas teorfas tratan de limitar la imputacién media, i
supranota 10,§ 11 nm 39-136; ver también FLercHER, 5
188 v. Von WEIZSACKER et al,, Twe XIV
disidente),
9 Ver infra seccién IL1.b),
Ver para una correcta distincién, desde up

punto de vista de derecho comparado:
FLerches, supra nota 10, § 8.5., p. 637, Ver ta

mbién Model Penal Code, § 2.06, p. 299
diferentes modos de complicidad paraun

(American Law Institute 1985) distinguiendo
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onocimiento de estos planes dio origen ala participacién en
c
el crimen contra la paz:

HitLer no pudo hacer la guerra agresiva por sf mismo. I\.Il(?;:esﬂé
la cooperacién de hombres de Ijlstado, lldeﬁfs mili are::
diplométicos y hombres de negocio. Cuando ellos, c;):l con
cimiento de sus propésitos, Ig c!xc?ron su cooperacién , se 1ct1e;orsx
parte del plan que él habia mllc.la’do.. No deb?n lser reputab:n
inocentes porque HiTLER los utilizd, si ellos sabian lo que esta

haciendo?!.

Estos requerimientos, en alguna medida espec(iiflcos, ccl)lr;ge(;
nientes al crimen contra la paz, fuerop luego esarro 2dos
en los juicios subsiguientes y exten.dldos a otlros f;:rlmdén
incluidos en el Estatuto del Tmr. Posiblemente la a rr;at ;

mas concreta pueda encontrarse en LIS v. von Lee 1;; at;;
donde se sostuvo que “para ser cor}§1derado perg? eiIZ’) €
responsable, debe haberalguna v1ola}c1on a algunell 0 1gicCho
moral consagrada por el derecho mtemamor'la , un echo
personal voluntario llevado a cabo con conocimiento lfzz

intrinseca criminalidad segtin el derecho internacional”2.

En suma, cualquier forma de participacién, d'esde sl me;cj
consentimiento a la conducta activa, fue c'0n51dera. ’o su 110
ciente no s6lo para el crimen contra la paz smo'tamble? Oe:tra
que respecta a los crimenes de guerraya los cn'melfle'sl) onira
la humanidad. En el juicio de los Juristas (Justice rzélz os
criterios fueron aplicados de tal modo que los acusados, q

2L E} Juicio, supra nota 1, aquf p. 448 (énfasis del autor).
2U.S. v. Von Legs et al., supra nota 16, p. 510.
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no habfan cometido directamente crimenes, fueron cong;.
derados responsables como cémplices por estar, burocrética
o funcionalmente, involucrados en crimenes del sistema
nazi. Porprimera vezse desarrollé un tipo de responsabilidad

basada en ciertas funciones organizativas dentro de up
aparato burocrético:

La imputacién... es la de una participacién consciente en un
sistema de crueldad e injusticia organizado por el gobierno a
nivel nacional [sic], en violacién a las leyes dela guerra ydela
humanidad, perpetrado en nombre de la ley por la autoridad
del ministro de Justicia, yatravésdela instrumentalidad delas

cortes. La daga del asesino fue concebida bajo el ropaje del
juez®. v

Confirmando la linea adoptada por el Tmi, autoria (directa)
y complicidad (indirecta) fueron tratadas de igual forma, de
modo tal que “[la] persona que persuade a otra a cometer
homicidio, 1a persona que facilita el arma letal a los fines de

Su comision, y la persona que aprieta el gatillo son todos
principales o accesorios al delito”2,

En forma similar, en U.S. v. Powr et a1, Ia responsabilidad en

la participacién se basé en la divisién de funciones para la
realizacién de distintas tareas que tomadas en conjunto faci-
litan o promueven la comisién de un delito:

B US. v. AUTSTOTTER of al., supra nota 22, p. 1.063 (énfasis del autor).

2 U.S. 1. ALTSTOTTER ef 4l, (Justice Trial) (caso 3), Twc LI, supra nota 12, pp. 954-1.201, 985.
Ver también Unwcc Law Reports XV, supra nota 13, pp. 53 y ss.
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eracién elaborada y compleja, tal como la deportaciény
s acion de los judios y el apoderamiento de todas sus
exter.m:ln des, es obviamente una tarea paramas de un hf)mbre.
D ; ’es erarse, encontramosalosdistintos partxc1pantes
o gt mg pasa’u;dose uno al otro la pelota (tossing the
o ell proI%)raEl que lo originé dice: “Es cierto que pensé en el
"y ero no lo llevé a cabo”. El que le sigue en la linea
pFogr‘?;nac’liieﬁé el plan por escrito y designé el modus operandi,
o (f) emi plany yode hechonolollevé acabo”. El tercero
gre\lig ?iﬁez dice: “Es cierto que disparé contra personasiiplael;cl)eylz
i jecutando 6rdenes superiores”. Elq
e§taba Slnl'liI;l:;n c(lailltee: (’e’]gzucierto que yo recibi el botin de e’ste'
i er?xa queloinventarié y dispuse deél, pero no lo robéni
};:éf : susypropietarios. Yo sélo estaba ejecut.ando 6rdenes dz
un nivel superior”. Para invoczr ur(; ep:;;{ael}llslr:% aisct(l)ma[rlxlloos]
s son acusadas
g;iscczagt?zlg:;esr?:z los cuatro, dentro de’l marco del plan general,
se convierten en los actos de todos los demds®.

El argumento de los Tribunales de Nuremb?rg en_alodglicae
i6 i iniscenci
i tacién reciproca es rem :
respecta a la impu i [ S e oo
i ommon design),
ina i signio comtn” (¢ esign),
doctrina inglesa del “de 0 {eom t
i o conjunto
i omo “emprendimien
habitualmente conocido ¢ T O los
] aplicadaen
joi 26, En efecto, esta doctrina fue
oint enterprise)®. , o
j(zxicios britdnicos de crimenes de guerra, como docilér; onta 2
Umwcc. Mientras que como regla ge?eral ;e ggrlljcomismn”
i viera “involucrado .
ciente que el acusadoestu . -
(concerned in the committing) del crimen, en el cas(;)C iier varios
participes el fundamento para una imputacion recip

.173, sentencia
5 US. . Pou et al. (caso 4), Twc V, supra nota 12, pp. 958-1.163, 1.1

suplementaria (énfasis del autor). .
26%& SMITH & HOGAN. Criminal law, 9t ed., 1999, pp. 141y ss.
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contribuciones individuales al delito (principal) se basé en
que los participes habfan tenido un propésito Y un plan
comun dentro del significado de la doctrina del designio
comun. Una imputacién reciproca fue también reconocida
en casos en que existi6 una divisién funcional de las tareag
entre los complices. Esto implica responsabilidad por actos
preparatorios que dan inicio a la comisién al igual que por
actos posteriores a la consumacién del delito. En el juicio de
KARL ApaM GOLKEL et al., por ejemplo, el Auditor de Guerra
argumento la responsabilidad por actos preparatorios:

[Un]hombre estard involucrado en los fusilamientos si estando
a 50 millas los ha ordenado y ha tomado los pasos ejecutivos para
ponerlos fusilamientos en movimiento. Se deben considerarno
s6loactosfisicosllevadosacaboenlaescena delos fusilamientos,

sino también si un acusado en particular... tuvo cualquier inter-
vencién en su organizacién?, .

Sin embargo, la participacién debe tener un efecto real en Ia
comisién, tal como que: “la persona en cuestién debe haber
sido parte de la maquinaria haciendo algtin deber, llevando a

caboalguna actuacién que se dirigié directamente a lograr|la
muerte... tuvo real relevancia en la muerte”2. -

A diferencia de la jurisprudencia angloamericana, la juris-
prudencia francesa distingui6 entre la autoria directa yla
participacién (indirecta) ya quela legislacién francesa consa-

27 Unwee Lau{ Reports V, supra nota 13, P-53 (énfasis del autor). Ver también Unwcc Law
Reports V, Trial of Werner Rohde & Eight Others (caso 31), pp: 54-59, 56.

2 Unwee Law Reports XI, supranota 13, Trial of Max WIELEN et al. (cas0 62), pp. 31-52,aquf
46 (énfasis del autor). : ‘
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ra esta distincion?. Sin embargo, en otrqs paises todasllas
formas de participacion fuerpn tra}tadas deigual mlatngraéinc;rl
4ltimo, incluso actos méds bien dlstant’es del resultado
(tales como la denuncia que condu_c1a a la muertf e? un
campo de concentracion) fueron atribuidos a sus a1f1u or?s

rimarios”, es decir, a las personas cuya COI‘.\dl.lctell 30e Ea1
Ic)ausa original de los ult?riores 'resultado§ c?nma. es i(:) E
resto de la jurisprudenc1a continental mas l1en 51%;11. °
concepto angloamericano .tratando. Po:j igua anastsbﬂidag
cémplices, en el nivel de imputacion de respo

criminal.
3, Expansidn de la imputacion
a. Responsabilidad por mando

Enlos juicibs contra miembros directivos de la‘x Wehrmacht a):
de la SS, los tribunales militares. norteamericanos ccfns
graron la doctrina de responsabilidad por mando se%urll sei
desarroll6 en el caso Yamastrra®. En U.S. v. PoHL e f';' e
Tribunal se refirié explicitamente a YAMASHITA y afirmé:

i i or

29 E] art. 4° de la Ordenanza dice: “Cuando un subordinado es pers;gt;:{decg ::);23 ;lr:::‘ or
actualdeun crimende guerra, y sus superiore)s no Pueden ser 3§:lnsa O oo aanisado
responsables, deben ser considerados comocoz;zp!:ces"en !a medi ;1} eN w(l:c Lo Remort I,
o tolerado los actos criminales de sus subordinados” (citado en :
;gp\';;:‘ 0;2:'1 Z'j:rrr‘\:ﬁ); é{llita\i‘cscdf;fvug);;orts VII, supra7 (r)lota 13, Trial de GusTAv BECKER,

L EBER & Ié others (caso 40), pp. 67-73, aqui 70.  de
XYH\MIHe[rL:lvcvaso YAMASHITA, ;27 U.S. 1-81, 13-14 (!945), en el c!.u;l l; :i:;t::fl;s::;do o
Estados Unidos discuti6 que el acusado hubiera “ilegalmente de]al o e e 1o
desvincularse de su deber como comandante para controlar \ ascid*;des" et dol
miembros de su comando, permitiéndoles cometer bruta:es :;) i?n e Law Reports
autor); crit. BAssiount, supra nota 8 (1999), pp- 427 y ss.; ver tam
IV, supra nota 13, pp. 1, 35.
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Las leyes de la guerra imponen

a un oficial militar, en una

posicién de mando, un deber positivo de adoptar aquellas
medidas que est4n dentro de Sus potestades y apropijadas 3 las

circunstancias para controlar a aquellos bajo sy mang, para
Prevenir actos que sean violaciones de las leyes dela guerra®,

De este modo, se reafirmé la responsabilidad POr omisién en
el caso de acusados con cierto estatus militar o Civil33, e

80, cuando tales oficiales

transmiten érdenes sin conocimiento de sy contenido®, Ni
tampoco se aplican a los oficiales Superiores (staff officers) ya

que tales oficiales normalmente no

tienen poder de mando.

Pero los oficiales superiores también pueden incurrir en

32U1S. v. Pont et al., supra nota 24, p. 1.011 {énfasis

BVerus. o, BRANDT ¢ al. (the Medica] caso) (caso 1),

212,213,

34 Ver, por ejemplo, LS. v. Von List et 41, (Hostages
en 1.230-319, 1.281 (“obligado a conocer”). Sin e
conocimiento puede ser considerada una violacién
35 US. v. Von Legs et al., supra nota 15, 519 (“por la

cualquier orden criminal”), Ver también U.S,
§s., 1.286,

del autor).
Twe I, supra nota 12, pp. 171-300,

trial) (caso 7), Twc XI, supranota 12,
mbargo, semejante presuncién de
del principio de culpabilidad.
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nsabilidad penal, de modo que “Isil Ia i'dga bésica'es
re§P? 1 segtin el derecho internacional, el oficial superior
crimina Sesf;' ideabajola forma de unaordenmilitar...o acttia
q;leg;:-sn?: personal para ver que sea adecuadamente
e

distribuida... comete un acto criminal segtin el derecho
i

internacional”e.

. . ivieron. en lo

En general, el TM1 y los tribunales .n’uhtares ex1g1er(c)1 ,fuera
ue concierne a la guerra de agresién, que el acusa o” era
?m “jefe” o “planificador” (Tmi) o que perteneciera al “nive

politico”.

El ImMtFE confirmd y extendié esta jurispruder.lcia al personai
civil””. Primero, impuso deberes de supervisién y de contro

~ sobre el personal de mando civil y militar en lo que respecta

al trato apropiado de prisiqneros de guerra. (?l())n.sscsznlt;
mente, los abusos a los prisioneros fl,leron atribui c})) 2 o8
acusados si fracasaban en su prevencién. La respo_nsﬂa :
por mando fue luego extendida al gob1e.rno”(c1v )., arg?o
mentandountipode responsabil.id.ad colect1v?: .Un mcllerlnmal
del gabinete puede renunciar. Si tiene conocimiento :ir ol
trato a prisioneros, no tiene potestades para ptr,c'evete un
futuro mal trato, pero si elije permanecer en elga ;m; : 3, o
continuar participando de su resp?nsabzlzdad colectiv ...a,l
voluntariamente asume responsabilidad por cualquier m

trato en el futuro3s, '

36115, v, Von Lees et al., supra nota 15, en 5;3 20
%7 The Tokyo Judgement, supra nota 11, en 29-30.
3 The Tok;o ]udgement, supra nota 11, en 30 (énfasis agregado).
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La pertenencia al gabinete fue considerada para justificar la
conexion causal, al menosen el caso deignorancia voluntaria
onegligente®, entre la omisién de actuary los abusos come.

- tidos. También, los deberes de supervisién e investigacign
fueron aumentados,

Estajurisprudencia fue confirmada porlosjuiciosde crimenes
de guerra britanicos, canadienses, australianos y chinos
documentados por la Unwee, En concreto, los tribunales
competentes, grosso modo, consideraron crucial la posicién o
el estatus del acusado al momento de determinar I3

responsabilidad penal basada en 13 responsabilidad por
mando.

b. Conspiracién
Conrespectoala conspiracién, el Tv interpreté el articulo 6°

de su Estatuto (dltima oracién) en sentido restrictivo®; esto
generd una feroz critica por parte de los abogados de Ia
d rd

39 Ver infra 2,
Ver, por ejemplo, Ia referencia ex
supra nota 13, p. 66.
YEl Juicio, supra nota L, Pp. 447-49. La iiltima oracién delart. 6°
“Lideres, organizadores, instigadores ¥y cémplices que participen en la formulacién o
gjecucién de un plan comin o conspiren para cometer cualquiera de los crfmenes

siguigntes sonresponsables portodos losactos llevados acabo por cualesquiera personas
gm €jecuten semejante plan”. ‘

4();’eer porlacritica continenta] contra la conspiracién: Jescreck, supranota 14, pp. 272-76,
s.

plicita al caso Yamaskrra en Unwce Law Reports XV,

del Estatuto del Imr reza:

——
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é moti or intencion criminal. El articulo II
actualg’ Elzsfc:golt\llzafoocll)el Consejo de Control y el Imrres3
g))xg?i)rmearon quelaconspiraciénes punible §6lo enelcasode

. contra la paz, no en el caso de crimenes cor‘1t.r:j| la
Crlmem'ecslad y crimenes de guerra. El Ivtre luego exigi6 la
hz,l:illjirllildad real de participar en la planificacién, tambifén en
un estadio ulterior; esta posibilidad pllle.de"ser Presumlda si
el acusado pertenece al “nivel politico”. Sin embarg(_),
semejante presuncion contra e;l .acusado pue'zc'le ser consi-
derada una violacién del principio de culpabilidad.

La jurisprudencia britédnica, dqcur?\’entada.poF la UN}VCC,
intent6 distinguir entre conspiracién, designio comunt y
pertenenciaaunaorganizacion cnm}nal: ,Concordanzlem.en e,
ladiferenciaentreuncargode conspiraciény uno de e(silgmo
comin es que el primerp requiere la celeblra’cltf)n eXim;
acuerdo para cometer delitos, mientras que el i unofe ge
noséloelacuerdosinotambiénla comision d(.e actoscon ’om}s
a él. La pertenencia a una organizacion cr1m1.na1. estd md
cercanamente relacionada a la doctrina c'iel designio c}())‘mu;e,
ya que la pertenencia sola no es punible; en canl1 l(:;ria
requiere el conocimiento de y una p(.ert(.enelncnadvol ;11'([) aria
con participacion activa en actos criminales de g
nizacién*,

c. Pertenencia a una organizacién criminal

Lapertenenciaauna organizacioncriminal (art.9° del Estatuto

#The Tokyo Judgement, supra nota 11, pp- 31s.
Unwce Law Reports XV, supra nota 13, pp. 97-99.
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. e S : etivos de responsabilidad individual
K del Tmi) puede acarrear responsabilidad sélo s e] acusado B. Elementos subjetivos p
intervinoactivamente en los actos de organizacion y sabfade (mens rea)

Ve - . ] r'd t n ia . R i . . '
el A merapertenencianocssufidente neral, se exigi6 conocimiento de los crimenes o de los
| ,

5 3 Enge \ - los Juristas, un
Una organizaci6én criminal es andloga a una conspiracién planes crimmales4.7. SII:I embarg;); enrf)lc;::zz;)e C}i o c{nsider; 4
criminal en el hecho de que la esencia de ambases cooperar con tipo de intpr udencia 0 ignor anc(zi epr nes de guerra y de
fines criminales. Tiene que haber un grupo unido y organizado suficiente®s. En el supuesto de crimene ¢ ﬁ%: enalouna
para un propésito comtn [...] Toda vez que la declaracién crimenescontra lahumamdad,el.conoaml.en.o l'd’ ? dgulr;s
acerca de la voluntad de las organizaciones y de los grupos, medida, presumido por la evidente criminalida
como ya se destacd, fija la criminalidad de sus miembros, esa actos:
definicién deberia excluir a las personas que no tenian cono-
cimiento de los propésitos criminales o actos de la organizacién Mientras quesostenemos queel conocimientodequelas guerras

| y aquellos que fueron proyectados por el Estado paraasociarse, de HITLER... eran agresivas es un elemento esencial de la

' salvo que estuvieran personalmente implicados en la comisién de

i i6 isti to
ili cion muy distinta surge conrespec
actos declarados criminales porel articulo 6° del Estatuto como culpabilidad... [Junasitua y

a [...] crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.
miembros de la organizacién. La mera pertenencia no es sufi- v

es . g [

7 ‘ delictuales. Medidas que resultan en la muerte, el maltrato, la
Los juicios subsiguientes adoptaron la posicién del Imt. En

esclavizacion [...] son actos que violen.tan (shock) 1a cgonciencia
o Otlendofetal.se consagro que: de cualquier hombre decente. Son delictuales per se®?,

Paraevitarla repeticiéninnecesaria de sentencias individuales,
el tribunal declara aqui que cuando encuentre a un acusado
culpabledel cargotres [pertenenciaa organizaciones criminales]
sera porque ha encontrado en los registros mas alld de una

En forma similar, la decisién en IG Farben se refiri6 a la
habilidad personal y la posicién de los acusados:

' . - . 496. Ver también U.S. v.
duda razonable que devino o se mantuvo como miembrodela 46 (1.5. v. OHLENDORF ef al., Twc IV, supra nota 12, pp. 41,:,3.512?1}% no constituye pruebade
organizacién criminal involucradaa partirdel 1°de septiembre Vo Weizshcker et al., supra nota 18, p. 855 (“la mera pe
de1939enlascondiciones declaradas criminalesen la sentencia culpabilidad”).

. so 2), Twcl,
4711.5. v. BRaNDT et al., supra nota 33, pp. 194, 201, 209, 222; U.St-aviaMmclH 0(;;?8 ? o Por
supranota 12, pp. 773-878, 814; LL.S: v. ALTSTOTTER et ;‘:I., supra not 2 p1.5-9. U.'S. S Aen
etal., supra nota 25, pp. 984, 994, 998, también opinién dts&clgnve {)m 'et all. supra mota 34,
) : etal,, supra nota 16, p. 1.102 (referencias al 11ng). g4 ;-108. .5. 0. ,
regado). Asi, en el caso de la Gestapo, la - 1.286; U.S. v. VoN Lees et al., supra nota 16, p. 54. < cia haber sabido™).
o declaraciéndecriminalidad noincluy6 ”perscg)nag empleadas|...] para trabajos puran,:ente Es U.S. v. ALTsTOTTER €t al., supra nota 23, {)a 2;7 l() t;gl; (eniasis en el original). En forma
: ?;l;icales, estenogréficos, de mantenimiento o similares trabajos de rutina no oficiales” Y US. v. Von Weizshcker et al., supra nota 18, p.
5 ibid., p. 477). v

del Tribunal Militar Internacionals,

45 EI Juicio, supra nota 1, p. 469\(énfasis a

similar, U.S. v. VoN Lges ef al., supra nota 15, p. 617.
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Esdiscutible si el hecho de quelosacusados debian haper conoc;

... [Clonocido en retrospectiva... la produccién de arma ey
Puede considerarse imputarle conocimiento.., Si estuvigrlentos
Juzgapdo. a expertos militares... [,] semejante conclusién agi?s
estar justificada. Ninguno de los acusados, sin embarpo v
experto militar. No eran siquiera hombres de la milig h
campo .de su vida laboral ha sido integramente dentrocﬁ. fl
mdgstna [...] La evidencia no demuestra que alguno d fl ;
supieraelalcance con el cual el rearmamento general habl?aiic?:

Un gn}pleo asi de generoso de las Presunciones en el p]

subjetivonosélo afecta el principio de culpabilidad cotp;l?)?o
hace .c’ua‘lquier presuncién en contra del acusado ’sino u0
tamblen'lrpplica limitaciones sustanciales en lo qu,e res (?cte
a 1:':1 posibilidad de un error de derecho o de prohibli)ci’a
({mstake of law) como una defensa vilida. Sj los acusadon
tienen que saber lo permitido y lo prohibido, tienen OS
reconocer la antijuridicidad de sys actos y no p,ueden tecrllgi
una clara conciencia. Sj a pesar de ello erraron sobre Ia

en el caso Krupp sin in emb
» SIn embargo, clara elimi
. mente delimitar
entre si estas formas de mens req ’ Harse

5
9 US. v, Kraucy et al. (IG Farben),

5! Ver seccién IV.2. in a. supra nota 16, p. 1.113 (énfasis del autor),
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El ImTrE, como ya se menciond, diluy6 el elemento subjetivo.
Concordantemente, los acusados que desplegaron una
ignorancia‘negligente actuaron con mens rea porque “[e]llos
estan en falta por haber fallado en la adquisicién de ese
conocimiento”%3,

La jurisprudencia britanica, canadiense, australiana y china,
documentada porla UNwcc, confirmdel estidndar estricto del
IMTFE, y requirié s6lo un conocimiento posible de los delitos
punibles, sancionando también asi la ignorancia negligente.

1. DECISIONES DE CRIMENES NAZIS Y OTRAS ACTIVIDADES
CRIMINALES AUSPICIADAS POR EL ESTADO

Las distintas decisiones sobre crimenes nazis aqui exa-
minadas™ trataron principalmente con el delito de crimenes

525610 se especificé que “un dolo penal general es suficiente en todos los casos en los

cuales un dolo o un elemento mental especifico o de algiin otro modo particular no es

requerido por la ley que define el crimen” (cf. U.S. v. Krurp et al., supra nota 15, p. 1.378,

con referencia a MILLER, Handbook on Criminal Law, St. Pauls 1934, 57 s.).

53 The Tokyo Judgement, supra nota 11, p. 30.

54 “Oberster Gerichtshof fiir die Britische Zone”, Entscheidungen des Obersten Gerichtshof
fiir die Britische Zone in Strafsachen (OGHS), tomos 1-3, Berlin/Hamburg 1948-1950. -

EictiMann (Israel), Jerusalem District Court, 12.12.1961, Ir 36, pp. 5-14, 18-276; Supreme

Court, 29.5.1962, ILr 36, 14-17, 277-344. - Bareie (Francia), “Cour d’assises du département
du Rhone”, 4.7.1987, en Le Monde, 5/6.7.1987, p- 1; Cass.crim, 3.6.1988, Juris-Classeur
Périodique/La Semaine Juridique (J.C.P.) 1988 11 N° 21149, Itr 100, 330-37; ver también Cass.
crim,, 6.10.1983, Gazette du Palais 1983,710=ILr 78, 126,128-31; Cass. crim. 26.1.1984, ].C.P.
1984 IN° 20.197, Ir 78, 126 5., 132-36; Cass. crim. 20.12.1985, Bulletin des Arréts de la
Courde Cassation, chambre criminelle (Bull. Crim), 1985, 1038-55 = J.C.P. 1986 ILN° 20655
=R 78, 127 5., 136-47. - Touvier (Francia), Cour d’assises de Yvelines, 20.3.1994, en
Bédarida (ed.), Touvier. Le dossier de Vaccusation, Paris 1996, pp. 353 s. (Bédarida); Cass.
crim. 16,1995, Bull. crim. 1995, 547-58; ver también Cour d’Appel de Paris, 13.3.1992,
extractos en: Ir 100, 339 5., 341-58, también en Bédarida, Op. cit., pp. 314-21; Cass. crim.
27.11.1992, Bull. crim. 1992, 1.082-1.116, ILr 100, 341, 358-64; Cour d’appel de Versailles,
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contralahumanidad segtin el articulo 6° del Estatuto del Ty,
Por ende, el anilisis de la imputacién en esta parte del
comentariose concentraraeneste crimen. Concordantemente,
loselementos constitutivos de este crimen seran considerados
en primer lugar. Luego, los demas elementos (objetivos y
subjetivos) de responsabilidad individual seran analizados,
teniendoencuenta algunas decisiones sobre otras actividades
criminales auspiciadas por el Estado®s, =

A. Elementos objetivos y subjetivos del crimen contra
la humanidad

El Tribunal Supremo para la Zona Brit4nica (Oberste
Gerichtshof fiir die Britische Zone - OcHBrz), establecido porla
fuerza de ocupacién britdnica en 1948 como sucesor del

2.6.1993, en Bédarida, Op.cit., pp. 322-50; Cass. crim., 21.10.1993, Bull. crim. 1993, 770-74,
- Fivra (Canadi), Ontario Court of Appeal, 29.4.1992, ILr 98, 520-663; Supreme Court of
Canada, 24.3.1994, Canadian Criminal Cases (3d) 88 (1994), PP-417-544 = Supreme Court
Review 1994, 701-877 = Iix 104, 284-404. : o
My Lai (Cauiky): Court Martial, 31.3.1971; Convening Authority, 20.8.1971; ver por
ambos: HAMMER, The Court-Martial of LT, CaLLEy, New York 1971; U.S. v. CaLLEy, Court of
Military Review, 16.2.1973, Court Martial Reports (Cmr) 46 (1972/3), 1131-200, 1163 ss.;
Appellee v. CaLLeY, Apellant, Court of Military Appeals, 21.12.1973, Cmr 48 (1973/74),19-
33; CAuEY v. Gallaway, US District Court, M.D. Georgia, Columbus Division, 25.9.1974,
F. Supp. 382 (1974), 650-713; US Court of Appeals for Fifth Circuit, 10 Sept. 1975, en
GOLDSTEIN et al., The My Lai massacre and ist cover-up, beyond the reach of law?, New York

Criminal y Correccional de la Capital, 9.12.1985,

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (“Fallos”) 33-1657 ss.; Cg)n, 30.12.1986, Fallos
309-11, pp. 1.689-923, - LETELIER/ MOFITT (Chile) (“el juicio chileno”): Juez de Instruccién
Bafiados, 12.11.1993, Fallos del mes, aiio XXXV, noviembre 1993, edicién suplementaria;
ESJ, 305y 6.6.1995 (archivo del autor). - Gor (National Defence Couuicil, “Generals”)
(“los juicios alemanes”): BGHSt 40, 218; BcH Njw 1994, 2703; LG Berlin, 1 Sept. 1996, AZ
(536) 2 Js 15/92 Ks (2/95); BgH, 30 Apr. 1997, 5 StR 42/97; ver también ARNOLD,

“Strafrechtsp'roblen"le der deutschen Vereinigung”, en Eser/Huser (eds.),
Strafrechtsentw:cklung in Europa, 5/1, Freiburg i. Br. 1997, pp. 157-256 (172-205).
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Tribunal del Reich (Reichsgericht) y pred’ecescl)r c!el Tric‘;)ungl
mo (Bundesgericlztsl1oj56), dgsarrollo unajurisprudencia
S'u pe Jos elementos constitutivos de crimenes contra la
b erlidoascl”. Ella permite algunas conclusiones generales
Er?rlrcl)acllue respecta a la responsabilidad individual.
Segtin esta jurisprudencia, un crimen contra la hur'r:lar(lllda]i
requiere un acto que esté dirigido contra la huniar'ut a yde
condicién humana como taly relac1on§1da cone st1rs e.m;iVi_
terror y violencia nazi. Incluso_ act.os z.alslados cotr.’lCl a ?entro
duos pueden ajustarse a este criterio sison come ’1 o[sJ dentro
del contexto de un estado de terror y persecucion. Un nexo
causal 0 una conexion entre un acto dete1im1nado )érse.
resultado existe si un acusado toma parte enel acto de E s
cucién que en si mismo es parte de una persecuc19n g

escala.

En Barsie y TOUVIER, la Corte de Casacion (Cour de .Cz;ssat;g?(’))
aplicoelarticulo6(b) y (c)del Estatutodel TM_I ylointerp 6
extensivamente. Crimenes contra la humanidad son C(l)‘rtlis
derados como delitos cometidos en rEO{nbre. dg unla poli )ca
oficial de hegemonia ideolégica (hegen?m}’ze zd.eo o<tgzqmu};ziézl1
dirigidos no sélo contra la raza y la religion sino ta

contra opiniones politicas opuestas:

qu‘il y ait crime contre I'humanité, que les. actes éflumlen.esna;
I'article 6 ¢ du Statut du Tribunal militaire international aie

) _(Tiibingen
5 Para més detalles ver Storz. Die Rechtsprechung des OGH in Strafsachen 2 y ss (Tubing

icht’ i f fiir die.
1969); més reciente RopiNG, “Das ‘kleine Reichsgericht’. Der Oberste Gerichtsho

Mot 2000,
Britische Zone als Symbol der Rechtseinheit”, Neue Zeitschrift fiir St.raﬁvecht (NSt2)

. 355-359, . . .; 238, 241.
g;’Ver, por ejemplo, OGHS I, supra nota 54, 1, 3; 11, 12 5.; 122, 123; 152, 156 5

e
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été comis ‘de fagon systématique’, ‘au nom d’un Etat pratiquan
unepolitiqued /iégémonie idéologique’ ...En demandants; laccusé
a, en commettant son crime ‘pris part & 1’exécution d‘un plan
concerté...’, les questions critiquées caractérisent cet élément
constitutif du crime contre I’humanités,

La participacién en tales persecuciones colectivas no es un
delito separado uno es en si un elemento constitutivo del
crimen contra la humanidad.

EnFmralos tribunales canadienses sostuvieron queelcrimen
contra la humanidad persigue la discriminacién o Ia per-
secucion de un grupo definido de personas.

Estas consideraciones demuestran que el crimen contra la
humanidad sobrepasa el injusto penal de los delitos nacio-
nales comparables desde que representa un ataque contrala
- humanidad como taly es utilizado paraobtenerun propésito
politico-ideoldgico especifico. Tales actos tienen lugar en el
contexto de un sistema dictatorial de violencia y terror
(OcGHsrz), en el nombre de una politica de hegemonfa
ideolégica (Barsie, TouviEr) o estén dirigidos hacia la perse-
cucion politica de ciertos grupos religiosos, raciales o
culturales (FiNTa). Asi, estosactos, clasificados como crimenes
contralahumanidad, representan la continuacién por medios
criminales de una politica estatal dictatorial y terrorista. Sin
embargo, es importante reconocer que segtn el derecho
internacional vigente no es necesario que la politica sealade

58 BA.RBIE (France), Cass. crim 3.6.1988, supra nota 54, par. 39 (énfasis del autor). Ver
también Touvier (France), Ca "

$s. crim. 27.11.1992, supra nota 54, p. 1.116,

‘v—-—i
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Estado, porque una organizacion o un grupo p}leden ser
ur ; adicionalmente, la politica no necesita ser de

suficientes; 59

“hegemonia ideologic

Enelplanosubjetivo, undolusordinarioes suf'ici.ente éOcHFtrz)
i el autor voluntariamente promueve lo§ objetivos escritos
eon teasu victima a violencia arbitraria. Eldolo espeaflco
csgsl.rilsete en el hecho de que el autor nf)’sélo qu.iere Ylotlar llc():
intereses legales clasicos pero también persigue in ir(; -
nalmente el objetivo crimm'al del !Estado, organizac on 0
upo (BARBIE, ToUVIER). Se dlscu'te siacasoesono 'nec;e o
que el autor también tenga una Intencion discriminatoria®.

B. Otros elementos objetivos de responsabilidad
(actus reus)

1. Participacién/complicidad

La clara referencia del CcL 10 para un concepto umforme’ de
autorfa (Einheitstitermodell) que no dlstm_gue entre autoria 2)7
complicidad dejé a los tribunal'e’s continentales con {:;ocel
espacio para aplicar esa distincion. Consecuente.meni , e
OGHBRZ tuvo que reconocer que el CcL }O }e asigna igu !
valor a cada contribucién para un acto criminal y que esa

N edS~):
59 Para mayor discusién, ver SWAAK-GOLDMAN, en M,CDONALDA/S‘-VMZ}GCO;?:Q a(gainst
supra nota*, p. 141 y ss.; ver también VAN ScHAAck, The defmmort\imm[ Lato 37 (1999),
Humanity: Resolving the Incoherence”, Columbia Journal of Tr “"il"“ ine Law of Crimes
787-850; McAuuirre bE Guzman, “The Road from Rome: Thszg:f veloping
against Humanity”, Human Rights Quarterly 22 (2000), 33 1-5 71999 (IT-04-1-A), par.
"§Ver lcrv, Appeals Chamber, Prosecutor v. TADIC, Judgement 15. i)ién SwAAK-GOLDMAN,
281 s, (283, 287, 292). En contra la inclusién de este requisito tam
supra nota 55.
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contribuciones son castigadas independientemente una de
la otra. Diferencias en el peso cualitativo y Cuantitativo de

semejenate contribucién son consideradas s6lo al momento
de la determinacién de la pena.

En forma similar, en el caso EICHMANN, cualquier tipo de
participaciénenla “solucién final” fue consideradosuficiente
para justificar la responsabilidad penal. EICHMANN fye
condenado como “autor principal” sobre la base de varios
actos de apoyo o cooperacién. Curiosamente, lag Cortes

como el que consideramos ahora [la solucién final], en el cual
muchas personas participaron, en diferentes niveles de control
Y por distintos modos de actividad -los planificadores, los
organizadoresy los ejecutantes, de acuerdo consurango-tiene

sabilidad. Por ¢] contrario,

el grado de responsabilidad gene-
ralmente aumenty 4 medida

que nos alejamos del hombre que
On Sus propias manos y alcanzalos
» los consejeros (counsellors), en el
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lenguaje de nuestra ley. En cpanto a las Yi.ctimas que'go
murieron pero fueron sometidas a condEC}ones dedeli f—i
calculadas para acarrear §u mue_r'te,‘es e.as;‘)eaﬁc‘afrx.\ente’ll cl

definir en términos técnicos quicn instigd a quién: aqué que
capturéalasvictimasylas deporto auncampode concentracién,
0 aquél que las hizo trabajar alli"¢.

En el juicio argentino contra los ex comanda_ntes de la junta
militar, por primera vez un Trlbuf\al (nac10nal? .tuv((i) que
tratar con la responsabilidad del liderazgo p.Ol.l,tICO 163 un
pais por crimenes cometidos contra la oR(’)szlon po itica
sobrelabase de un plan nacional de destrucciéon®?, LaCamara
de Apelaciones y la Corte Suprema des}arrollaron una forrr}a
deautoria mediata® basados en la teoria de Roxinde .au.torcia
mediata a través del dominio del hechq por dominio de
voluntad en virtud de aparatos qrgamzados (2:: po‘deler
(mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft)ét. Asi, la

81 Eicmann (Israel), District Court, 12.12.1961, supranota 54, pp. 236-37, par. 197 (énfasis
gzel(;l:lt:zl.pecto a este plan, ver AmBos, De la estructura ‘juridica’ de la Fegm;nore\ly f,l; :2
superacién del pasado en Argentina por el derecho pem.ﬂ‘: un cont:entaréo ael:a)ew ?N nto
de vista juridico, Jueces para la Democracia: Informacion y Debate (Esp
, p- 90. o . .

(lﬂggg)e F;cuerdo con este concepto, llamado en alemin mxttslbal"tle. Tat;a:lctt;if(; ) écCtI;
alemén, § 25 (1) altern. 2), el autor mediato (“el hombre de atrés )luh_ izaa rutor directo
(elautor material, el ejecutor) como un instrumento para comfatere crllme;;, (gv S
porque éste iltimo tiene un defecto (ya sea mental o cua.lq_uner otroo’e:%a 21998, po 197-
supranota 10, § 8.5.1., p. 639; FLETCHER, Basic concepts of criminal law, y I%r o Co:ile) 5206
200). El concepto es también reconocido en el Common Law, ver Model Pe s

2) (a) (American Law Institute 1985). . .
g")R(o?u(n, Titerschaft und Tatherrschaft, 7* ed., 2000, pp. 242-'52, 67'_7 yss. Vix; talll]ltl;lén ::;:3:3
“Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft orgamsat.ozlschef M a(;el hirc)ho pm'-
Golldammer's Archiy filr Strafrecht (GA), 1998, pp- 226-45; Dom’nlnRa,ism oo bor
dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de pOfiel‘ . IA 2 oublicada
Penaly Criminologia, 2° época, N° 3 (enero de 1999), 133-165; version mas larga p
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estructura organizativa de un aparato militar puede conferir
sobre sus lideres o comandantes el poder de dominar los
actos de sus subordinados, quienes, como autores directos,
llevan a cabo los crimenes concebidos y ordenados por los
comandantes. A pesar de que los subordinados son crimi-
nalmente responsables, los comandantes estin en control
total ya que aquéllos son fécilmente reemplazables; son
mediadores fungibles del acto (fungible Tatmittler). El dominio
del sistema implica el dominio de cada individuo que forma
parte del sistema. La Cdmara de Apelaciones sostuvo:

Los procesados tuvieron el dominio de los hechos porque con-
trolabanla organizacién que los produjo. Los sucesosjuzgadosen
esta causa no son el producto de la erratica y solitaria decisién
individual de quienes los ejecutaron sino que constituyeron el
modo de lucha que los comandantes en jefe de las fuerzas
armadas impartieron a sus hombres. Es decir que los hechos
fueronllevadosa caboa travésdela compleja gama de factores
(hombres, 6rdenes, lugares, armas, vehiculos, alimentos, etc.),
que supone toda operacién militar.

[..]

En este contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde
relevancia. El dominio de quienes controlan el sistema sobre la
consumacién de los hechos que han ordenado es fotal, pues
aunque hubiera algtin subordinado que se resistiera a cumplir,
serfa automdticamente reemplazado por otro que si lo haria, delo
que se deriva que el plan trazado no puede ser frustrado porla

119391'8Universidad Externado de Colombia, Cuadernos de conferencias y articulos 20, Bogoté

o —
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luntad del ejecutor, que s6lo desempefia el rol de mero
‘e,rc:granaje de una gigantesca maquinaria.

No se trata aqui del tradicional dominio de la voluntactl) de(}?l

t2 mediata. El instrumento de que se yale el hombre de
S n;sistema mismo que maneja discrecionalmente, el cual
atrf}§ g rado por hombres fungibles en funcién del fin propuesto.
eSt?jmte'iio no es entonces sobre una voluntad concre.ta, sino
fcl)br:rtrluna uyoluntad indeterminada”, cualquiera sea el ejecutor,

¢l hecho igual se producira.

El autor directo pierde trascendencia, pues cumple un papel
cundario en 1a produccién del hecho. Quien domina el sistema
ileomina la anénima voluntad de todos los hombres que lo

integran®.

En el juicio chileno por los homicidios del ministro <IiJe Rela-
ciones Exteriores del ex presidente ALLENDE, ORLAI;Ii?o tErE[r JEdeRi
y su compafiero Morrit, los acusados (el ex: 11rfe£c o i
servicio secreto militar, CONTRERAS, y el of1c1a SPIN Y
fueron también condenados como autores. Sin eml.)a'rgoéesla
decisién no se apoy6 en la doctrina del ’domclll:llf) n ae1 2
organizacién sinomasbienenel conceptomas tradicion: e
dominio del hecho sobre los autores directos por coacc
(Nitigungsherrschaft)ée.

i ivi ilitares del ex
Enlos juicios alemanes contra lideres CIYlles ym :
Gpr (e1]1 particularmiembrosdel Conselo deDefensa Naaona;
ydel Comité Central del Partido Socialista), la Corte Suprem

65 Cémara 9.12.1985, supra nota 55, pp. 1601 s. (énfasis del autor).
Ver el juicio chileno, supra nota 55.
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se refiri6 a “las bases legales sustantivas de la sentencia del
Tmr” y las utiliz6 para declarar nula la legislacién corres.
pondiente que legitimaba los disparos en la frontera este de
Alemania®.Ladoctrina de RoxiN, por otra parte, fue utilizada
para fundar una autoria mediata para las muertes en |3
frontera interna de Alemania por los miembros del Congeig
de Defensa Nacional (CpN) y los generales del Ejército
Nacional del Pueblo. En el primer caso se sostuvo:

Como miembros del CoNlos acusados pertenecian aun cuerpo,
cuyas decisiones constituian los recaudos obligatorios paralas
6rdenes bésicas, sobre las cuales el régimen de fronteras []
estaba basado. Ellos conocian que las 6rdenes eran llevadas a
cabobasadas enlasdecisiones del Con. Habian sido notificados
de las victimas de las minas de fronteras y de la orden de
disparar (Schiefilbefehl). Los ejecutores de los actos que
directamente condujeron a las muertes actuaron como partede
‘una jerarquia militar en la cual su rol fue especificamente

establecido. Tampoco los acusados tuvieron un rol completa-
mente subordinado a Honecker8,

67 Bauist 41, 101, 109.

68 Gpr (National Defence Council, “Generals”),
original dice:

“Die Angeklagten waren als Mitglieder des Nvk Angehérige eines Gremiums, dessen
Entscheidungen zwingende Voraussetzungen fiir die grundlegenden Befehle waren, auf
denen das Grenzregime [...] beruhte. Sie wuflten, dag die auf den Beschliissen des Nv
beruhende Befehle ausgefiihrt wurden. Die Meldungen iiber die Opfer der
Grenzverminung und des Schiebefehls lagen ihnen vor. Die Ausfiihrenden der
Handlungen, die unmittelbar zur Tétung fiihrten, haben als Untergebene in einer
militarischen Hierarchie gehandelt, in der ihre Rolle festgelegt war”.

;{Dlile Angeklagten hatten auch nicht eine gegeniiber Honecker ganz untergeordnete

olle”, :

supra nota 55, BGHst 40, 218, 237-38. El
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ta mediata del funcionario responsable de169par_t1dlo-
o tambié admitida en casos de fraude electoral®. Fina
e mandante de una patrulla de frontera, es decir,
mente', uI;)CO del nivel de comando medio, fue condenado
o ut raoutor mediato —por su dominio por ‘comango
?ge;%ls‘;?rrschaft)— por darle la orden a un subordinado de

: 2 170
matar a un refugiado”.

inio o control en virtud de una
o Sur'na’ d f\oaze;a\tr(:adcfod;?su;omés importancia. Da.d.a sx;
?;ﬁ?i?riaei?acién convincente acerca de la {e:ponsa;t:]!::;r_
al de lideres dentro de estfucturas estrictamen erdr-
zi?cas, no puede seguir ignorédndose po; 1&; e]gnsg:;lﬂidad
internacional. A diferencia del cor}c_eptccl) e 3 I}; onsabilic
por mando, no genera responsabilida po(r)rn isiones 0
poractos,y por endelos dosconceptosson Cdo P()i o enie
Su mensaje esencial puedg ser sintetizac o
modo: el dominio del sistema implica el dominio

que son una parte integral del sistema.

2, Otroé

: soti rele-
Otras formas de responsabilidad objetiva 1{(15(': if;tee?;)r;etada
vantes. S6lo en el caso EICHMANN, la con.f»pzratcos L eretos que
tan restrictivamente como para requertr acmeter ey
fueran més alla del mero acuerdo para co .

! : ‘ rdi : erle, Die
g?) Igéd”gl)p. 31'%'63;&2'042 2.043. Ver los més recientes estudios de Marxen/Wi
H Nw s v & el °

:ht Che £ ‘uk“beltu"g von DDR‘U]l]eCllt E ne Bl anz. ber inela 03 f

i .l .B l {3 ,., 1999- aS‘COl'l.lO
N D.LD (edS S“ a-freCl itin y o V i de E lbhcke m
h i Reaktion aufS StemunreCht. el’glelchen : / u' / y
.), /M- LUD\VIG/K- ROSS G A Rost S

Transitionsprozesse, T. 2, Deutschland (H. KREICKER
ZIMMERMANN), Freiburg im Br. 2000.
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C. Elementos subjetivos de responsabilidad (mens rea)

Segtin el OGHBrz, el crimen contra la humanidad requiereen
el plano subjetivo s6lo un dolus eventualis ( bedingter Vorsgty)
es decir, un requisito subjetivo desconocido para el Common
Law que puede ser ubicado algo asi como entre el propésito/
conocimiento y negligencia consciente (recklessness)/
imprudencia”. A pesar del uso préctico de este concepto en
Derecho penal supranacional, es de una enorme importancia
préctica que el OcHBrzno exigiera que el acusado tuviera una
intenciénespecificade cometerel crimen contrala humanidad
sinoséloundolus ordinario; en otras palabras, el conocimiento
general de que la victima de su acto puede ser expuesta al
sistema arbitrario e injusto del nazismo. En términos de la
conciencia del injusto (Unrech tsbewufStsein), el OcHsrz se
apoyd en un estdndar objetivo: debi6 haber sido posible para
una persona razonable reconocer el injusto Y, sobre esabase,
comportarse de un modo ajustado a la norma. La capacidad
subjetiva del acusado no fue considerada, '

En EicHMANN también sélo se exigié un dolus ordinario.
EICHMANN sabia de la solucién final; entonces, la destruccion
bioldgica de los judios integré su dolo. |

En BARBIE y Touvier los tribunales franceses exigieron cono-

7L Cf. FLeTcHer, supra nota 10,§6.5.2.; LA Fave/Scorr. Criminal Law I, St. Pauls 1986, §37.
Sobre el concepto anglosajon de la recklessness ver también Weigend, Zwischen Vorsatz
und Fahrlissigkeit, ZStW 93 (1981), 657-700 (693); Perron, “Voriiberlegungen zu einer
rechtsvergleichenden Untersuchung der Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit”,

en: Eser (ed.), Festschrift filr Haruo Nishihara zum 70, Geburtstag. Band 5, Baden-Baden
1998, pp. 145-156 (151 5.], ‘ :
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cimiento de los planes criminale’s y una intencién ;s%féfif;;

¢ on TouVER el tribunal dudé de que el acusado t
- eg on el mens rea necesario ya que no era ni un agente
e oc;: azi ni tuvo la intencién especifica de poner en
. e;t: u(;lra1 politica de hegemonia ideologica. El tribunal
;;:;lcmente presumi6 el intento especﬁlczu ie;n 'itoim;l;g,pe(e)r;
forma no muy convincente, al sostener que g

un oficial de la Gestapo.

. . 1

ribunales canadienses sostuvieron que €
Enusf:alglc;Adl:%Siéthaber sabido o hable sido voluntar;?rr-xegz
a;:e o (wilfully blind) alas circunstancias ohe;:zhos quefa. }Clete g
ncie gu acto un crimen contra la humanidad”. Es scl{] 1c1err11 es
elacusado, desde el puntode v.ista deun obserz:n :(1:‘ :Sn ene;
esconsciente de la cualidad factica .de susactos Cl o e
contra la humanidad. Debe inferir de esta cualida

ifi ortamiento.
reproche especifico de su comp

En el juicio My Lai la delibera.lc'iér'x se cer_ltri(;1 :::) ilﬂc;‘:)t:x;llz
subjetivo para distinguir hOI'nlC.ldIO de aszs e petion ¢l
respecta al teniente CALLEY. Mlentrasl qude e
capitén MEDINA, fue absuelto por falta e, Dorque
CaLLEY fue finalmente condenado pcér aion ato pordte
ejecutd civiles vietnamitas de acuerdo o S e
preconcebida”, voluntaria y absolutamen

sus actos:

[

. 2 ledge of the
; ta 54, p. 595: [K]no‘?' .
7 ; rt of Appeal, 29.4.1992, supranota 5% | [Klnow et crime
. FIN;:faﬁ:zii)}acc(:: whichrl))r:ing an act within the gl?lhm‘:;(:? 025( ?s S heprotibited
:;;;:\sthumanity constitutes themental component whichm P

acts to establish culpability for those acts”.
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iﬂ?ﬁﬁ;ﬁ f;g:n que esta_ba armadoy qué es lo que su arm
e eniaclm Coz (c)o?ocumepto acercadesus subordinado:
e dl;s or bcxa que st uno apuntaba su armg 4 un
esto, ordend a sul:; szbz’rsiln:?ir:f ;i:f;? T ia opoclendn
;:;zrnlzrtl;zrc:dy d’es.echfzrlo§ en la_ zanja, pa]r[;r zrf;l’e)gilagsres o le

0gia; y €l mismo disparé sobre log pobladorespii(;f;:

simples hechos evidencian :
anintencié, .
formada y llevada a cabo™. ndematar, conscientemene

IV.LaA JURISPRUDENCIA DEL Trry

Fue pri | ‘
T ta}:égllerolen el caso Tapic” que el Trry presto atencié
Sostan modi Zstc;(ceis:éci)sr} ’de ﬁlla responsabilidad individu::i1
050 1miodo, 10n tue confirmad isi6n
ross f a por la 6
més d(z,féifi;acija cile Furund?ija’. En celebici 76 51 Trry s(iicelrstltgr"
adelaresponsabilidad por mando. Esta decisié:l)

73 -
. Ctl.y”lm (CaLLEy), Court of Milita
di : k[T The Appelant knew he was armed and

me knowledge about his sy i d thelr o

weapon at a villager and f i
subordinates f * and fired, the villager would die, i .
fired upon theovzi‘;f:;ee r;h; ?l”aglefrs at the trail and ditch, to I::eo l‘:;n gv:ll:lts : he’ or;:lered his
fo 4 imself. These b, . ! erminology; and
rmed and carried out” (énfasis del auto: fe focts evidence intent to kil cons%i):;)usly

74T
Trial Chamber (T.Ch) IT, Prosecutor v. Tapic

I-T). ; ini ' ‘
T). Ver también T, Ch, 10, Prosecutor v, Tapic SeoplmOn and Judgement, 7.5.1997 (IT-94-

oz App. Ch, Judgement 15.7.1999 (IT.94-1.), wr - 5)udgement, 147.1997 (IT-941

Judgement 11.11.199 5
.11.1999 (IT-94-1). , supra nota 60; .
(IT-54-1) - L3 dedsién(lg Rﬁg) App. Ch,, Judgement in sEzt:g,C uT1 ih. o, ]Sezntencmg

OVIC trat6 principalmente con [a def%nng:f: :b:t:llijloc?g

debiday coaccign Vi
(IT-96.22-), - Ver App.Ch, Prosecutorp, Erdemovic, Sentencing Judgement, 7.10.1997

T.Ch.1, Prosecytor

- o. Furundsij
confirmad ja, Judgement, 10, :
76T, Ch. 1T, Brogeciiey oz Judgement 21.7.2000 ?1;-2;5.9193/(?:5' 17/1-T), pérs. 190y ss,
Pars. 330 y ss. b DELALC et . (“Celebic”), Judgemens, 16.1.1998 (IT-96-21T)

e —
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fue seguida y confirmada por las sentencias en ALEKSOVSKI”
y Buaski?’® que no necesitan ser analizadas aqui en detalle.

A.Responsabilidad individual propia (art.7(1) del Estatuto
del Tr1v)

En TaDic, al interpretar el articulo 7° del Estatuto del Triy”’ y
al referirse a la jurisprudencia desde Nuremberg, la Sala de
Primera Instancia II correctamente sostuvo que tanto la
responsabilidad penalindividual comolaautoriaenel sentido
del articulo 7° del Estatuto tienen una base en el derecho
internacional consuetudinario®. En lo que respecta a la

77T.Ch., Prosecutor v. ALEksovskl, Judgement, 25.6.1999 (TT-95-14/1) (original en francés),
?ér. 69 y ss.; confirmado por App. Ch., Judgement 24.3.2000 (IT-95-14/1-A).

8T, Ch. I, Prosecutor v. Blaski?, Judgement 3.3.2000 (IT-95-14-T).

79 Estatutodel Tribunal Internacional para el Enjuiciamientode los Presuntos Responsables
de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario Cometidas en el Territorio
delaex Yugoslaviaapartirde 1991, Doc. OnuS/ 25704, Anexo (1993) (“Estatutodel Icty”),
publicado en I.m 32 (1993), p. 1.159; en castellano en: en Ampos/ GUERRERO, supra nota 5,

pp- 383 y ss. El art. 7° dice:

“Responsabilidad penal individual
1. La persona que haya planeado, instigado u ordenado la comisién de algunos de los

crimenes sefialados en los arts. 2 a 5 del presente Estatuto, o lo haya cometido o haya
ayudado en cualquier otra forma a planearlo, o ejecutarlo, sera individualmente respon-

sable de ese crimen.

2. El cargo oficial que desempefie el inculpado,
de funcionario responsable del gobierno, no lo eximir
atenuaré la pena. '

3. Elhecho de que cualquiera de los actos
Estatuto haya sido cometido por un subor
superior si éste sabia o tenia razones para saber que e

actos o los habia cometido y no adopté las medidas necesarias
que se cometieran o para castigar a quienes los perpetraron. .
limiento de una orden impartida

4. El hecho de que el inculpado haya actuado en cump A
por un gobierno o por un superior no lo eximird de responsabilidad penal, pero poxjm
considerarse circunstancia atenuante si el Tribunal Internacional determina que ast lo
exige la equidad”.

80 Prosecutor v. Taoic, Judgement 7.5.1997, supra nota 74, par. 663-69.

ya sea de Jefe de Estado o de Gobiernoo
4 de responsabilidad penal ni

mencionados en los articulos 2 a 5 del presente
dinado eximir4 de responsabilidad penal a su
| subordinado iba a cometer tales
y razonables para impedir
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responsabilidad de Tapic, 1 i
. ,la Sala distingui6 ,
que €l cometi6 directamente y aquelit,lslo intre los delitos uotro, causal del resultado®. Esto nonecesariamente requiere
3 dlre’ctamente Pero en cuya comisiéon estuv% € 1o cometig presencia fisicaenlaescenadel crimen. Antesbien,laSalade
3 algtin modo involucrado, Mientras que la 1 presente. 0 de Primera Instancia adelantéun conceptoampliode autoriaen
esponsabilidad la linea de la teorfa inglesa “involucrado en la muerte”®, de

n e

arti ° “ 2 .
culo 7°, en lo que respecta al tltimo la Sala de Primers modo tal que sostuvo que "no s6lo uno no tiene que estar

e sino que la conexion entre el acto que contribuye a

Instancia tuvo .
quedeterminarsielacus present
ad . o vz s 7t
mente conectado a los crimenes comg estabasuficiente lacomisiény elactode comisionen sipuedenestar geografica
considerado responsable penalmente. En pa: 2 poder ser y temporalmente distantes”®s. Més atn, la complicidad
]unspruldencia deNuremberg demuestra qu: <S:1 ebsenng 0 la incluye todos los actos de asistencia por medio de palabras
en un plano obieti “ ebeprobar : ‘ :
: de quepla Con‘;?igvg, lque h:ilbo participacién en 5 sentiil% o actos que brinden apoyo.
: . . elacusado contribuyg P
acto 11?8?11 Y, en un plano subjetivo 3’0 alla comision del Este concepto verdaderamente amplio delacomplicidad fue
Intencional y conscientemente®!, » que el acusado actué confirmado en la decision CeLepici®. Sin embargo, en el i
1p . pronunciamiento mas reciente de Furund?ija, el Tery tomd i
- Plano objetivo: criterio para I participacién crimi una postura mas sofisticada¥”. La Sala de Primera Instancia fin
pacion criminal, distingui6 entre la naturaleza de la asistencia y su efecto en L
F

en particular complicidad .
Y coautoria
el acto del principal (autor principal). En cuanto al primero,

articular p . | sostuvo qgue la asistencia no debia ser “tan ible” pero que
y dela Unwce 5 enel Com‘;‘;::g;)f:iseplrud’enqa de Nuremberg “apoyo rrclloral eincitacion” eran suﬁcientes.Laglmera greser?cia
Proyecto de Crimenes contra 1a P articulo2/(3) (a)y (d)del enlaescenadel crimenbastasi tuvo “unefecto delegitimacion B
Hum.apidad del afio 1996 (“Proye tazdy la’ Seguridad de la o incitacién suficiente en los principales”. El término “di-
Comisi6n de Derecho Internacio)rll (i OC ¥ 8C20d1g0 1996") dela recto”, utilizado por la Cor al calificar la proximidad de la
InStfl,rlda sostuvo que la compli a d( br) ,la. SaladePrimera | asistencia, se presta a “confusién”, porque implica que la
Bélcmn c.lirecta y sustancialpalclla accz)rl:g'l}ere b niri- asistencia necesita ser “tangible”®. Con respecto al efectode

eancalmente” significa que la contrili?lr;ic’?: lteifg:?;

Basdndose en

- efectoenla comisién; e

5 senotras palabras, debe ser, de un modo

5 83 Ibid., par. 674, 678-92. '

3 . 84 Cf, Unwce Law Reports XV, supra nota 13, pp. 49-51. Ver también PROSECUTOR V. TADIC,

o ! Ibid., pér. 674, Cipinion and Judgement, supra nota 74, par. 691.

s Proyecto de Cédigo de Crime 85 Prosecutor v. TADIC, Judgement 7.5.1997, supra nota 74, pér. 687.

3 la Onu, en Amsos/ GUERRERO, su nes de 1996 de la Comisién de Derecho Int . 86 Prosecutor v. Delalic ef al., Judgement, supra nota 76, pars- 325-29.
2 » Spranota 5, pp. 371 y ss, ‘ ernacional de 87 prosecutor v. Furundsija, Judgement, supra nota 75, pars. 190-249.

‘ ‘ : 88 Ibid., pars. 199, 232.

emingf
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Goluteye Lo o

bRV w"’"l! ‘P‘

R G

A ™

100 Kai Amsos

la asi i :
Sarialsttzc;:i ;Zi%aza de Primera Instancia no considerg nec

condit s o caqual en el sentido de la férmula dele-
asistencis degen riim SIno que sostuvo que los actos da
comisién del acto hacer una diferencia significativa a IZ
suficiente para el Cflmlr}al por el principal”. Asf, no seri
influencias on w scigtmphsgghaber tenido sélo “un rol sin
complicidad requiere ema™™. En suma, el tipo objetivo dela
moral que tenga wun a}smtenmapractica, incitacién,oapo 0
crimen’™%. efecto sustancial en la comisién dyel

En Tabic .
Ia COdutor'{;i cf;la de Apelaciones ha reconocido la figura d
auténomo —jun(:: t;alf: rmi mas de participacién de Caréctei
. . autoria inmedi T
compl _ ediata indiv
(a) (Ii)eiagsatdt y con ello ha confirmado el articuIOISSu 2 J 1;
Apelacion, atuto de Roma®.. En opinién de la S,plarr(.i
. es, esta forma de L ala de
significacié . : participacién adqui
Cogl:;tivzcsl(ﬁl l;i-SpeCIal precisamente dentro de qlo;er;ell'ltna
mitacion <’:oa lltuales en e:l derecho internacional, en su dl (l)is
Ademis en:laza; complicidad como figura menz)s rav292-
res gruéos o Coan delcase lawexistente, habria que disgtin ix:
$0s, a los que les es caracteristico que si%lx;-

pre existe un plan com
. < mun, que consti
im q nstituye e
putacion de la actuacién de los parti)c,:ipelsﬁm'dalmento de

89 pi,
Ibid., pérs. 217,233 5,

90 Ibid

-» pérs. 235,249, Ve ‘e

(TeiR), Prosocat - Ver también el fallo del Tribun, .

significa asiste:cri: . ?n':;gfu'] udgement (Icrg-%.:'}')Pe; agl llgégm‘flo"‘:sl‘; para Ruanda

simpatia hacia e] m eitar... involucrarfa facilitar la comisién de par. 484: “...Ayudar

0...”, 3 misioén de

ugGENSERS, NSIZ-RR 2001, ppcgtl)lzfl o ar o1 varios fallos posteriores, ver anmce!

gement and Sentence 27.1.2000 (YI'Pu;-g;llgn 'f; r;:c'clien;el lloen Prosecut'or v. Musaua
-1), pérs. 118 ss. ’

Prosecutor v. Tapi
. ° C'
%2 Ibid,, par. 191, Judgement 15.7.1999, supra nota 74, pérs. 178 ss,, 192

v
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_En el primer grupo®, se trata de casos en los que todos los
bre la base de un plan comtin (common

procesados actuaron s
y de un dolo comiin (intention)*,

design o common enterprise)
pudiéndose dar el caso de que cada coautor individual haya

desempefiado un rol distinto.

,queconstituyeuna variantedel primero,

se incluyen los llamados casos de campos de concentracion. Se
tratade supuestos decomision de delitos por parte de miembros
de una unidad militar o administrativa. También aqui los
autoresactiiansobrelabasedeunplan comun (common purpose),

que constituye el fundamento de imputacion.

— Enelsegundogrupo®

puestos en los que un coautor
114 del plan comin, pero que
ecuencia natural y previsible
) de la realizacién del plan.

—El tercer grupo® recoge los su
comete un hecho que va mds a
igualmente constituye una cons
(natural and foreseable consequence

Eltercer grupomuestra, por lotanto, que inclusouna variacion
conrespectoal plan original por partedeuno delosparticipes
noexcluyelaimputaciéndesu comportamientoen perjuicio
del resto de los participes, cuando el exceso constituye una
“consecuencia natural y previsible” de la realizacion del
plan con la que todos los participes se conforman, en el
sentido de un dolo eventual. En este punto, la Salase remite
también al articulo 25, pérr. 3 (d) del Estatuto de Roma. En
definitiva, se adhiere a la conocida dogmaitica continental

93 [bid., pars. 196 al 201.

941 0s términos “intention” e “intent” se emplean aquien sentido equivalente, por loque
se parte de su significado como “dolo”.

95 Prosecutor v. TADIC, Judgement 15.7.1999, supra nota 74, pérs. 202 s.

9 Jbid., pars. 204 al 219.




S,

TRl e

102 Kar AMsos

europea en materia de coautorfa, al emplear como criter;
glarailala participacion en coautorfa la participacién dzrxigirilooss
Gecucion- laporte do cads o 4 on oo el
yela e los participes en f
;i::; 1hec.:ho . Mientras que en . 1&_1 coautoria inc}ljependiae:,l(t);
cualquier aporte alhechoessuficiente, en la complicidadt;
éste que incidir de manera directa en el hecho pr' il Ly
coautoria se considera, pues, accesoria®, princpal La

2. Plano subjetivo: intencion

El criteri i p
objetiwf;lgr:;ll'nteglc ‘on complementa y restringe el criterio
10. El acusado tiene qu .
. . e estar cons
acto de participacié X q ciente del
. 10N y consciente de Py
tiene un . ) que esa participacion
Lo ntencionestt anghas e ialenla comisigndel cimen
esta adaen el conocimi :
. nocimiento. Asi i
plo, sélola presenciaen 1 . Asf, por ejem-
: aescena del crimen il
sies una ., ' no es suficiente
demo straI; Sresenc]a ignorada o involuntaria; debe al menos
efectodis equeel acusado sabfa que su presencia tenfa un
ectoy sustancialen su comisién. Ademas. la compli
, -

cidad requiere queel
] acusadoten i i6 ibui
la ot aeelacus galaintencién de contribuir

Sinemb ' . . v
mente ;;gﬁ;g;zczudg subjetivoesen i mismo considerable-
intencién pueden f, gifor.mas,' Primero, conocimiento e
otras palabras ambién inferirse de circunstancias; en

» NO necesitan ser probados directamente.

97 Ibid., par. 227.
%8 Ibid., par. 229,
Prosecutor v, Furundsija,

Judgement, supra nota 75, par. 674-77, 689, 692. -. :

v
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6n fundada en ese conocimientoinherente
de Primera Instancianonecesitésostener
que habfa un plan preestablecido en el cual el acusado se
comprometio a una conducta especifica; su conexién con un
esquema O sistema criminal es suficiente.

Segundo, laintenci
essuficiente.La Sala

Ensuma, la Sala de Primera Instancia sostuvo en Tapic que:
[E]l acusado serd considerado penalmente responsable por
cualquier conducta en la que se determine que participd con
conocimiento en la comision de un delito que viola el derecho
internacional humanitario y su participacion directa y sustan-
cialmente afectéacomisiondel delitoalapoyarla actual comision
antes, durante y luego del incidente. También sera responsable

por todo lo que naturalmente resulta de la comision del acto en

cuestion!®,

Esta posicion fue confirmada en CeLesic1'®! y, mas explicita-
mente, en Furundsija. En esta tiltima decision se sostuvo que
“no [es] necesario para el complice compartir el mens rea del
autor, en el sentido de intencién positiva de cometer el
crimen”, ni siquiera necesario “conocer el crimen precisoque
se intentaba y [...] cometié”; antes bien, es suficiente que el
colaborador o instigador “sea consciente que uno de un
nimero de crimenes probablemente se cometerd” %2,

LaSala de Apelaciones en TADIC distinguié distintos tipos de

100 pid., pér. 692 (énfasis del autor).
101 pyosecutor v. DeLaLIC et al., Judgement,
102 prosecutor v. Furundsija, Judgement, supra nota

supra nota 76, par. 326, 328.
75, par. 190-249.
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B. Expansién de Ia responsabilidad: responsabilidad
por mando (art. 7(3) de] Estatuto del Tpyy)

En CeLepicy, confirmado por BLaski?1%, e] Tpry caracterizé Jog

requisitos dela responsabilidad superior o por mando comg
siguel0s: '

= existencia de una relacign superior-subordinada;

-l conocimiento de] sup.

erior o el superior con razones para
conocer que el acto esta

ba por ser o se habia cometido;

Con respecto a] primer re

quisito, el Icty sostuvo que
“individuos en Posiciones de

autoridad [...] pueden incurrir

-] sobre la base de su posicién de
Jacto al igyal que de jure ¢ eri

OMo superiores”1%, De modo
similar, una Posici6n de mando ng puede ser determinada
“sélopor referenciaaune

103 id, par. 228,
104 Prosecutor p, Blaski?, Skpra nota 78, pér. 289 y ss. -

105 Prosecutor 3 Decavic et al,, jug
6 . - judgement, suprg nota 76, par. 346,
106 1bid,, par, 354 (énfasis ep ¢} original), P

. . 05
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osesion, de poderes de control sobre las. a_(;lcﬂnez
actual,ono-p dos”1”, Sin embargo, la responsabili la .el
o Su'bord'méi oiltro.l estuvo “ausente o muy remoto”, sie
€XC1111'da Sclat;ieccio() de “habilidad material para prevenir y
3 ”
i:sl?tfie;:;rla comision de estos delitos”1%,

i también
isatin, la responsabilidad por mando se gi(hereim e
i eriores no militares, pero “sélo al p e
" v do de control sobre sus subordinados que se
€jerzan ung ra1 s comandantes militares”1%. Estiio posungn
Siml!ar . lear(t)iculo 28 del Estatuto de Roma!!® y ;s de?
Conf'lrma e nificancia sise lo confronta con el trasfon ((; el
partmulaclizﬁiento en Akayesudictadoporel 'I:PIR Slr;ldon e
E:Z:ltlilgn fue caracterizada como “controvertida”*!.

En el plano subjetivo (mens rea), el superior debe:

inados estaban
tener conocimiento actual de que sus subor(il
- imenes;
cometiendo o estaban por cometer crimenes;

n noticia
seer informacién de tal naturaleza que lo ;g:ig; Z ancicn
;I;?riesgo detalesdelitosal indicarlanecesida

107 1bid., par. 370; ver también pér. 377.
108 1pid., par. 377 s.

i AmBos,
oy i, 35 5. 363, 378 ta 5, art. 28. Para un andlisis mas detallado ver
10ver Estatuto de Roma, supranota 5, art.

i the Icc,
tional Criminal Law far e
ibili i in: Cassese (ed.), Internationa  (Criversidad
Orfort reiponmblllletl};a(szt :f:' ZAS&Bl(‘)‘S Responsabilidad del superior, Bogota (
Oxford 2001; en cas . s
Externado de Colombia). X
M prosecutor v. Akavesu, Judgement, supra no

“ iado determina SOF »
rechaz la posibilidad pero sostuvo l;]m:i e:lagcfoP‘:l o, anera similar Prosecutor
i i te atribuido usa De m m
de la autoridad efectivamen

Musema, supra nota 90, par. 132 ss.

. Sin embargo, el Teir no
2 trerm r caso por caso el poder
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adicional conel finde afirmarsi fuer

ser cometidos!!2, onicometidos Oestabanp or

Mientras i
ue e i
e que estos requisitos no fueron discutidos
amentos, si fue, porun lad 1 Wi
e e os, , 0, calurosamente debatidg de
L modo p er Probado el conocimiento actua] EIT
Presuncion de conocimiento pero permi.ti() "
ue
: ) ablecido denn
circunsta i i s
reunst Cx;cf:lltael I:fz(rjuendo éncuenta ciertos indjcjog113 Po;e (r)ltC:g
(4 ifi .
bt e onte (]1 :i)s especificosdel recaudo de “tuvorazones
1ad reason to know) n A
: oestanexentosd
edudas,

. : bstract dni

il oynoefectuénin

o or} en. Cuanto al contenido actual del d o
uetudinario sobre ¢] punto!4 Frecko

incluidaenlas cinc fos
X odecision )
Previoapublicarse este traba 6 comeadelaRegla 61 dictadas

en o] _ ! jo,como responsabilj i
- ;oiz:}?iclii?j ;isl articulo 7(1) del Estatﬁto dell"ll‘g;dod:;)egg
pormandoenelsentido de] articulo7(3).En

—_—_—

112 progecuto, »
s 7 0. DEtAviC of al., Judgeme V
; Ibid., p4r. 386; ver Ya supra b),%esp:;’ssgz :o[tl: t9a976’ P 379 55,388,353

secu '
for v. Akavesu, Judgement, supra nota 90, p4r. 488-
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los procedimientos de la Regla 61 no hay determinacion de
culpabilidad, de alli que no son idénticos a los juicios in
absentia. La Sala de Primera Instancia s6lo determina si hay
fundamentos razonables para creer que el acusado cometié
los crimenes incluidos en la acusacion.

Enel caso NikoLic!3laacusacion fue confirmada, sosteniendo
queel acusado, como comandante responsable de un campo
de detencién, nosélo directamente particip6 en los crimenes
cometidos contra los detenidos del campo (art. 7(1) del Esta-
tuto del Trry) sino que también incurrié en responsabilidad
en el sentido del articulo 7(3) del Estatuto del Teiy por haber
fracasado en evitar los crimenes a pesar de que le fue posible
hacerlo. La Sala de Primera Instancia traté de distinguir los
parégrafos 3°y 1° delarticulo7° sosteniendo que “la posicion
de autoridad de Nixouic [...] 1o hace responsable no a través
de sus subordinados sino por sus propios actos en cuanto se
refiere al encarcelamiento, apropiacién, deportacion, perse-
cucién y actos inhumanos relacionados con las precisas

condiciones de detencién”.

En Prosecutor v. Marti?116 se confirmé que el acusado, ex
presidente de la autodeclarada Reprtiblica Serbia de Krajina,
habfa ordenado con conocimiento y voluntad el bombardeo
de Zagreb el 2 y 3 de mayo de 1995, causando de ese modo
lamuerte de civiles. Como la muerte de civiles constituye un
crimen de guerra segtin el articulo 3° del Estatuto del Trry, el

15T, Ch. I, Prosecutor v. Nikouic, Review of Indictment pursuant to Rule 61 of the Rules

of Procedure and Evidence, Decision 20.10.1995 (IT-95-2-R61), pér. 24.
116 T, Ch, I, Prosecutor v. Marti?, Review of Indictment pursuant to Rule 61 of the Rules

of Procedure and Evidence, Order 8.3.1996 (IT-95-11-R61), par. 20s.
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acusado es individualmente responsable de acuerdo con e
articulo 7(1) y (3) del Estatuto del Trry. :
En Prosecutor v. Msksis, RaDIs & SLjvaNsaniN!Y? se establecig
que los acusados participaron en posiciones de mando en
muertes y castigos en el hospital Vukovar en agosto de 1991
por el Ejército del Pueblo Yugoslavo (Epy). El acusado Msksis
fueelcomandantedela brigada de guardia cuyajurisdiccién
territorial cubria toda la zona de Vukovar. Rapis fue el jefede
una unidad de infanteria especial de esta brigada,
SUIVANSANIN, quien actué bajola autoridad de Msksis, estuvo
a cargo de un comando operacional de las fuerzas del Epy.
Dadaladistribucién funcional de tareas entre los tres, puede
convincentemente argumentarse, aun cuando esto no fue
explicitamente sostenido por la Sala de Primera Instancia,
que SLIVANSANIN es punible de acuerdo con el articulo 7(1)

del Estatuto del Icrv y que los otros dos acusados de acuerdo
con el articulo 7(3).

En Prosecutor v. Karapzic & Miapicis la Sala de Primera
Instancia I tuvo fundamentos razonables para creer que
RabovanKarADzIC, como presidente del Partido Democratico
Serbio de Bosnia-Herzegovina (Pps) y luego de la llamada
Reptiblica Serbia de Bosnia-Herzegovina, poseia “poderes
institucionales amplios queloconvertian en la cabeza de una

17T, Ch. 1, Prosecutor o, Msk?i?, Radi? & ?ljivan?anin,
Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence,
15-17.

8T, Ch.1, Prosecutor o, KArapzic & MLapic,
of the Rules of Procedure and Evidence,
par. 42, 65-85,

Review of Indictment pursuant to
Decision 3.4.1996 (IT-95-13-R61), pérs.

Review of Indictment pursuant to Rule 61
Decision 11.7.1996 (IT-95-5-R61 /IT-95-18-R61),

—T
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i iti s fuerzas armadas”!?, Ejercio
organizaCflOYtligg I;t(;;ieye?eciltaado territorio y .sab.ia que los
Elorll'ttg(gl f?.l:IC'OI‘l cometidos dentro de fte)slg te1:r1tcérslc1)e;g):1r:s 1;?‘

o i us obligacion :
hizo nac.ia para’f\vellt?ilgx?escﬁﬁsii:;nacionfl‘ En forma si.rful.atr,
e Seg‘:omo comandante general en jefe del PE]erm 0
fi{ATlg()ll?[)Lng{(i:c’a Serbia de Bosnia-Helr)zegov};x}a,d e;cltc;odc;?ir::)(;

" ili iénsabia
9 paralelO mll%tt:?)r cli’zllf:rfgel) ,Z :la(;;\}l;z;asna:cusados incurr.igron en
P apon: ]'gélggalld de mando (gubernamental y/ 0 mllltglrz e(r)x
reSpon_Za cltlll articulo 7(3) del Estatuto del Tr:w. Sin edm ad (g);sé
. 0P ; era Instanciainclusoconsidero, exten }(Ien ose
la §ala d'e dn{ral acusacién, que ambos acusados. no sélo e en
I;ea:a?rli\aenfe responsables por omisiénly r;ft%(lilogzlen:rgiulo
sino también por comisién directa en el se

7(1) del Estatuto del Tery:

io bri rren
Toda la evidencia y el testimonio brmtlizic;o«s) ;Z?:;c en
en demostrar que RApovAN KARADZICY A s alogados
s6lo habrian sido informz'xdos de los c:l e enry on
cometidos bajo su autoridad, sino ;1 g iy
particular, ejercieron su poder par gar o i In
ordenar o de algin otro mod'o ay}:ﬁn e s
planificacion, preparacion o ejecuct 08 ¢
crimenes”1%.

| cién fue confir-
Finalmente, en Prosecutor v. Rajic'?! la acusacio

119 1pid., pér. 70. les of
’ o le 61 of theRu
120 1pig., pér. 83. . dictment pursuant to Rule € 996 (IT-
‘ Review of Indi 8 ion 13.9.1
;’21 B ?L > PS"E?SZ& ?r?clllcs:epzate Opinion of Judge Sidhwa, Decis
rocedaure an .

95-12-R61), pér. 58-61, 71.
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mada, sosteniendo queel ac
] usado, como com
ltlrtgzgs d?l Consejo de Defensa Croata (Coe) a;ﬁ?te d? las
(Bosmgn% un ataq}le militar en la villa ciyi] de Shf D
a-Herzegovina). Asi, 1a responsabilidad indf:r?cli D(;
ua

nuevamente estarfa basad i
Estatuto del Tpry, ada en los articulos 7(1) y (3) del

tambié i
ot ;221 :gnsgierados responsables de crimenes contra |
sobrelabasedela responsabilidad del superioi1122a

PENAL INDIVIDUAL EN DERECHO pi;r: INTEGRAL DE RESPONSABILIDAD
L SUPRANACIONAL

Quedatodavi. ; ‘

integral deV;: Sun largo'canun. Oporrecorrerhacia un concepto

penal suprana Ponsablh(.iad penal individual en derec%
cional. La Jurisprudencia de log crimenes dg

guerra, sin embar
o 80, ofrece elemento, o
individual fundamentales e importantse: © responsabilidad

un acto; un fundament,
responsabilidad de log 11‘3
quicas estd dado por]

_—

particularmente importante de la
* teoiirefj dentro de organizaciones jer4r-
adela autorfa indirecta por medio

122 P
rosecutor v, My
("Indictment") OZEVIC, MILUTINOvIC, G4
Presentada el " INOVIC, OJDANIC, Ston .
Mistivovic, Samovic, O 2251999, pars, 55 s, 84-88; Prose]cz';;(::)rvfl :dcxllj;:s\l/?cn
4 1

, ovIG, ANIC, S s
Application por Consequential Or;‘::;Kngg,ggecwlon on Review of Indictment and
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del dominio del hecho en virtud de un aparato organizado de
poder (Organisationsherrschaft) o, mas general, laautorfamediata;

—enelplano subjetivoel requisito deconocimiento, eventualmente
probado con evidencia circunstancial (no sobre la base de una

presuncién), e intencion;

- distintas formas de expansién de la imputacién, de las cuales
la responsabilidad de mando es la mas importante en términos
précticos y conceptuales; a diferencia de la Organisations-
herrschaft, desarrolla criterios de imputacién por omisiones, no
actos; a partir de alli, ambos conceptos se complementan entre

si.

Estos elementos pueden ser considerados como universal-
mente reconocidos y como principios generales de derecho
penal supranacional recientemente confirmados por los
articulos 25 y 28 del Estatuto de Roma'?. Sin embargo, la
mayor parte de la doctrina es, como ya se dijo, mas bien
descriptivay a veces se apoya demasiadoen el derecho penal
nacional (“analogia doméstica”). Ciertamente, las propuestas
académicas mas desarrolladas pueden encontrarse en el
Proyecto actualizado de Siracusa y en el “Proyecto de Parte
General” sobre el que se bas6!*. Por otro lado, los esfuerzos

123 Para facilitar la referencia, las disposiciones de los articulos 25 y 28 del Estatuto de
iculo 25, ver

Roma, supra nota 5, seran reproducidas en el anexo. - En lo que respecta alarticulo!
Ameos, en TRIFFTERER, supra nota 5; en cuanto al articulo 28, ver FENRICK, en ibid. Ver
también, por ejemplo, Estatuto del Triv, supra nota 79, articulos 7°y 2° (3) del Proyecto de

Cédigo de Crimenes de 1996 de la Cot, supra nota 82. s
124 Cf. Association Internationale de Droit Pénal (Apr) /International Institute for Higher
Studies in Criminal Sciences (Isisc)/Max Planck Institute for Foreign and International
Criminal Law (Mri) et al., Proyecto de Estatuto de Corte Penal Internacional de la Cot del
aio 1994 que sugirié modificaciones, preparadas por un Comité de Expertos, Siracusa/
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recientes hacia un derecho penal comtn €UIropeo podria
también ser una contribucién significativa para los elementos
deresponsabilidad penalindividualen derecho penalsupra-
nacional si van mas all4 de la mera protecci6n de intereseg
financieros de la Comunidad Europea'®, Asf, una Propuesta
reciente para un Cédigo Penal europeo modelo contempla,
como ejemplo, una Tesponsabilidad individua] para
miembros de un gobierno, oficiales ptiblicos y soldados por
actos cometidos por sus subordinados que fallaron en
prevenir;ladoctrinadela responsabilidad de mando hasido

por ende reconocida?2,

Latareadel futuroesrefinar loselementos de responsabilidad

penal individual (y las defensa

Friburgo/ Chicago, 15 de marzo de 1996 (“actualizacién del Proyecto de Siracusa”), El
original del “Proyecto de Parte General” fue Preparado por el M1 en la linea de los
“elementos” de una parte general incluidos en I3 actualizacién del Proyecto de Siracusa
(comentario al art, 33) por Eser (Friburgo), TRIFFTERER (Salzburgo), Koenig (Michigan),
LAG(?DNY (Friburgo/ Dresden) con Ia asistencia de Ampos (Friburgo) y Vest (Basilea). Fue

ausentes en los proyectos “oficiales”, por ejemplo, sobre omisién (art. 33-5 y 33(d)
Tespectivamente), causalidad (art. 33-6 y 33(¢)), tentativa (art, 33-8 y 33(g)). Para el

“Proyectode Parte General” ver Www.iuscrim.m
sach_index.htm],

125 Ver hasta ahora Ia Propuesta de un Corpys ;
Comisién Europea; comp. DeLMAs-Marty (ed.),

Pg-de/de/forsch/straf/referate/sach/

uris, codificado bajo los auspicios de la
1997, y recientemente DeLmas-MarTy/

VERVAELE (eds.), The implementation of the Corpus Juris in the member states, vol. I. Antwerp

et al, 2000,

" Somp. TIEDEMM.W’ Die Regelung von Téterschaft und Teilnahme im Europiischen
Strafrecht, Festschrift Nishihara, Baden-Baden 1998, pp. 496-512, 511 (seccién “e” de la

Propuesta).
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las propuestas previas; sin embargo, todavia ‘rec'lulifﬁ
Cota 1p ificacién y refinamiento por la futl.lra jurisp
onct (1:23['1; rotro lado,investigacionesacadémlcasyesc’rltos‘
dencr{} .f(:::alizarse maés en el desarrollo de una teorlal.de
deber;asl;bilidad penal individual completa o, mas .amslllzas-.
resfl(t)e una parte general de derecho penal supranacion
mente,

ANEXO (ESTATUTO DE ROMA)

Art. 25 Responsabilidad penal individual

rd
1. De conformidad con el presente Es.tatuto,l la Corte tend
cémpetencia respecto de las personas naturales.

i , Sera
2. Quien cometa un crimen dela comp’etenaa dedlg Szrctfmfor_
résponsable individualmente y podra ser pena

midad con el presente Estatuto.

A ente
3. De conformidad con el presente Estatuto, -s’ere:i pir:glr}men
résponsable y podra ser penado por la comisién de

de la competencia de la Corte quien:

i onducto de
a) Cometa ese crimen por si solo, con ot;lo 0 por ¢
otro, sea éste 0 no penalmente responsable;

6Eur.].Crime
imi in the Icc Statute (Part 1),

inciples of Criminal Lawin t ra nota 5, pp-
127_VerSanB;’}5, Generaé I();g:)g;’ 40({: en castellano en AMB?S/GUERRER:):S i:tpu te”, Criminal
o L(S&;;nAm JUSt‘:Generallprinciples of criminal law in the Rom ‘

269 ss. i AMBOS, i the
{a Forum 10 (1999), 1 s;. (61‘ ss%;eneral Part”, en BassIOUNI (ed.}, Comrm;r::artes on
128 iR, ” eed of a ‘ . inst the peace (
Intermasinal Laro Comioson's 1991 Draft Code of Crimes against ¢ P

mankind, Toulouse, 1993, pp. 43-52.

d security of
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b) Ord i
sga ene, proponga o induzca la comisién de ese crj
consumado o en grado de tentativa; crimen, ya
) Conel proposit ili
o de facilitar la isi6
< 1 comisién d i
oém : e ese
pliceoencubridor o colabore de algtinmodoen ;S;Imen, o
comisién

olatentativade isi
comisiéndel crimen, i
. n, incl umini
medios para su comisién; EHsos strandolos

comisién del crime
A n por un gru
finalidad comdn. grupo de personas que tengan una

La ibucié 4
contribucién deber4 ser intencional y se hara:

i) Con el 5si

delictiv gélc)posno de llevar a cabo la actividad o propésit

o e grupo, cuando una u otro entrafie la ¢ proposito
en de la competencia de la Corte: o omisién de

. ue el 1 H .2
crimen; que el grupo tiene la intencién de cometer el

) Respecto del cri
. ) men de genocidi ..
directa y puiblica a que se cog et:-adm’ haga una instigacién

f) Intgnte cometer ese crimen medi
paso importante para su ;
consume debido a circun,
embargo,
otrafo

; : ’ante actos que supongan un
e{ecugon,'aunque el crimen no se
etien den s;aa:aa§ ajenas a su voluntad. Sin
A it omisi6n del crimen o impida de

ma, no podrd ser penado de conformidad

vol ; por la tentativa si jare f
untariamente al propésito delictivo I renunciare integray

4. Nada de lo dispuesto en el

responsabilidad '
responsabil ac penal de las

gresente Estatuto respecto de 15
. €rsonas natural

idad es afectard a |
del Estado conforme alderecho intemacionaf

—T—
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]
Art. 28 Responsabilidad de los jefes y otros superiores
Ademés de otras causales de responsabilidad penal de

conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la
competencia de la Corte:

1.Eljefe militar oel que acttie efectivamente como jefe militar
serd penalmente responsable por los crimenes de la com-
petencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas
bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segtin sea el caso, en razon de no haber ejercido un

control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

bido o, en razén de las circunstancias del

a) Hubiere sa
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
{an cometerlos; y

cometiendo esos crimenes o0 se proponi
b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir 0 reprimir su comision
o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentesalosefectosdesu investigaciény enjuiciamiento.

elaciones entre superiory subordinado

distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior serd

penalmente responsable por los crimenes de la competencia
de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados
fectivo, en razén de no haber

bajo su autoridad y control e
ejercido un control apropiado sobre esos subordinados,

" cuando:

2.Conrespectoalasr

miento 0 deliberadamente hubiere

a) Hubiere tenido conoci
e claramente

hecho caso omiso de informacion que indicas

{

e

s
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que los subordinados estaban com
proponian cometerlos;

b) Los cri i ‘ '
) Los crimenes guardaren relacién con actividades

responsabilidad y contro] efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas Ia
nables a su alcance para preveni

etiendo esos Crimeneg g se

bajo sy

LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR
EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL*

1. INTRODUCCION

Elconcepto de responsabilidad de mando—o mejor.d-icho, de
responsabilidad del superior’-, crea la responsablh.dad dgl
superior por el incumplimiento de actuar para 1rr}ped1r
conductas penales de sus subordinados. El superior es
responsable por la falta de control y supervision 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 supervision, y por la otra, una

*Traduccién del inglés de OscAR JULIAN Guerrero(Colombia) y MONICAKARAYAN (Argentina,

citas); revision de M. SoLepAD Saux y del autor. 3 o
1 Mientras el término “mando” parece limitar la doctrina al contexto militar, el termnfno
“superior” es mucho més amplio y se extiende también a los civiles. En esta {onnaeclis
adoptado por el Estatuto de Roma. Véase infra I11.2.b) aa); véase también al resp

FenRick, 1995, p. 110, nota 21.
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es un delito propio de omisié
: n (echt )
un delito de peligro (Gefihrdun ngelfIft)L,I n ferlassungsdelzkt) y

1 a

Este arti 3 ; | |
IESpons:ll:ill(i)dI:gS;rE;ra en ermer lugar, que la doctrina dé la
internacional cors z lelg.eno.r estd reconocida en el derecho
dela juriSprudenciaeII Inario(Il) como se evidencia através
y el derecho an Eaé 1), los esfuerzos de codificacién (IL2)
mostrars, sin emlf))ar 0 (IL3). Un anlisis de estas fuentes
estén lejos de s 180, que esos elementos de la doctrina
. I claros y uniformes, La mayor parte del
asi como los establecid Clarary c}epurar estos elementos
Roma dela Cer 0s en el articulo 28 del Estatuto de
rte Penal Internaciona] (IIL). Finalmente, esta
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L. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR EN EL DERECHO
CONSUETUDINARIO

El derecho consuetudinario, en el sentido del articulo 38
4rr. 1 literal b) del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (Cp), se define como una practica estatal general, la
cual es expresién de una opinio iuris vel necessitatis®. A través
del an4lisis del derecho positivo, la jurisprudencia nacional
e internacional y el derecho comparado, incluyendo la
doctrina, se puede identificar a la costumbre, aunque el
derecho comparado, también puede ser expresion de
principios generales en el sentido en que lo entiende el
articulo 38, parr. 1, literal c) del Estatuto de la Cy.

Losorigenesdeladoctrinadela responsabilidad del superior
se pueden remontar al siglo XV3. Sin embargo, el panorama
que ofrecemos aqui, s6lo atiende los desarrollos posteriores
a la segunda guerra mundial, pues solo a partir de ese
momento, ladoctrina fue claramente vinculadaalaresponsa-
bilidad*penal y desde alli se obtuvo una mayor precisién de
su significado, el cual ha servido como base para el Estatuto

de Roma.

p. 898 y ss.; BROWNLIE, Principles of Public International Law,

Valkerrecht, 1984, 88549 y ss.
against Humanity in

p- 1 refiriéndose a

2 Cfr. BernHaRDT, EriL 1 (1992), pi
1998, pp. 4 y ss.; VerDRrOss/Simma, Universelles
3 Cfr. Parxs, pp. 2 y ss.; GREEN, 1995, pp. 320 y s5.; BASSIOUNS, Crimes
International Criminal Law, 1999, pp. 423 y ss. Véase también LEeViE,
Grotius.

4 Cfr. Parks, p. 19.
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A. Jurisprudencia nacional e internacional

L. El caso Yamasurra: el dificil debut de la doctring gp |,

responsabilidad del superior

El juicio contra el general del Eiército 'a. on orue
YAMA.SHITA produjo la primera c;ecisi(’)nJ Easaidsal;zhl;cr)zuiq
doctrina®de la responsabilidad del superior. YAMASHITA to ;a
el mando del ejército japonés en las Filipinas el 9 de c’mtuiam
de 1944. El transfiri6 su comando de operaciones a 1re
montanas del Baguio, 125 millas al norte de Manila :;
diciembre c.ie 1944. El 4 de febrero de 1945, las tropas de
Estados Unidos alcanzaron la capital, Manila, y e] 3 delr)narzo
tod.as las fuerzas navales japonesas que intentaron defender
.la ciudad fueron eliminadas. Durante ¢] ataque, las fuerzas
Japonesas torturaron y asesinaron a miles de ,ciudadanos
civiles (700.000 habitantes)é. Otras atrocidades fueron

cometidas en la provincia de Batangas y en Luz6n”. Durante -

la c(iiefensa de Manila, el general YamaskITa estaba en Baguio
Z(l)n sc?:rl:c;iao dcoln lo dicho por su abogado defensor, no se
cone e ataqt.le ya que sus comunicaciones habian
ado conhflefamente Interrumpidas. Su orden inicial de
v et.lgrl; itOamléll encontro resistencia de parte de las fuerzas
¢ 6001 ld Y de las fuerzas navales japonesas. Solamente

600 sol ados abandonaron la ciudad en enero de 1945

SLainformacién sobre los
y ;s. y Crowe, pp. 194 y 195.
ARKS, p. 25 y LANDRUM, P- 295, informan sobre yuna cifra

7-000 tOl‘turad . 3
p- 195, dan cu:,i;};e::&sﬁa:tzzum también cita 500 violaciones. Prevost, p- 314,y Crows,
LANDRUM, Pp. 294 y 295, rcana a los 100.000 muertos, L

hechos est4 basada sobre PRrEvosT, pp. 309y ss., LANDRUM, pp; 293

superior a los 8.000 asesinatosy
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cuando el Estado Mayor Imperial los puso bajo las 6rdenes
directas de YAMASHITA. Los 20.000 hombres d('e lafuerzanaval
permanecieron en la ciudad. El 25 de septiembre de 1945
YamastiTa fue detenido por las fuerzas armadas norteame-

ricanas bajo los siguientes cargos:

omitir ilicitamente y faltar a su deber como comandante de
ar las operaciones de los miembros bajo su mando,

r atrocidades brutales y otros crimenes
adosy

control
permitiéndoles comete : cri
graves contra la poblacion de Estados Unidos, de sus ali

dependencias, particularmente las Filipinas...5. -

Eljuicio ante la Comisién Militar delos EE. UU.empezo el29
de octubre y termind el 7 de diciembre de .1.9f15, con Ufla
sentencia de muerte para el acusado. La Comision no Ilego a
una conclusién expresa sobre el conocimiento Qe loocurrido
y solamente encontré que alli habfan existido enormes

atrocidades y que YAMASHITA habia incumplido disponer }’1r91

control efectivo... tal cual lo requerian las circunstancias™.

Yamashita apel6 primero ante laCorte Suprema de Flhpma’s,
la cual se declaré incompetente, en razon de que }DOdla
“interferir con los actos del ejército de los EE. UU... 0. Ta
Suprema Corte de los EE. UU. ace‘pté'la' apelaC}Olp pero
restringi6 su decision-basandose en lateoriadela lumtaaqn

8 “Unlawfully disregarded and failed to discharge his duty as commar}:lsr ffa;?;'::’c’i S‘ez
operations of the members of this command, permiting them to comn(\ll frflt & lies and
and other high crimes against the people of t.he United States anazt; UIS b 1314,
dependencies, particularly the Philippines...”. Citado de acuerdo con 327 US., pp-

1945: original (énfasis nuestro). .
9“Failed to provide effective control... as was require

F. 51, 1945 (el énfasis es nuestro). :
0 Citado de acuerdo con PrévosT, spra nota 5, p- 320.

di::y the circumstances”. Cfr. 327 us.
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judicial, aplicadaen los Casos previos de crimenes de guerra mando, a efecto de prevenir actos concretos... [y]... puede
o~ ’

"euestones meramente procedimentales, afirmando que: acarrearleresponsabilidad personal por sus faltascuandosurjan
. violaciones por la ausencia de tales medidas...

.. en consecuencia, las leyes de la guerra presuponen que su
violacién debe evitarse, a través del control d'e las operalcmnes
militares por parte de los comandantes, quienes ex; a g(;m%s
eventos son responsables porlaconductadesussubordinados™.

rechazadal

De esta forma, la Corte sostuvo que “las pretensiones della
Con respecto al derecho de YAMASHITA a un juicio con todag acusacion, probadas en un sentido normalm'ente f:?zonab e,
las. garantias legales (debido proceso), de acuerdo con la resultan adecuadamente alegadas como violacion de fas
quinta enmienda de la Constitucién de los EE. UU., Ia Corte leyes de la guerra...”".
se inhibi6 para emitir una decisién de fondo declardndose : 4
Incompetente para revisar e] asunto!?, En lo que se refiere a El juicio y la decision recibieron fuertes crltlc-a’s, en los
las bases que habian permitido ejercer la accién, la Suprema circulos académicos y judiciales!®, aunque también encon-
Corte reconocio, ante todo, que los crimenes en cuestién traron simpatizantes'’. Las criticas se pueden resumir de la

responsabilidad i A , to take such appropri.ate
P | del Superior en razon de que: | 144 _the law of war imposes on an army Commamtirfo; :tlgdec:' his command for the

measures as are within his power to control the : sibili
prevention of the specified acts... [and]... he may be charged with personal respo Y

. las . h
il l(.egreii de la guerra. Imponen al comandante militar Ia for his failure to take such measures when violations lretsiu:‘t.i.s 4o be avoided through the
gacion de tomar medidas apropiadas, tales como las quese Hence the law of war presupposes that its violatio me extent responsible for
€ncuentran a su alcance’ para controlar las tr bai control of the operations of war by cormnan:lders waho are to so.
op as ajo su their subordinates”, [bid., p. 14. Véase también p. 18. e standard, adequately allege a

e H bl
15 “The allegations of the charge, tested by any re?::;:ncia del juez MurpHY, p. 31).

violation of the law of war...”. Ibid., pp. 17 y 18 (d . LANDRUM, PP
16 Prévost, supra nota 5, pp. 317-9; 325-9; BAssIOUNI, spranota 3, pp. 426 y s5.; Lan PP

- ; wshita
297y 300; HessLer, p. 1283, Véase también la reseia positiva dellibro de LaEv, The Yan

. A . i fticoW. O’BRIEN,
Prescribed review by the military precedent, 1982, por BRaNSTETTER en M.L.R. 98,1982, pp. 159y ss.; también cri

1 “Detention of petit;
petitioner for trial., subject to th
2 i of it g it e pre ict: Criminal defenses to violations of

» and... the petition for certiorari, and leave to file in this Court P-637; conf. Lirpman, “Conundrums of armed conflict: Crimina ,;5,1996, pp- 111,y 75-

petitions for wri or :
Pp: By 26,?525?31{;1?:??;?&?:;:? tz;?hlbl.t on Sll)lould be,and they aredenied”327UsS, thehumanitarian law of war”, Dickinson Journal of I'slmngngﬁa; lCn'me Cr.L.Cr.].6,1998,
onginal). 76; “ 1 Principles of the Rome e, Lur. j. :
;¥ ScHaBas, “The General Princip

Tbid., pp. 18y ss. (23), ». o ,
Y 5. (23): “...we hold that the commission’s ruling on evidence and on the PP 400428,y 417, sien, interalia, rechaza una teorfa estricta

mode of conducting these ; .
- Proceedings against peti : . )
butonly by rey tewing military ay thoriti%sn_ petitoner are ot reviewable Py thecours de‘llae ::g:r?sszggilpgr\%rﬁaizz; szsfﬁ: gP- 198-99, se refiere a la orden de cometer

13 pig véase tambié
4 en p. 18, ; .
P atrocidades en Yamashita. Véase también Levig, passim.
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siguiente maner
Q, de acuer .
Preévosr: do con el reciente estudio de

Es un principi

B un bi n’af:l:e?- ig;;neral del derecho que las sanciones pena]

culpabi puestas a na'die sin que exista pruel}:a I:la I

S, e'ecuiudparte. Sin embargo, Yamastia ?la

dnado cujl ab;’ : cI;or un .cri.men, por el cual no e;<i ;e

Prhebad Consﬁ}tau > i z} ,en l’m]ulcioenel cualseobviaronsl :

ostzade o s :r;)aa;zj Eaz;lgn:entales. Este estudio I?as

re G ricta teori jeti

h ;gz?:zli)éhdad del superior, el comand:::eon]etwa el
0 condenado. En suma, este trabajo ha m:{:ago

0

que el veredicto y la decisig
octo ecision de la
gran parte influidos por el racismolsc orte Suprema fueron en

JOS cOmo para negar algiin valor
10n del caso Yamasurral? no se
a ‘comb.inacién de sus ver,tientes
r1(:‘0 Pe}rtlc-ularmente la disidencia
=P 311(1)10013 1deolégico-raciales, han
e ocerle su valor legal y, sobre

esentido, paralamisma doctrinade

tecrpco—legales, como lo crit
fiel Juez RUTLEDGE, y Jog

impedido severam. .
todo, suvalorético,

some Showmg ofcu]pabih[y O .
3 n i’helrpart l‘{oweve a 1 ony d ha" Ed
T, Y mash ta was
lcted an g

Constitutio, there was n0 showing of P v

iability theory of sommeenrCreeles i stac oy, ina tril which eliminated basi

ad(!ition, this study has d:m responsibility, Yamashita shour:jm that even under this strict

which followed were infly onstrated that the conviction and t’;]OtShaVe been convicted. In

(énfasis tomado del origin:l[;ce\? in large part by racism” Pnss upreme Court decision

1‘3‘;‘;""" 1327 U, pp. 27y s5,; aéra se también Ia fuerte critica en I3 dgdoneis 101 Loy

20 32';%’: :"ﬁdc; Prevost, su;r}: n: :’;ﬁcas a esta opinién, véase Livic 1::1 :g;“igel juez

+>-€Npp.41yss., especi 7 P- 539. ' "

10 confiable, no verifica, Pecialmentep.53en | “

juicio debido ("a;?tfalrc:g;t{)l:iae&;g;ént}‘ca "0 ; %‘;Z’:ig;‘;t% ?\ lso :Clian:jisién df evid;ncia
principios m4s elementales de justi enegatoria de un

justicia...”). ‘
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d del superiory parael principio derespon-
,no se puede subestimar la importancia
da por el juez MurrHy de la

laresponsabilida
sabilidad personal®
de la siguiente critica expresa
Corte Suprema de Justicia:

_No existié un serio intento de acusar o probar que él
[YAmasHITA] cometio una violacién reconocida enlasleyes dela
guerra. Elno fue acusado de haber participado personalmente
en los actos atroces o de ordenar o condonar su comision. Ni
siquiera el conocimiento de estos crimenes le fue atribuido. Lo
que se alegd fue que él, ilicitamente, desatendi6 y falt6 a su
obligacién como comandante de controlar las operaciones de
los miembros bajo su mando, permitiéndoles cometer los actos
atroces. Los anales histéricos de la guerra y los principios
establecidos por el derecho internacional no disponian del mas
minimo precedente para un cargo de tal naturaleza. Esta
acusacion, en efecto, permiti6 a la comisién militar conformar
el crimen como ellos querian, haciéndolo depender de su
desfavorable opinién sobre las obligaciones del apelante y su
consecuente descuido, una costumbrequerememoraa aquéllas
practicadas en naciones menos respetadas en anos recientes?.

“wuno de los mds importantes (principios del

21 Este principio fue reconocido como
porlotanto, “el Tribunal deberia

derecho)” (“one of the mostimportant [legal principles]”);
proclamar tal declaracién de culpabilidad (de una organizacién o grupo) demanera tal que
seasegure que no seran castigadas personas inocentes”. (“the Tribunal should make such
declaration of criminality [of an organisation or group] so far as possible in a manner to
ensure that innocent persons will not be punished”), The Trial of the Major War Criminals,

lzg)ndon, Hwmso, 1950, Vol. 22, p. 469.
“...there was no serious attempt to charge or to prov s
recognized violation of the laws of war. He was not charged with personally participating

intheacts of atrocity or with ordering or condoning their commission. Noteven knowledge
of these crimes was attributed to him. It was simply alleged that he unlawfully disregarded
and failed to discharge his duty as commander to control the operations of the members of
his command, permitting them to commit the acts of atrocity. The recorded annals of
warfareand theestablished principles of international law afford not theslightest precedent

for such a charge. This indictment in effect permitted them ission to make the

e that he [YAmasHITA] committed a

ilitary comml
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Aunque el conocimiento efectivo no fue probado, ng puede
afirmarsequela culpabilidad de Yamastrra estuviesebasady

€n una teoria estricta de Ia responsabilidad

penal?, Por ¢

contrario, ala Comisién le parecia, por una parte, que no po-
diaotorgarletodala credibilidad ala alegaciénde ignorancia
hecha por Yamastirra, dadaIa magnitud de las atrocidades,
Y por otra, podia tener dudas Tespecto al criterio de cono-
cimiento que debia ser aplicado. Asi, no es posible decir hoy
en dfa, si la comisién crey6 que YAMASHITA conocig 0 debié
haber tenido conocimiento de las atrocidades?, De acuerdo
con la interpretacién de HEssLEr, la Comision y la Corte

Suprema estaban convencidas de que “Ia total ignorancia

Joee

ocurrieron”2, De esta Imanera, aunque YAMASHITA No conoci)
las atrocidades, sy ignorancia creaba riesgos que le eran
atribuibles. Este enfoque orientadoal ries goestd confirmado

por la estructura general de los delitos donde

existe respon-

sabilidad del Superior, comolo observaremos m4s adelante?.

nations in recent years”. 327 U.S,, p. 28.
2 Cfr. Parcs, PP. 37 y 87-88.

24E, este sentido Croive, PP. 206-07; también Levig, P 5, argumentan

de las atrocidades por parte de YAMASHITA, no podia negarse.
ot Véase también la critica de Crowe, pp. 207-208, :

Tote!l Ignorance raised unacceptable general risk of future subordinate criminality,
those crimes becoming chargeable
7 Véase infra 3, yIIL 2. a),

o0 him as soon as they occurred”,

que el conocimiento

HessLer, p. 1.283,

i i 127
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‘ ili table-
o criterio de responsabilidad es
ue el amplio criterio . o; en
H‘lclllssgg? 21 caso Yamashita, no ha sido desarrollad
i

la jurisprudencia militar de los EE. UU. no aplicé

particular; y Lai?®,

acredeM
este mismo criterio en el proceso por la mas

' ial?9
] mundial
2. Otra jurisprudencia posterior a la segunda guerra

a. Niiremberg

i lante
Mientras que el Tribunal Militar Intem.aaonall(er; :;ieonsa-
Tt:f) se ocupd solamente de la dog;r;;lgiii ta§'30 é;;ta s

‘ : “" m ,

ili el superior, “delamanera . ta e
Plhg?:di en E‘es procesos ante las cortes marls(lja}iisd o8
gg UU. en Niiremberg. En el caso U.S. vs Pom et 8 <
Tri:buna'l se refiri6 explicitamente al caso Yamas ya

R - i6n de

leyes de la guerra imponen al oficial militar en giodsglg(r;mo

o eyd te el deber positivo de tomar tantas me como

comandan ¢ dentro del 4&mbito de su potestad y las ap’roll)m das

o s EEStant ecias para controlar a aquellqs que e_sfarl\ " {) 08
?nfzfdf)u::fenitzllle prevenir deactos queconstituyenvioia

alas leyes de la guerra®.

“Even in
a ién LANDRUM, p. 300:
28 Véase infrab. b d), nota 54 y texto que acomr’[laana. Tamtflén o
United States courts, Yamashita has:ilos_: Sf::';)‘ aiaoyo de la doctrina dela resf:;lus:gé ,a ad
% Los juicios de Letrzic no pueden aducirse en ap O o doctrina y dnicament c
] ! A nocla atn M cesetzbuch alemén
e mandg. " Rgmhsgwtiizti:slﬂ‘gal:s?r;?narias de participaciéndel Strafgeset
acusadosbasdndose so
{esto es ignorado por Levig, pp. 2-4). anaf
: iti mar
oty ofcrinsponofemd T
t mT:l:slz‘:;‘OSt:v;;as Ere within his power and axtjsmnﬁ:ﬂ aere violations of the law of war”.
- ionof acts w
i ntion oOf
those under his comnand for the prever

rmative duty
trol
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I OHL Et alnr I?OI' Q)emplo, uno de IOS acusados MUM:\A ll '
’ ENmEY

sento el requer;
querimiento de que ¢] acusado debyj
€bla ser “jefe”

“Planificador”3 (T
litico"3s, (M) 0 haber pertenecido al “pjye] po-

U.S.vPoupet g1, aso i
oy N al. (caso 4), TnalsofCriminal War (Twc), Vol V,pp.9.
est » YOL. 'V, pp. 958-1.163, 1.011 (énfasis

32 Ibid,, p. 1.054,

B vease y
.S. v, BRANDT ef g/, (= .
34[00’ (212:213), - (“Medical case”, €aso 1), Twc,

‘El- Tri_bunal Militar Intemac o T
1 acional, supra nota 37, también af; ‘
i N afirmé en o] contexto de la

U.S. 2. von Lees ' .
etal. (“I4; +€as06), Twc, V.
36 U.S. 2, von Lisy o as. 2;22 Sommand case”, caso 12;) ]:I"n,ff:H’\?P' 1210, 1.124;1.126
€as0 7), Twe, Vol, XL, supra not; 11, 1 F 2% P 462-697, 489,
y +PP-1.230y s5,, 1.256.7. Véase
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del “deberfa 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 informacion

concreta acerca de las atrocidades.

La decisién en el caso del Alto Comando de la Wehrmacht®
aplicé un criterio atin mas restrictivo, requiriendo una “des-
cuido personal” (personal dereliction) y prueba del conoci-

miento efectivo.

“La comisién del delito no vincula a todos los individuos de
lacadena de mando, por este solo hecho. Debe existir un des-
cuido personal. Ello s6lo puede ocurrir, alli donde el acto le
esdirectamente atribuible a él, 0 donde la propia ausencia de
supervisién sobre sus subordinados constituye una negli-
gencia punible de su parte. Eneste dltimo caso, lanegligencia
debe ser de tal magnitud que resulte injustificada, una desa-
tencién inmoral de la accién de sus subordinados que esté al
nivel practicamente de la aquiesencia. Ninguna otra inter-
pretacién del derecho internacional puede ir més alld de los
principios bésicos del derecho penal, tal y como lo conocen

las naciones civilizadas”.

38 11.5. v. von Lees et al., supra nota 34, en particular pp. 510; 533-544; 555. Véase también el

ofundo anélisis de Parks, pp. 38 y ss.; también DoucLAss, passint.

T
5)9 “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 is directly
traceable to him or where his failure to properly supervise his subordinates constitutes
criminal negligence on his part. In the latter case, it must be a personal neglect amounting
toawanton, immoral disregard of theaction of hissubordinatesamounting toacquiescence.
Any other interpretation of international law would go far beyond the basic principles of

criminal law as known to civilized nations”. Ibid., p. 544.

oyt e
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(staff officers)
ya que tales oficig]
poder de 41 ales normalmen
mando®l. No obstante, bajo determin;sl:so iy
circuns

tancias, los stz 7
’ officers ; .
penal: Yf offi pueden incurrir €n responsabilidad

Primera vez <
caso Alto Co;:jzl; ;‘3 f;:;‘izaf I/%,ejleral. En efecto, el tribunal en ]
enrmacht”
Precedente YAMASHITA, aplicando ifér ecllaramente rechazé el
’ C

:: n’l’;’é;flljos("for the transmiy

0US, 5 oo Zs:::-}f et al., supra nota 33, pp. 1.281

véase Doucass, pp, 695 sugm o o P-514. Sobre ’a{:ss "01 sabilidad

“““lilf the basic ideg js o 3’, 1;;]702.03)’: también E, O'BRIENP P"Z?)’?lll;dad de los staff officers,

:}:t)rigft:gm of a military org:rdir;l ‘éi?f°““’ law,thestaffoffcer Kw'}]s;p'usglth tidea
Véase o"iia?::;;fszs&sa S ominal act under intgx;rasggxa‘lajagif'x" ;l:‘dse; o s propey

al in an m
Y manner whatsoever of & criminal order”), Véase
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optd por el criterio de “deber tener conocimiento”, basado
sobre la informacién concreta recibida por el superior*. El
dltimo criterio probé ser de suma importancia en los fallos
judiciales posteriores y en las codificaciones.

b. Tribunal Penal Militar Internacional para el Extremo

Oriente-Tokio

El Tribunal de Tokio confirmé y extendi la jurisprudencia
de Niiremberg al personal civil*®. En primer lugar, se impu-
sieron obligaciones de supervisiény control sobreel personal
de mando, civil y militar, con respecto al tratamiento apro-
piado de los prisioneros de guerra. 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. Ladoctrinade
la responsabilidad del superior fue, ademds, extendida al
gobierno (civiles), arguyendo para el caso un modelo de

responsabilidad colectiva:

El miembro de un gabinete puede renunciar. Si afirmativa-
mente él tenia conocimiento de los malos tratos irrogados alos
prisioneros, es impotente para impedir futuros maltratos, pero
su eleccién es permanecer en el gabinete, entonces contintia
participando en la responsabilidad colectiva... €] voluntariamente
asume la responsabilidad por cualquier otro maltrato que se

presente en el futuro®.

:4 Cfr. Crowe, pp. 194; 209 y ss. (213; 215; 219-20), 232.
5 The Tokyo Judgement, The International Military Tribunal for the Far East (ImTre), Vol.

I, Amsterdam 1977 (RoLiNnG/RuTer eds.), pp. 29-30. Cfr. FENRICK, 1995, p. 118. )
“A cabinet member may resign. If he has knowledge of ill-treatment of prisoners, is

powerless to prevent future ill-treatment, but elects to remain in the cabinet thereby
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La pertenenci :

nexo de causaa;;:dgabllnete fue apreciada para justific

voluntaria o im rud—a f,ne“(_’s en casos de ”ignorair .EI

entre el incumplgnier:etntz (wilful or negligent ignoran e

También, las obligaci 0 de actuar y los abusos comet'cge)-

fueron increment gaciones de supervisién y averi ldos,
adas. eriguacion

De hecho, la amplia atribucié

civi i 6n de responsabili

critilfas, i“?rf;g;es por atrocidades mil}i)taresii k;l;il:i};inal .
SHICEMTSG fue nfi,rfl)i(;tre]i:implo, elcasode Mamoru Smcs,&[‘;lsn a
1943 y abril de 1945. D Asuntos Exteriores entre abril e
protestaron en form - Durante este periodo los aliad .
sus prisioneros dea vehemente contra el trato que recib,Os
SHItIroy oot 1 guerra. Las pruebas mostraban 1311
De acuerdo con el TSI-{)uaCIOn on los campos depr iSiOIIE!‘r]O y
especial como miembn unal, el. tenia una responsabilidaz
prisioneros 3. en ro del gobierno por el bienestar de!
medidas adeCl,mdasconsec.uenaa, él debia haber tomac(l) S
efectos de ejercer pr para m\ie.stigar la situacién o dimitir 0
hizoningunade lgs ZSIOH politica sobre el asunto. Comoél xflca)
leyes dela guerra ﬁf S cosas, mostré un grave desacatoala
sentido, el Tribunayl f? COI,lSlderado culpable?. Enel mismS
de Koxi HiroTA mineilsirmo conrespectoala re3ponsabilidag
1933amarzode 1936} qrtze(-ifs?unto.s,EXter iores de marzo de
de una negligencia crimma?ig.c'lg? ?ﬁrerzesggide algrado

NG criticé

Contlnuingtopa rtici .

for any ill-t pateinits collectiveresponsibili -
nuest r}; ' reatment in the future”. The T ibility...[ Jhe willingly assumes responsibili

) okyo Judgement, supra nota 45 gO ( é::)flmy

’ " P- asis

47 1
‘Ilbu{., Pp- 457458,
18 inaction am iminal
48y ounted to criminal negligence”. Ibid., pp 447448

Temas del derecho penal internacional 133

s particulares en su disi-
o en el caso HIROTA, que él
habia puesto

scertadamente éste y otros caso
dencia?®. ROLING argumenté, com
no debia tenerse por responsable, ya que S€
personalmente en contacto con quien silo era, el ministrode
Guerra. En general, de acuerdo con ROLING, “un Tribunal
deberiasermuy cuidadosoal teneralos funcionariosoficiales
del gobierno como responsables por el comportamiento del
ejército en el campo de operaciones”. Adems la responsa-
bilidad por omisiones deberia solamente reconocerse “enun

sentido muy restringido”*.

c. Comisién de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas

(UNWCC)
Tokio fue confirmadaen losjuicios por
canadienses, australianos
nited Nations War

Lajurisprudencia de
crimenes de guerra de britanicos,

y chinos, como lo documenta el UNWCC (U
Crimes Comission)®. Concretamente, los tribunales

competentes —gr0ss0 modo— consideraron como unl factor
crucial la posicién o el westatus” del acusado a efectos de
decidir sobre el grado de responsabilidad criminal, basados
sobre la responsabilidad de mando. El proceso canadiense
contrael comandante debrigada Kurt MEYER (Abbay Ardenne
Case) esde particular importanciaaeste respecto™. LaUNWwCC

49 The Tokyo Judgement, supra nota 44, Vol. 11, pp- 1.043 y ss. (1.126-28; 1.137-38).
50 ATribunal should be very carefulin holding avil government 0

the behaviour of the Army in the field”; “ina
51 yéase, por ejemplo, la referencia explicita al caso Yam ey
(Unwce, H. M. Stationery Office, London, 1949), P- 66. Para otros juidios ve

PArks, pp. 69 y ss. B
52 Ly Reports Twc, Vol. IV, supra nota 50, pp- 98-99. Véase también G
§5.; 1D., 1995, pp. 337 y s5.; BASSIOUNI, supra nota 3, pp- 431432

ashita en Law Reports Twe,

ficials responsible for

very restricted sense”. Ibid., p-1127.
Vol.XV

sase también

geen, 1989, pp. 186
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. Omo esta posicién, no obstante cons;
5 C' f;iig:frfgbie{ nan este tipo de re:;:)izrafﬂqi;:d”? princi- debido a la falta de un conocimiento (efectivo) de las atro- ﬁ
) ’i f Siguientes intp enamenfe establecidog”53 y for un no ge cidades5f. Esta decision sorp.rendlo,’toda vez que MEDINA —a ‘
crrogantes: mulé log diferencia de YAMAsHITA, quien habia alegado que la comu- &
1) ;Hasta qué punto nicacién con sus tropas habfia sido cortadzjl compistamente- 3
dante porno tomar me gléziz rtesponsabilizarse a un comap. estuvo presente en la escenz!:;8 de los ‘c’:rlmenes y en un :
en orden a impedir gy posibl : esdela qum‘si(m delos delitog contacto gstfecho con F:ALLEY . Ademads, el 1:equer1m1ento -
2) (Hasta qué punto d cbe de Iierpetracmn? ’ de conocimiento efectivo no resultaba cqnsmtente con el
mlentodelacomjsjéndedehtos zstrarse que se tenfa conog;. derecho de los EE. UU.%. Aunque la doctrina c‘le- la respon-
Porno haber intervenido 4 efectlg (;a Ser tenido porresponsable sabilidad del superior no fue aplicada en el juicio criminal
habfan sido perpetrados? s de detener los delitos queya acercadel caso My Lai, ellasi desempefié un papel importante
: ;) S"}Lasm qué punto el comandante tiene e] deb i en la investigacién contra el mayor general KOSTF:R,.q-LEien se
| € han cometido delitog?54, eber de descubrir desempefiaba como comandante general de la divisi6n a la
o d. Otros procesos ) cual MEDINA f.estaba as}gnado. En este contexto, el secretario ‘
o porcrimenes de guerra - general del ejército dijo:
| i flg;;)leqsuiofcsgr?féa a otros procesos o invesﬁgaciones .. Un comandante debe ser dec}arado responsable claramente
tratamj _' ntes a este tema, resulta j na- por estos asuntos, 1,05 cuales el. sal?e que son graves, y con
o lento judicial del casg conocido Interesante el respectoalos cuales él asume obligaciones de cardcter personal.
l Como. ya lo habfamog menciona 5251? 0 la masacre de My Cualquier otra conclusién conduciria esencialmente a dejar sin

perior en el pro
Ces Y
P O contra el capitan 56 Véase Hammer, The Court-Martial of Lt. Calley, 1971, passim; véase también GoLDsTEIN/

entras que CALLEY MAaRSHALL/ScHwARTZ, The My Lai massacre and its cover-up: beyond the reach of law?,
tra Calley en p. 475; véase

€condenadopo
a masacre MP runa Corte Marc1al ba]o elcargo dedirici 1976, reproduciendo las decisiones de Review y Appeals con !
’ EDIN. A, su Supe I'ior . . g edair lglr también LANDRUM, p. 299; CROWE, p. 223; ECKHARDT, pp- 11yss.y 32-34 (resumen del matel.'l‘al 3
2 Inmediato, fue absuelto probatorio elaborado por el juez HowARD); BAssioUNy, supra nota 3, p. 434. Una evaluacion
- e S del papel de los EE. UU. en Vietnam es provisto por W. O'BRien, pp. 641 y ss., 663. -
“'»?Q, ¢ 57 Véanse las afirmaciones del coronel HowArD ante el jurado, asf como la referencia de 4
5o 53 “The prin< GreeN, 1995, p. 353. Howaro fue el abogado defensor de MepiNa (el articulo seencuentraen
3= Vol. x:,P""C‘Ples 8overning this type, of liabil; o _ la bibliograffa). . B ;
) & XXV, 16 SUPTa NOta 50, p. 67, Vease By, iability... are not yet settled”, Lz 58 Véase LicUTENANT CaLLey. His own story as told to John Sack, 1970. Véase también ;
e 54y 1949, pp. 414427 (424) RAND, The War Crimes and the Laws w Reports Twe, PrevosT, supra nota 5, p. 329, nota 152. —-Hasta antes de 1998 el ejército de los EE. UU. no
o Ibid, T ws of War, By, Vol. reconoci6 publicamente que en My Lai no existia enemigo, sino una ”maseflcre ﬂegalladfen:
| ful massacreof noncombaten

combatientes amanos de fuerzas norteamericanas” (“unlaw
American forces”), GUARDIAN WEEKLY/ WASHINGTON Post, 15 de marzo de 1998.

5!
> Véase Supra, nota 27,
bz i
59 Crowe, PP. 223-24; BASSIOUNI, supra nota 3, p. 434. Véase también infra 3.

4

Seawig U,

i

’




] \;‘;;j\.u. ! P
!

b
*
)
2
i
)

LR T

A Wy

ci

t.
‘_
4
L.
e
<

[
Cr
g

Wty
PRI

136

alto

a LIS

Sabra y Shati
ila, en el Lib
v, ? Sha . 1bano. En el prime
s entf:latcmnes de Israel, encoI;tré r:scaso’ o Sorte
- estai,a e ;; iz;:fdc;)oFasj porque “él estaba 532::3 Iedal l;n
detener los i  Eneloaso dol. spos
° a in i
Sesinatos”6!, En e] caso delas mas:::;1 edclldzpara
es de Sabra

reproduce EcxHaror, Pp. 30-32.

61“He v
- as aware of
killings” ¢ what was taki
62y, ans 1Caltad° de acuerdo con G:Einplla;;g. s
’ ) P 359,

también p,,

id
nor take any measures to stop the

S extensas citas del
1989 Pp.22.01 elinforme de I3 comisi
PP- ;B isibnen G
ASSIOUNI, supra, nota 3, pp. 439_:%'?’1:1519:&5% 939651 y 58.; véase
’ ’ (] PP- 12 y 8S.
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requerimientos de la doctrina de la responsabilidad del
superior de la siguiente manera®: -

_La existencia de una relacién entre superior y subordinado.

_El conocimiento del superior; o que el superior tenga razones
ser cometido o se habia cometido.

para conocer que elactoibaa
doptar las medidas necesarias y

- Falta del superior al no a
razonables, para impedir los actos criminales o castigar
consecuentemente a quienes los perpetraron.
La jurisprudencia mds reciente en ALEKSOVSKI® y BLaskic®
principios desa-

bisicamente confirmé o complement los
rrollados en DeLAL1 et al. y por o tanto se estudiard junto con

esta decisién. Con respecto al primer requerimiento, el TprY
sostuvo que: “los individuos en posicién de autoridad [...]
pueden incurrir en responsabilidad 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 u4nicamente con referencia al status
formal” (reference to a formal status alone) sino “por la posesion
efectiva o la falta de poderes de control efectivo sobre las
acciones de sus subordinados”®. En este sentido, la respon-

63T. Ch,, decision del 16 de noviembre de 1998, DetaLl/ Muc/DeLi/ Lanoo (“elibii*), IT-96-
21-T, pérr. 346.
64T, Ch, decision del 25 dejunio de 1999, ALexsovski, IT-95-14/1 (originalen
69y ss. (69); confirmada por la Sala de Apelaciones, decisién del 24 de marzo
95-14/1-A, parr. 69-77.
6. fh-, decision del 3 de marzo de 2000, Buaky, IT-95-14-T (original en francés), parr. 289
§s. (294). . :
6 “Individuals in positions of authority may incur criminal responsibility on the I:’aasis of
their de facto as well as de jure positions as superiors."DsLAu et al., supra nota 62, parr. 354
g(';nfasis del original); también Buaxi, supra nota 64, parr. 300.
Theactual possession, or non-possession, of powers of [effective] controlover

rancés), parr.
de 2000, IT-

theactions
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En el plano subjetivo el superior debe:

- Tener un conocimiento efectivo de que sus subordinados

estin cometiendo o van a cometer crimenes; o
- Poseer una informacién de tal naturaleza que lo ponga en

conocimiento del riesgo de que tales delitos se cometan, indi-
candole la necesidad de una investigacién adicional, para
averiguar si las violaciones fueron cometidas o iban a ser

cometidas’.

Mientras que estos requerimientos no fueron “discutibles”
en principio, si suscité controversia lo concerniente a cémo
puede ser probado el conocimiento efectivo. E1 Tpiy rechaz6
una presuncién de conocimiento, pero permitié el esta-
blecimiento de dicho conocimiento por intermedio de
evidencias circunstanciales tomadas en cuenta a titulo de
indicios determinados’. La posicién del superior como tal
constituye una presuncién certera de que €l tenia cono-
cimiento acerca de los delitos de los subordinados”. Por el

militaire limiterait le champ d’application de la doctrine du supérieur hiérarchique au
pointde la rendre pratiquement inapplicable aux autorités civiles. La Chambre consideére,
par conséquent, qu'il n’est pas indispensable que le supérieur ait eu la capacité, dejureou
de facto, de prendre lui-méme des sanctions. La simple possibilité de transmettre des
rapports aux autorités suffit...”, ALEKSOVSKI, supra nota 63, parr. 78.

75 DeLALI ef al., supra nota 62 parr. 379 y ss., 383; 386; 393. :
El niimero, la clase y el fin de los

76 Ibid., parr. 386; también BLAski, supra nota 64, pérr. 307.
actos ilegales; el tiempo durante el cual los actos ilegales ocurrieron; el nimero y la clase

de tropas involucradas; componentes logisticos involucrados, asf como la localizacién
geogréfica de los actos; laamplia ocurrencia de los actos; tiempo téctico delas operaciones;
modus operandi de actos ilegales similares; los oficiales y el grupo de mando involucrado;
la localizacion del comandante al tiempo de la ocurrencia de los hechos. Estos indicios han
sido desarrollados por la Comisién de Expertos de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Ex-Yugoslavia (UN Doc. 5/1994/674 del 27 de mayo de 1994), citado en BAsSIOUNI,

supra nota 3, pp. 437-438. Cfr. ALexsovskl, supra nota 63, parr. 80 y 114 “Il ne pouvait donc
épétés subis par les détenus”. Ver también Fenrick, 1999,

ignorer les mauvais traitements ré

nm. 10. R .
7 ALEKSOVSKI, supra nota 63, parr. 80; BLaky, supra nota 64, parr. 308.
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contrari i {fi
c ;E;lg{ cftli ‘c,gxsltemdo espec1,f1co del “requerimiento relat;
voa o Mientr;)ara c?nocer (had reason to know) quedé s'l-
. en.la : noras esc ;rq que un superior no debe permlan
actos de sus%uborrclici:ll'ta dellberada (iljully blind) frente o lo;
e us subordir ac1 0s, es menos claro cudl es el alcance
la informacién efr)l o; ZC(l)nocer 4 cudn espectfica debe ser
el en tI: er del superior a efectos de obligarloa
Trry fue cuidadoso (-_ig aClOfI'l i’ o {a decision DeLawet l,
o hizo innovaciog 2;1 ormulacién de un criterio abstraéto
erochoovacen  con respecto al contenido actual del
Socision Cprouetue Salilo en este’ punto”, Sin embargo, enla
oo Consueéudin ala intenté desarrollar una regla de
ciayuna ir1terpretaci§)lrr11 gg?:sf:ﬁiirf;ergg eg;acjiurispruden.
res ) onde S el Par”?
o fc(fet(r) dacl> }C)(r)lril;aezz, SII%UIO la c.onclusi(’)n esl))’ozada pg;szg:
al no ejercer los meda o Sclil' Ay responsablest ”incumplic’;
7, bajo Ias cirounst 108 1spon1bl§s para conocer los delitos
oot aue dichz zimc1as de.ete}'rmnadas, él hubiera debido
e oo Sicho r;a:m;;l’lm.lento constitufa una omisién
mentelaexpresién pectoa u.lflmo, 1 aSalainterpretéamplia-
s information) el enposesiondeinformacién” (possédaient
superior debe estaer articulo 86 (2) del PAr. De esta manera, un
Ia cual sus subond iSler(;lpre informado acerca delaformaen
medidas oy nados cumglen sus tareas y tomar las
1as para prevenir la comisién de crimenes8!.

78 DeLALI et al '
7 ., Supra nota 62, pérr. 393.
e e AT 08 5 014y ),
. e means availabl i
circumstances, he sh e to him to learn of th
dereliction”. Parks sp 0912)l p lfla‘{e known and such failure to kn:\:fie:si?nd' unc?erinthael
francés). , P- 90, referido en el caso Braski, supranota 64, parr. ;\;21:5;95 mc;n del
s . ucido

81 pid
., pérr.325 yss.(328-9),a .
intemacional de la Cruz szi,a Fglii;‘.dose enel comentario sobre los protocolos del Comité
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A modo de conclusion, si el superior ha cumplido debi-
damente con sus deberes, pero atin asi no conoce acerca de
loscrimenes cometidos porlos subordinados, dichaignoran-
canole puede ser endilgada a titulo de responsabilidadsz.

1. ALEKSOVSK! y Braski, el TerY ha confir-
mado la responsabilidad individual de jefes civiles y supe-
riores militares en varias decisiones concernientesa laRegla
61 que han sido analizadas en otras contribuciones®. Més
atin,enla acusacién contra MILOSEV et al#, confirmada por
la apelacién ante el juez Hunt®’, los acusados MILOSEV,
MicutiNovi, OJDANTY SrojiLxovi fueron también considerados,
prima facie, responsables por crimenes contra la humanidad
sobre la base dela responsabilidad del superior®.

Aparte de DELALL et 4

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) se ocupd
abilidad delsuperioren elcaso

por primera vez delarespons :
Axayesu¥. Aunque la aplicacion dela doctrina a superiores
no militares (civiles) —antes de la decisién del caso DeLaLl et
al. del Trry- se sefialo como «discutible”88, 1a Salano rechazd
estaposibilidad, pero sostuvoque “resulta apropiado valorar
caso por caso el poder de autoridad efectivamente desa-

82 Ibid., parr. 332. , - "
8 Cfr. Amsos, “Individual Criminal Responsibility in International Criminal Law™, G.K.
McDonALD/O. SwaAK GOLDMAN (eds.), Substantive and Procedural Aspects of International
Criminal Law, Vol. 1, 2000, pp- 26-28. d
84 ProsECUTOR V. MiLOSEVI/ MILUTINOV /Samovi/ 22de
mayo de 1999. Ver VETTER, Pp- 138 y ss. L . ¢
85 Prosecutor v. MlLOSEVl/MlLUTlNOVl/SA[NO\’l/OIDANI/STO]ILKOVI, decisién en Review O
Indictment and Application for Consequential Orders, 24 de mayo de 1999.

86 Decision, supra nota 84, part. 55y ss., 2

87 T. Ch,, juicio del 2 de septiembre de 1998, AKAYESU,
88 Ibid., parr. 491. Ver la visién critica de VETTER, P

OyDANL/ STOJILKOVY, decision emitida el

IcTr-96-4-T, pérr. 486 y SS.

p. 132y ss.
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no tenfa
razonablfsizguxasi de tomar todas las medidas necega.
AKAYESU basa;j SI, por ejemplo, uno de los car o oras
0 sobre la responsabilidad de] SU?DZS .Conftlra
rior fye

rechazado porla S
a Sala ya que el paramili
. , a INTE
podia ser considerado su subor}c)lmalc?;gtar "RAHAMWE no

no intenté impedi
con lo pediry, porel contrario, colaborg dj
S perpetradores?!, ’ orddirectamente

En cuanto al
elemento subiet;
rechazé el ) subjetivo (mental eleme
punto de vista -basado sobre una :(fx){c:l TPIR
pcién

S g

decisién elibii irié
Romass on & y se refiri6 al articulo 28 del E
afirmé que la responsabilidad penal ii:ggg;gufl!

o3 i, pérr. 193,
3 [bid., parr. 483,

“maliciousintent
,0r, atleast H
o NP e TN .
T even malicious intent” , Jpig pﬁie!;;ce"'so seriousastobe tantamount to i
- parr. 489, acquiescence

T. Ch. 1L juicio 4
i 1214
1-T, pérr. 208-231 ¢ €mayo de 1999, Clément Kayi
. . ’ yishema and Obed Ruzi
_ uzindana, Ictr-95-
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con el articulo 6° (1) del Estatuto del Tribunal y
d del superior de acuerdo con el articulo 6°
o son mutuamente excluyentes®. El
principio tambiénseaplicaalaresponsabilidad desuperiores
nomilitares®. En cualquier caso, la responsabilidad depende
del “grado de autoridad” (degree of authority) sobre los
subordinados, el cual a su vez esta basado sobre el control de
jure y/o de facto, resultando la existencia de éste altimo
decisiva®’. La capacidad material para controlar las acciones
de los subordinados es la piedra de toque de la doctrina de
la responsabilidad del superior; ella esta “inherentemente
ligada a la situacion f4ctica” en cada caso concreto®. Frente
al requerimiento del mens rea, la Sala considerd la distincion
que trae el Estatuto de Roma entre militares y superiores
civiles “instructiva” (an instructive one)®. De acuerdo con el
Estatuto, el acusado, por ejemplo unsuperior civil, esrespon-
sable “si hubiere tenido conocimiento 0 deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que sus subordinados estaban cometiendo esos

crimenes o se proponian cometerlos”1®. .

de acuerdo
Jaresponsabilida
(3) del mismo Estatuton

B. Intentos de codificacién

1. Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra

Lasmasimportantes disposiciones que codificanel concepto

95 Ibid., parr. 210.

% Ibid., pérr. 213 y ss.

97 Ibid., pérr. 216,217 y ss.

98 “Inherently linked with the factual situation”
99 Ibid., pérr. 227.

100 fpid., pérr. 228.

. Ibid., parr. 229y ss. (229, 231).
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£ : e un supe-
2 o . : g ser reunidas para qu
& de responsabilidad del SUperior y que sirven de bage ara Asi, tres condiciones deben e
¢t todas las demds codificaciones son los articulos 86 y 87 del rior se tenga como responsa .
L Protocolo Adici i S
: g ; O(l)nal I (I”AI) alos Convenios de Ginebra de] g , i6n haya sido cometida por uno de lo
ejuliode 197719 Elarticulo 86 parr. 1establecela obligacién - que la mfraccll erior; B
general de los Estados Parte para reprimir las infraccioneg subordinados de hsau}; con(,)cido o haya tenido informaménge
" 3 .’ !
graves “queresultendel Incumplimientodel deber de actuar” ~queel SuPi;‘leO;e cgncluirw‘* que una infraccién fue cometida .
De esta forma, un superior puede ser solamente responsable la cual se Puor;e tida: o Cedir N
I3 7 : .
$1no toma las medidas adecuadas contra las graves infrac. oiba alser Cerior no tome las medidas a sualcance paraimp o
. -queelsu i
Clones cometidas por los subordinados, y siel superior tenfs ?e rimirplas infracciones. o
un deber de actuar., Concordantemente, el articulo 86, parr orep 4s detalle 0
2del Paralos Convenios de Ginebra describe Ia situacién del Estos requerimientos seran analizados con I?izat que el 3
Incumplimiento del deber de actuardela siguiente manera; > steriormente. Por ahora es suficiente punl’fuaente la res- 5
o po ' 1P blece no solam
: . A Al, esta 1t 1ac)105
) ulo 86, parr. 2 de e i civiles)'™, >
El hecho de que la infraccign a los convenios o a] presente artc bﬂidg’uf delsuperior (incluidala de SUperiores lela )dél
protocolo haya sido cometida por un subordinado no exime de ponsa también define la responsabilidad Pari, ulo 85 .
; o-ponsabilidad penal o discip linaria, segiin el caso, a sus S do. Esto debe ser subrayado, ya que clartic te la %
. b - Superiores, s estos sabian o posefan informacién que les hybierg subord.ma' 0. del Par parecen implicar tinicamen | ‘
NS permitido concluir, en las circunstancias del momento, que ese y subs1gu%e.ntes exclusiva del superior. Sin embarg,?, a
subordinado estaba cometiendo o iba a cometer ta] infraccién responsabilidad exclus tida por un subordinado” del
Y $1 no tomaron todas las medidas Jactibles que estaban a sy expresion “haya sido come te se refierealainfracciénde
alcance parq impedir o reprimir esa infraccién12, articulo 86, parr. 2 explicitamente ubordinado. Por 1o
la Convencién o del Paipor parte de u:tz responsable como
: 106 g directame
tanto, el subordinado
101 e« perpetrador inmediato.
; h(l)fﬁaal. Records of the Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development
3 ternational Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts. Geneva (1974-1977)
se?-l. cI;) ﬁg{'ga’ 1378: p 115-;’ arael Antiguo Derechg Internacional Humanitarioel cual puede
Siderado como base de |3 doctrina, véase en Particular el articulo 1° de lag ' ado por
o reggsla;ones d.e laHaya de 1907y el articulo 43 del Protocolo (Fuerzas Armadas Dk Preux, 1% Véase también, De Preux, nm. ?f,g;i."should have known ;Pi’?&f ;e.%l:ai.zANDRUM,
¢ J: P ;gguml, l2;1540, Crowe, pp, 196-197; Green 1995, 325; Fenrick, 1999, nm. 1. 104 articulo 76, p{n:r.Zdel lcn;jc p(:/é};se DE Preux, nm. 3526; también LEVIE,
) C subor diﬁ a;c;;he:tnz:’;ﬁ:g?vg‘; the C°"}’ent;;’°ﬂs or Ofl this Protocol was committed by a considecrarse demza;;do amplio S
I . 18 Superiors from penal or disciplinary responsibility, as the . 249; CrOWE, p. 225). . 291-292. ) " Handbuch des
: & CC;Z:;:!}' be, 1fth:gr knew, or had information which shouldhaveenable'dy thév}:tocanclzZem the fos Cir. HessLew, p. 1.2 77; wu/g::G’ geps humanitiren Vblkerreclhg“' ;; 413-440 (423);
" Cr if they d;zgc:g:z :;kegl';,;ézf;z;eh;was res mitt g or was Bo\"8 to commit sucha breachand e Cir, wm\-/mllljc::r cgl)l‘sn;“r:th;:waffngten Konflikten, D. FLECK t(::i.l'r pmu'xol“o the Geneva
R O ea ” e s e ions
- asis nuest Puires within their potwer to prevent or repress the brea ’\l/lé‘:zs?tl;ﬁ::;én%ow/ CuMMINGS. A Survey of Penal Sanction
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convenios o del presente protocolo y, en caso necesario, pro-
mueva una accion disciplinaria o penal contra los autores de las

violaciones!?.

2.0tros

Las codificaciones posteriores han estado basadas exclusiva-
menteen el articulo 86, parr. 2 del Pary han variado solamen-
te con respecto a las consecuencias legales y al elemento sub-
jetivo (mental element). El articulo 12 del Proyecto de Codigo
deCrimenes contrala paz y laseguridad delahumanidad de
1991 (Draft Code 1991) elaborado por la Comision Interna-
cional de Derecho de la Organizacién de las Naciones Uni-
dasy el articulo 6° del Proyecto de Cédigo de 1996 —“respon-
sabilidad del superior”~traen, respectivamente, la siguiente

redaccion:

“El hecho de que un crimen contra la pazyla seguridad de
la humanidad haya sido cometido por un subordinado no
eximir4 a sus superiores de responsabilidad criminal, si sa-
bian o tenian informacion que les permitiera concluir en las
circunstancias del caso, que ese subordinado estaba cometien-
dooibaa cometer tal crimen y no tomaron todas las medidas

factibles a su alcance para impedir o reprimir ese crimen”1%,

“El hecho de que el crimen contrala pazy la seguridad dela
humanidad haya sido cometido por un subordinado no
eximir4 a sus superiores de responsabilidad criminal, si

107 1 ¢nfasis es nuestro. Vol. 11 d
Yic 1991, Vol. 11, segunda

108 Para la version inglesa: articulo 12 Ic Draft Code 1991, en
parte, pp. 94-97.
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sabian o teni 1
an
caso,queese sol;7log?03 para saber, dadas las circunstanci
tal crimen ordinado estaba cometiendo o ib ancias del
no a
2lcance ar); no tomaron todas las medidas rec a cometer
para impedir o reprimir ese crimen”1% esArias a su

La responsabili .
mientcl::s; I Cgiﬁg?gn%el ;upenor tiene, otra vez, tres requeri
el incumplimiento d ? elitospor partedelos subordixi1 13&1—
posibles medidasen el superior respecto a tomar tOda 08
y su efectivo o pos .blCOntra df* la comisién de estos crinaxs s
diferencias entr}:e 11 e conocimiento de los mismos!10 elrjes
claramente dénde So ; Efoyectos de 1991 y 1996 mue't' o
plantea si el supe e ubican los problemas: por una pa stran
“factibles” y si gxi;lto r debe tomar medidas ”necesgr;;e:’se
parte, sorprende el e una diferencia entre las dos: por 50
ciones con respect pr;) blema de si las diferenteslfgrmotlra
puestadas para creo a .PO§1b1e conocimiento estan ru -
Cor los cambios o ;311;1 crllitenos diferentes. De acuerdopc:r?lll-
mayorfa de los miembp caban diferencias sustantivas!!! La
las crfticas!- a by ros de la comisién acepté —a pesa : da
ner el articulo 12p opuesta del relator especial arp e
del proyecto de c6digo de 1991111;1 mante:

109
Para ]_a Versién N
of its forty-eighth inglesa: article 6 Ic-Draft Cod
ses e 1996, en

Supplement N° 10 (A 5y g de mayo al 26 de julio de 19133?? of the Ic on the work
M0Vessetambien Yo 1958 ) pp. 14y s5. (pér. 50y ss.). v
T:;l;g l:}PID-?O—?I. Véase tanflbiél"l élpgl'zft&9 (Mr. ‘TOMUSCHAT, vocero?:ng%Om. y

1AM, Y1LC 1986, Vol IT 1, pp. 53-86 (6 oy el quinto informe del relat itéRedactor);
qme.n.esco“*"idefanerréneax;l (65-6)y Yi.c 1987, Vol. 1 1, pp. 1-1 or especial, Doubou
Ylalmqpadé""' ente esta disposicién como "un'cpa};, -13 é«gn)f respectivamente,

Cfr. R especificodel
12 Pm‘g’o‘: IT'-;U%; supra nota 108, p. 38, pArr. 5 y 6 ateorfade
Véase Yuc 1994, Vol. |, Pf.rlighw la responsabilidad ext.ensiva creada por el artfcul
. . r el articulo 12.

13 Tyyam, T ort, 199
, Twelfth 994, V. 994,V
! Report, 1994, pérr. 127; Iic
) ; 1.c 1994, Vol. I 2, p. 83; 1994, Vol. 1, p.111 (M
; , Vol. 1, p. r.

Temas del derecho penal inte

ativo de Siracus

El proyecto altern
al proyecto de co

cion con respecto

Fl hecho de que un crim
sido cometido por un su
de responsabilidad crimi
saber en 1as circunstancia
estaba cometiendo 0 ib
todas las medidas necesarias'>.
Una comparacion del
disposiciones de los proyectos de
proyecto de Siracusa muestra, €n
disposiciones de los proyectos
consecuencias penales para el sup
dela responsabilidad
excluye las sancione
con el derecho m
una sancién penal condigna a 12

gadas, indicaque las sanciones di

constituyen una sancion a
superior esta ob
delaCpry el proyecto

114 Cf, Aior, Isisc, Mri et al., 1994 10.C, Draft Statute

suggested modifications, prepara

Chicago, 15 de marzo de 1996.

115 «The fact that a crime under this Statute was
relieve his superiors of criminal responsibility:
circumstances of the time, that the subordinate W

acrimeand if they did n
the crime”. Art. 33-2, parr.
116 Para la version inglesa:

1.159. Véase también <http JWwWwW.un.org

3 (énfasis nuestro).
SC Res. 827 (25 demay

rnacional

en contemplado e
bordinado no exi
nal si sabian 0 tenian

s del momento
a a cometer tal cri

articulo 86, part.

se refieren u
erior; no se hace
#disciplinaria” Esto,
s de caracter disciplina

ilitar nacional; mas
s conductas penales endil-

sciplinarias,
decuada. En segundo lugar, el
ligado -segun el proyecto
de Siracusa—atomar

foran lntemational

do por un comit

as committing

ot take all necessary measures

149

all4 posee una leve varia-
digo de 1996 dela Cor

n este Estatuto haya
me a sus superiores
motivos para
que ese subordinado
men y no tomaron

2 del Pai con las

codigo de la Coiy el

primer lugar, que las
inicamente a 1as
mencion
sin embargo, no
rio de acuerdo

bien, la imposici()n de
por sisolas,no

de codigo de 1996
todaslas medidas

Criminal Court with
& de expertos, Siracusd JFriburgo/
committed by a subordinate does not
¢ had reason to know, under he
or was going to commitsuch
within their power to prevent or repress

ode1993), reimpreso en: 321w,

Jicty /basic.Rtm>.

1993, p-
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”pecesarias”, mas que las medidas “factibles”
] S ) i i
18111 :181 ?eu;eneizljttre alguna, serd analizada posteriorrl;?ecxi:tfsr;pma,
introd{lce SOlaas queel proyecto de c6digo de 1991 de; I;Zja :
mento moook mente un cambio menor €On respect .
jetivo (mental element), e] proyecto dz cégial e(lie-
. . go de

o .
informacién que les permitiera

y ) concluir” 5
_tener motivos para saber” ulacian oo Sl

La formulacién precisa fue

hoc de las Naciones Unidas. El articulo 7° parr. 3° del Est
, . a-

tuto del Trry!16 361 ¢ i
moel 4
Triy!V7 establecen: elarticulo6°, parr. 3° del Estatuto del

El hecho de que cual
Estatuto hayasido cometi
responsabilidad penal a
para saber que el subord
cometido y no adopt 1
Impedir que se ¢
Pperpetraron11s,”

su superior si éste sabia o tenfa razones
inado z.ba a cometer tales actos o los habig
omea;ise;lidi)das necesarifzs Yy razonables para

para castigar a quienes los

Ialala VEISléllulglesa.SCR 3 55( den embl‘ed ), tP // hs . “
€5, 9 8 OV1 91994 VeaSEIlt . www.ictr Clg

Ademds, los estatutos omiten la referencia temporal que
establece “en las circunstancias del momento” e i.ntro‘quce la
siguiente modificacién con respecto a la obligacion del
superior para intervenir: mientras qu?’de acuerdp con el
articulo 86, parr. 2 del Pal la intervencién debe tener luga’r’
cuandoelsubordinado“estaba cometiendo” o “ibaacometer
una infraccién, de acuerdo con el articulo 7°, parr. 3 del
Estatuto del Triy y el articulo 6, péarr. 3 del Estatuto del TPIR,
laintervencion debe tener lugar cuandoel subordinado “iba
acometer” uncrimeno “loshabia cometido”. Deberecordarse,
sinembargo, que el articulo 87, parr. 3° del Paicontempla un
lenguaje similar refiriéndose a los crimenes que los subor-
dinados “han cometido”. En todo caso, este cambio afect:'a el
actus reus de la infraccion, ya que se supone que la rea.ca()n
del superior a la comisién de un delito del subordinado
depende del tiempo del mismo. Este es otro problema que
requiere de un analisis mas detallado. Ademés,-los estatutos
establecen el requerimiento de que el superior tome las
medidas “necesarias y razonables”, lo que agrega aun otra
calificacién a la forma en la cual el responsable debe actuar.
Por otra parte, los estatutos de los tribunales ad hoc omiten la

, ”
referencia de las medidas “que estén a su alcance”, de tal
manera que asi parece extenderse més la resPOnsab1hdad

penal del superior.

Statute was committed by a subordinate
e knew or had reason fo know that
0 and the superior failed to take
punish the perpetrators

118 “The fact that any of the acts... of the present !
does not relieve his superior of criminal responsibility if h
the subordinate was about to commit such acts or had done s
the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to

thereof”, Enfasis nuestro.
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C. Aspectos del derecho comparado

Las normas que tratan el principi
Las nc principio de responsabili
na}C)ieorrllzll‘, ;eiﬁued:en encontrar por lo generr)al enzllh:ii: . jhel
nacional mil :1 fr 'Lllas son, como lo ha afirmado ROLINI: ”I0
e resogltca de la obligacién de todos los Estado’s da
asegurar el rec f;:ée 3 alas le}fes de la guerra”. Dado que (i
e Estadoa ?por mésde 150 paises'?,esde esperare
quees intemados, a1 menos de conformidad con sus obli :
ciones internac nales, incorporen las normas sobre res g
sabilid: manteni[:()ienor ensu dertho nacional. Asf, los puI:’ltf):
o sis?S enestacontribucion puedenserlimitados
problemas parale;e(;rs1 iillaet%j}fss.al_igego o o I
responsabilidad de: los

empleados que se pr
esent
econdmico. p anenel contexto del derecho penal

1. Derecho Militar

de Operaciones 27- Ared
establece: 10 del E]erqto de los EE. UU,, el cual

Una responsabili ‘
ilidad de tal natu
raleza [de
enera c : un comand
gometid Ol;aggc; directamente los actos en cuestién h:ﬁtg;s
e aetn cuerdo con una orden [...] el comandante es
ponsable si tiene conocimiento efectivo o debiera

119 The logi uence o e laws of
glcal conseq ‘ »
f the duty of every State to ensure respect for th 1

war”. RoungG, Crimin
. 2 al responsibili s
Droit International, Vol. X11, 1976, ;g fs‘g ;’lgéauons of the Laws of War, Revue Belge de

E" 5€ hemble e el numero (le l'atlh(:a( 10Nnes era (le 55 WWW.I
p d 2000 l 1 ‘ crc org

Temas del derecho penal internacional 153

vés de los informes recibidos por él oa través de
e las tropas u otras personas sujetas a su
ter 0 han cometido un crimen de guerray €l

sarias yrazonables para impedirlos
121 ‘
si2l,

haberlo tenido, a tra
otros medios de qu
control van acome

omitetomarlas medidasnece
opara reprimir a los autores de esas violacione

sinembargo, queel Manual Militar
za juridica vinculante; solo
mn_ Mas atn, el propio

onsideroqueel estandar “debiéhaber

Nodebe pasarse por alto,
de Operaciones O tiene fuer

constituye una “guia autorizada

Departamento Militarc
conocido” es muy amplio'?. En cuanto al grado del comarn-

dante, el ejército enfatiza las obligaciones en concordancia
con el entrenamiento recibido por cada una de las personas
que estan en la cadena de mando, n0 obstante los diferentes
niveles y respoﬁsabilidades que existen dentro de la estruc-

tural?.

Elmanual britdnico delaley militar emplealamisma redaccion
«..y si él deja de

con una ligera variacion al final que dice:

121 4Gy ch a responsibility [ofa commander] arises directly when the acts in question have
been committed in pursuance of an order... The commander is also responsible if he has
actual knowledge, or should have knowledge, through reports received by himor through other
means, that troops or other persons subject to his control are 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...”. Departamento del Ejército,
Field Manual 27-10: The Law of Land Warfare, pérr. 501, 1956 [hereinafter FM 27-10).
Enfasis nuestro. Cfr. ROUING, supra nota 118, p 16; CROWE, PP- 223-24; E. O’BRIEN, P- 288, Para
las criticas al derecho de los EE. UU. véase HessLER, PP- 1.287 y ss. Sobre derecho
norteamericano posteriora lasegunda guerra mundial, véase Law Reports TWC, Vol 11L, pp-

103y ss.

}22; Manual Militar de Operaciones (‘F
U.5. Dept. Of Army, PamphletN°27-

de agosto de 1949, p. 65. Ver también ECKHARDT,

124 ygage W. O’BrieN, p- 640

ield Manual”), Op- cit., 3.
1-1, Protocolos a la Conve
p-18.

nciénde Ginebradel 12




R ATV

U sl

R L=V R
!

e
Fem 4y

PR e

EFTER

G2 ey
LSRR TRRvE s

o
Lty

-

HI2Q ganmag s

[32137]
LA APl

o ,"{‘

154 ‘ Kar Amsos

emplear los medios asu disposicién para asegurare] i
miento de las leyes de la guerra”12, = eumplt
En Francz.'a, la ordenanza del 28 de agosto de 1994 relat;

la represién de crimenes de guerra, no establece unail lV.ala
concreta, pero reconoce, al menos, la responsabilig ;ed I
Superior en el articulo 4° de 1a siguiente manera: e

C:an(;lo ;I subord{nado €S perseguido como ¢] verdadero
P r;c)ie rador fflel_cnmen de guerra, P€ro sus superiores ng
pueden ser sindicados como igualmente respon

En Alemania el articulo § 357, parr. 1 numer: 6di

Ffenal (Strafgesetzbuch-StGB) saP;'tcion:’a al sue;:rliird;iec ﬁ:ﬁ
c1onalment.e “permita que se realice un actoilicitoatravés de
sus subordinados”. El articulo 41 del Cédigo Penal Militar
(Wehrstmfgesetz~WStG) sanciona al superior que incumpla

. . ”

lcrlm.11 813?;?; lientuls és‘;ubc;r;lonnés - PELLETIER / PERFETT) (eds.), Code Pénal 1998-1999 (1998), pp.

2 the . gl frr; L :folézpov:t:rng, Vol. II(lj, ]ﬂ 94: “Where the subordinate s prosea,xted
' e’ a . - . . 13

equally responsible, they shall be consid:-ed lzssupenors o5 In 5o o a8 shey

organised or tolerated the criminal acts of the subor?:lcinczxtgsp'!ices in 0 far as they have

Temas del derecho penal internacional 155

consecuencia, por ejemplo, la comisién de un
arte de los subordinados. La norma es un de}lto
(Echtes Unterlassungsdelikt)' que consiste

una grave
delito por parte

ropiode omision : ;
En cfos actos: el incumplimiento de supervisar debidamente

y la generacién de una consecuencia grave!®. El ultimo

implica que el incumplimiento de supe.rvisic’)n debe habir
causado la ocurrencia de la consecuencia grave; esto es, la
consecuencia gravenohubiese ocurrld.o si ells;;Jpenor 1.1ub1.e’ra
cumplido con su obligacién de supervision™=. L.a obhgacclion
de supervisién corresponde a la competencia para dar
érdenes'®, Si el superior delega esta obligacion en otrosupe-
rior (normalmente su subordinado)., él dejbe garantizar qge
este superior esta adecuadamer}tg’mstruld’o y es cagaz. e
cumplir con el deber de supervision*.. Asy puede 1tc;.lrse
que la obligacion de supervision se convierte en una obliga-
cién de seleccion acertada, instruccion y control de segui-
miento. La obligacién de supervisién esté basada sobf;e2 elS §
10, (2) de la ley militar alemana (Soldatengesetz—SG.) . ’e
reconoce generalmente que este ('ie.tzer crea !a obhgacxotn
para el superior de impedir la comision de delitos por parte
desussubordinados!®. Deacuerdoconel §1, (4? delaSG,un
superior es cualquier persona que puede dar 6rdenes a un

§41 nm. 2, p. 17.-La conducta activa estd

127 Cfr, ScroLz/LiNGens, Welrstrafgesetz (1988), L2 P17 o atva de

correspondientemente cubierta por el §33 y 34 WSt ) san
induccién del subordinado por el superior para cometer un crimen.
128 1hid., nm, 2.
129 1pid, nm. 13.
:gfl’ Ibid., nm. 7.

id., nm. 9, 11. : "
132 lgf‘ri SncI:llm?Enll ALFr, Soldatengesetz. Kommentar, 1988, §10 nm. 7; STAUF, Soldatengeset

Taschenkommentar, 1998, §10 nm. 3. . 128, nm. 8.
133 Explicitamente STaur, supra nota 129 nm. 3; Véase SCHERER/ ALFF, supra nota 125,
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SUbordinado En
WstG exige al.m cuanto al criterio del mens re
con reSpegcto len(?s una negligencia grave (L. 4 el § 41 del
a la violacién del deber de sy eichtfertigkeit)
pervi

negligencia (Fahrlissi i6n y un
hrlissigkei e SI6

: gkeit) con respecto a Ia '

consecuencia gravel4, fespecto a la causacién de 1:

. itos anter:
nteriormente descritos [...] ha sidb

jefe de | .

responsable Js o los negocios es tambie

+Y cualquier otra persong con podl:f:s Senalmente
e control o

_\

/ P . 21 16-
&fH()LZ LINGENS, Supra nota 124 §4I nm
’
béase taﬂlble" ‘»0” RUMI S“P“‘ nota 106 Pé" 12 3 P- 43 4'
'’ . 1 ’

134
135

Temas del derecho penal internacional 157

s negocios, si él ha dado 6rdenes

ha permitido que el delito sea
ecesaria'®.

de decisién en el marco delo

con conocimiento de causa,
cometido o ha omitido ejercer la supervision n

Tambiénuna propuestaalternativa, elaborada porel profesor
TiEpEMANN'Y, es de particular interés, ya que estd basada
sobre un estudio comparativo de la doctrina penal europea
sobre 1a omisién que toma en cuenta aspectos de la teoria
angloamericana del vicarious liability, de la doctrina francesa
de la responsabilité du fait d’autrui'y de la doctrina alemana
sobrelaposiciéndel garante'®. Enefecto, estapropuestaesta
basada sobre el § 130 de la ley alemana de infracciones

een committed..., the head of the business

136 “[f one of the offences defined above... hasb

isalso criminally liable, and any other person with powers of decisionor control within the
allowed theoffence tobe committed or omitted

business, if he has knowingly given orders,

to exercise the necessary supervision”. DELMAS MarTy (ed.), Corpus Juris, 1997, p. 68 (énfasis

nuestro). Véase también lamas reciente versiéndel articulo12,en: DeMas-MARTY/VERVAELE

(Zeds-), The implementation of the Corpus Juris in the Member States, Vol.I, Antwerpetal.
0001 P- 193: -

“(1) If one of the offences under Art. S
by someone acting under the authority of another person who is the head of the business,

or who controls it or exercises the power to make decisions within it, that other person is
also criminally liable if he knowingly allowed the offence to be committed.
(2) The same applies to any public officer who knowingly allows an offences under
Articles 1 to 8 to be committed by a person under him.
, (3)If one of the offences under Articles 1to 8 is commit
theauthority of another person whois the head of abusiness, Or W ] s
the power to make decisions within it, that other person is also criminally liable if he fmle’:i
fo exercise the necessary supervision, and his failure facilitated the commission of the offence’.
137 E} profesor TIEDEMANN era uno de los miembros del grupo de expertos que elabord el

Y;é)yecto de Corpus Juris.
Esta disposicion establece: N
(1) Whoever must legally guarantee thatanother person dogs qot commitacriminal
act will be punished as a perpetrator if he knew of the commission and could have
prevented or impeded it. . - :
(2) The following persons, in particular, are responsible according to pare graph (1):
(a) Members of a government, public officials and soldiers for acts thalt havs.been
committed by subordinates (Weisungsabhingige. Untergebene oder Befehlsempfinger)”;

1 to 8 is committed for the benefit of a business

ted by someoneacting under
ho controls itor exercises

;
£
2
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o \ranungswidrigkeiter,

superv] :i g:l Perzpliet:imo 'de Ia emfares:’g(zsle t{-

disposicigr el ambito de a5 personaVl

resonne structuralmente simila X
. 1dad del superior en el sentil;i?)I:

OWIG)/ la cual
?Ia el deber de
Juridicas, g,
S Normas sobye
n qu.e Se haCe al
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sun elemento del delito, sino solamente una

de punibilidad del propietario (objektive
odemoshablarde

hrdungsdelikt)'*.

estepeligronoe
condicién objetiva
Strafbarkeitsbedingung)!*2. En este sentidop
undelito de peligro concreto (konkretes Gefi

Siel propietario delega su obligaci6n en otro personal dela
empresa, él es el responsable por la apropiada seleccién y

supervision de estas personas. Esta obligacion disminuyeen
el nivel de cualificacién de

la medida en que se incrementa
losdelegados'#. Larelaciéncausalentre lafaltadesupervision
la infraccién existe si la supervision adecuada con mayor
probabilidad hubiese impedido la infraccién o al menos
hubiese tenidomayor dificultad para realizarse. Asi, laférmu-
la generalmente reconocida de la conditio sine qua non —€n la

doctrina angloamericana también conocida como test “but
4samplia, yaque algin

for"145- es aplicada en una version m
incremento probable del riesgo (Risikoerhohung) causado por
laausencia dela propiasupervisionse considerasuficiente!*.

12 Roraerc, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten. Kommentar, 19755, §130 nm. 8. Critico

SCHUNEMANN, p. 48. 7 o

143 Gomer, supra nota 136, nm. 9; RoGALL, pp- 599-600. Este tiltimo, sin embargo, limitamds
la responsabilidad del propietario por considerar las infracciones cometidas por .los
subordinados nosolamente como unacondiciéndela responsabilidad del Pmpxemno,smo
como el punto exclusivo de referencia de su omisién (ibid., p- 591). Ademas, establece una
relaci6n especifica entre la omision y la violacién (ibid., p- 595)-

::; GOHLER, supra nota 136, nm 11; RoGaLL, p. 60 6263
Cfr. FLETCHER, Basic Concepts 0 Criminal Law, 1998, pp. 62-09. ) :
T supra nota 139, nm. 12. Véase también

610 y ss., en

1S

’ ¢

S a Véase T ‘

LEOEL autor), Véa /EDEMANN, pp. 505.,

2o Autor). Véase tambign Toc, o 1200 511 (Se
5 8 Lw.S, 1995 N 150LKA, Dey Sepérr. 1y24 ) i
3og . , PP. 2 , Derallgen, . Y<delapr . .

L 1133 CoriL, p}r)nngfy 88. (279; 280~818;. eine Teil des europﬁisél?enozluesm' traducidos por el 146 GonLer, supra nota 136, nm. 17; 22; ROTBERG, '
2 141 Véase Gopyygp suarz“m Ordnungswidrigre; pranationalen Strafrechts SCHONEMANN, p. 45; criticamente RoGALL, p- 608, pero en la ultima pare F;p'omisién yla
& Ibid, i, 3 R, PTA N0, nm, §y g O TSESeLZ, 199812 6130 1, ‘ favor. El tlimo (p. 613) argumenta en favor de un nexo estrito #2C% G iy
) de una empregy figna 1P 013y 5. Estea »§1300m.9; RogavL, p. 58, realizacién del peligro, es decir, la infraccién debe aparecer P Fe b f:iSigén
s e 1a Posicién de g oo AT8UMenta acert que el propietario hubiera prevenido a través de su obligacion de SuF
Poe N garante, adamentequeel propietario (Gefahrverwirklichungszusammenhang). Véase también SCHONEMANN, umemghmenskmmmé 1:;1
X und Strafrecht, 1979, p. 120: causalidad limitada por y basada sobre el fin protector €€ 2
‘ ‘ norma (schutzzweckkongruente Kausalitit). '
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Enloq ‘
ue se refi
intenciona] o s elli'e al mens rea, el propietario deb
omisién del deﬁéogentemente con respecto al ele o
. or ejempl mento de
plimiento de » P! plo, con respect i
supervisién ad pecto a su incu
cuencias que d . adecuada y las . m-
e allf se deri ) posibles con
no necesita tven. Sin embar -
rev : o, el ietari
Como conse CIZ1 ence‘r 311(1% una cierta infraccign’sergropletano
iadelafaltad cometid
umbral baj adesupervisién!¥, A :
oesal 1sion™*. A {
J tamente sospechoso desde el p UnLtm gsl, este
ode vista

delos principi
) piosdeculpabili
(Gleichheitsymingsatoy giabﬂldad (Schuldgrundsatz)e igualdad

Porlodem4
. as,laconstru ccié
Imprudente (negli ciéndelanormacomounaji o
subsidiarieda(deghgent) al deber de supervis;t)’nr? mf.raccmn
Propietario que g(? respecto a cualquier otra conilenala o
delitos cometidos E?lsntuya participacién intencional;Cta del
atitulopersonalen ungt_;ffipal.abras, siel propietario pa:tlilc los
poresta participacig accioén, esresponsab ipa
i pacion, pero ponsable penalment
miento del deb sPeronoporel-men : e
er de supervisi6 Os grave-inc ;
tambié pervisién umpli-
bién pueda estar implicadal‘;'gen el cual su participaci6n

Finalmente re
., ,resultadienad ]
sesién I del XVI gnadeatencién la Resolucié
Derecho Penal (Amcongrgso Asociacién Int:rcrllofl.ﬂ.l dela
P) realizado en Budapest en e?a?m;l de
ano 1999,

147 GonLer, su '
600-6o1 " Pranotal3s,nm.9, 16a; R
148 Vgane ; ROTBERG, supra nota 139, nm. 16; R
. SC"UNEMA ’ .16; RoGaLL, . .
Interpretacién com NN, p. 49; también Rogay, Pp- 588-589;
GOHLER, supra ng?; l? ;,2 con el principio de cu gpi,isl.gl' 597, 607
, in. 25 y ss.; tambij abilidad.
- ién RoTserg, su
, Supra nota 139, nm. 16, F
’ . Y, ERNER’

Ordnungswidrigkei
igkeitengeset
130 nem. 27 R g 623' Kommentar, Vol. I (panfleto, 470 puestaal
. y , esta al dia, febrero de 1999
, )

quien argumenta una
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elcualyaha enfatizado tantola importancia, como la dificul-
tad, de establecer la responsabilidad penal de los superiores

u “hombres de atras” (Hinterminner).

cil probar que los lideresy

pos criminales organizados han
te en la comision de ciertos delitos,

las formas tradicionales de comision y la responsabilidad
penal accesoria puedenser insuficientes para hacer que estos
individuos respondanpenalmente. Encuantoalascategorias
del derecho tradicional de autoria y complicidad juzgadas
como insuficientes, se deberia considerar una cautelosa
modernizacién basada sobre el principiode responsabilidad
organizacional. En las organizaciones estructuradas jerar-
quicamente, las personascon capacidad de decisiony control
ueden ser responsables por actos deotros miembrosbajosu
control si ellos han ordenado que estos actos sean cometidos
o han omitido conscientemente impedir su comision'™. -

Enrazénde quea menudo es difi

los miembros de gru
participado efectivamen

3.Conclusiones preliminares
alizado aqui no cabe

bilidad del superior,

s fuentes que hemos an
ponsa

Alaluz dela
duda de que la doctrina delares

ove that leaders and members of organised criminal
he perpetration of particular offences, traditional
an be insufficient to make these individuals

f etratorship and i
pen:podenﬁsatio‘:\ based on the principle of
tured organisations, persons withdecision
der their control

150 “Because it is often difficult to pr

groups have actually participated in t
forms of perpetration and accessorial liability
accountable. To the extent the traditional law O
insufficient, one should consider a cautiofulns
organisational responsibility.In hierarchically struc
and control power can be made responsible for acts of other .members. un thei

if they have ordered these acts to be committed or have consciously omitted t© prevent thelf

commission”. Enfasis nuestro.
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ue fuer i i
gs ef priicc?;;cﬁz r;:or primera vez en el caso YAMASHITAS!
es un principio bi S.estableado del derecho internacional
e 1.1012 ebmbargo, Y.AMASH]TA también aclar6
due los superiores nc eben ser tenidos por responsables en
S guemmentos de culpabilidad personal
o eietani e leun derecho penal internacional com-.
P e pl(iS generalesdelos derechos humanos
A igm (i)rl'fxt es c.lel derecho penal, este principio
Ademds, una serie (I:l)e oljl?;;ii}o,nzz gcued'e ot
Ademds, bl > excesivas impuest
COII; uiore dzlrfdi tambiénllevaraindeseables re};ccio?lz: lto ?
ostrado en el caso del capitén ROCKWOOD15,3 :

Estas reflexiones pueden

Setas reflex , en parte, explicar por qué

e responsqa beilsi::e1 :gn dselguldo para desarrollar lapdocglifalg:

oo ;e superior se han localizado en los

cocTaroquosl poma : o(mensrea). A partir de estos esfuerzos

o el mens darllo puede establecerse sobre labase de

o ooris estricta e la responsabilidad o en la teorfa del

viar YAMAsmTty —como fue observado por alguno X
A-ni puede ser requerido un conocin?isztgl

151ce p ARKS
. , p.37;
prs o
\V "
153 C‘i:‘*;‘g}g;en GreeN, 1995, pp. 350, 371; Levie, p. 12
- E. IEN, passin: 944 , p. 12,
mando y traté de lglpet;’ir l;?: kwood, interpret6 erréneamente su ili
haitianos en la Cércel Nacio ledamente presuntos abusos por responsabilidad de
cumpliendo con sus obliga nal de {’lmrto Principe, en vez dle) parte de los soldados
%’;n patriotas. gaciones e investigando el asesinato dzehr:‘lf‘ ecer en su lugar,
Paramésargumen itianos por parte de
tosencontrad P
con el derecho ambien elateoria estrictad
tal d elares ili ;
crimenes correspon dientese :::)S EE. UU.‘, Wu/ Kang, pp. 27£g;ael::hdadf encomparacién
Paxss,passim y p. 103, Contra 1s tearis oy v o iCta resPonsabmpm'cul'—ar porque los
a la teorfa del “vicarious liability” (murcl??n" t‘;?asfmtambié“
it d’autrui) véase

también el alegato d
e la defensa en Av
EKOSOVSKI, supra nota 63,
, parr. 72,

P. 6. Est() esi almente d O Véase LAND
gu l entea mltldo por lOS Critlc S,
'’ RUM,
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efectivo, como en los casos del Alto Comandoy My Lai. Mas
o del “debi6 saber” (should have known)

bien, el nuevo criteri
116 en el caso Rehenes fue tomadoenlas

tal y como se desarro
negociaciones del Pal™®y reemplazado por el criterio de
“motivos para conocer” (had reasons to know) de la Coiy los

estatutos del Tery y TPIR, asi como por la decision DELALI etal.
del Triv. Eneste sentido se puede identificar un consenso en
losesfuerzosde codificaciéon posterioresa lasegunda guerra
mundial, aunque el conceptoes todavia susceptible de clari-

ficacion y depuracién’®.

En suma, las criticas de los tribunales para Crimenes de
Guerra de las Naciones Unidas (Unwcc) en 1949, segiin las
cuales “los principios que gobiernan este tipo de respon-
sabilidad [...] adn no estan establecidos”*¥ no han perdido
completamente su validez, en particular con respecto a los
problemas de derecho penal inherentes la doctrina™®.

A pesar de la aplicacion recurrente de la doctrina desde la
con respecto al

segunda guerra mundial, en particular cte
omponentes no han sido definidos
para disipar las

elemento subijetivo, sus ¢
en forma suficientemente precisa como
ipio nullum crimen tal y como

dudas en relaciéon con el princ e
quedo estipulado en el Estatuto de Roma (arts. 22y 2417,

te un consenso en la

155 Cfr. CrowE, p. 225 y supranota 103. .
(p- 1.281) segtin la cual no exis
no es completamente

156 Asi, la afirmacién de HESSLER 10
jurisprudencia de la posguerra con respecto al elemento _sub]etnvo,
Jos esfuerzos de codificacién.

correcta si uno tiene en cuenta

i:; Véase supra nota 52.

Véase De PrReux, nm. 3527. . ;

159 Gobre este principio, véase AMBOS, General Principles of Criminal Law i1 the Rome Statuté
n mas referencias.

Cir, 10 (1999) Actualidad Penal 44, pp- 4-6 0
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especialmente frente
limitacién juridica? a sus requerimientos de i
efecto disu;u'r idical®, Esto ha dado por resultgéamtud y rior, comandante militar (de facto) (parr. a) y otras, como por
sivo de la doctrina sea débi]le!, ‘ 0 que el ejemplo, superiores no militares o civiles (pérr. b). Comoya
lohemos observado, las codificaciones anteriores o proyectos,
ularel articulo86, (2) del Pa;, nohacen esta distincion, g

o imeceic

Alaluzd
e estas : : .
mento intenty 4 conclusiones, la parte central de este 4 enpartic
desarrollar m4s los elementosdelad S oo or lo menos no explicitamente, pues solamente se refieren i
Octrinay al“superior”, dejando abierta la discusién sobre la condicion 1

reducir su ambjefj
gliedad.
civil o militar. La distincién en el Estatuto de Roma fue

inspirada por una propuesta proveniente deladelegaciéonde
los EE. UU., cuyoobjetivo fundamental era introducirniveles

distintos en el plano subjetivo para la respon-
5164, De acuerdo con

sabilidad de los militares y de los civile

!. ’ tlI lgu entre la responsab .l'd e .. g .
‘ p | 1 1 ad del Supe i g g .

aceptado por la mayor parte de las d
ciparon en las discusiones informales. Una contrapropuesta

160 ¢y, H
ESSLER, p. 1.288: “este cuerpo de ley
tina, Canad4 y Alemania se

produce problema es es demasiado
inconsistent.., raj s de vaguedad constitucional” (« masiado inexacto e inconsistente,. .
R ses problems of X this b0dy of law i . mf . :
161 ofr o 591; ScHONEMANN, p. 48 nconstitutional vagueness”), caso éslatgoén oy ond ormal proveniente de Argen
1682 A1t 29 Fotaa ) ‘ . WIG; véase mostré partidaria de un criterio de negligencia para ambos :
e odeR 4
¥ otros ;Upel’iores"); omadelaCorte Penal Internacional (“Res ponsabilid :
“Ademésde ot ilidad de los jefes
Estatuto por crimenes de 1 deresponsabilid
L El jefe“;'ill}tes dela competencia de I3 Co:?ePenaldeconfomljdad conelpresente la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su
responsable por losl ca{ﬂ:) el que actiie efectivamenté como jef autoridad y control efectivo, en razén de no haber gjercido un control apropiado sobre esos
. enes . 0 ili i .
A ‘;:lor fuerzas bajo su mando y cgﬁ tl:o §°';‘P€:'tenc1a de la Corte éi: tﬁ:g;tar serd penalmente SUbordm:{do;_: o tonid imi deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
o €as0, en razén de no h TTo! efectivo, o su autorid eren sido cometidos i . a) Hu iere .tem.do conocimiento o delibera ! C
;o 2) Hubiere sabig aber ejercido un control apro ridad y control efectivo, segin sea : informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos
27 saber que Ias fuersas es?a g, en razén de las ci r:anli:ado sobre esas fuerzas cuando: crimenes o se proponfan cometerlos; . . -
? £ b) No hubiere ado t:(? cometiendo esos crimene;as del momento, hubiere debido b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y
Do preven; 1ere adoptado todas las med 0 se proponian ) control efectivo;y
)7 Z,‘ compet;?t:f; rlo"’;‘; ?u Comisién o para ;::;Tg&ssﬁesaﬁas y raz«?nables gzr:gltg;:]ocse, Yara c) Iflo ;\‘:l(:aigre adoptadotodas las medidas necesarias y razonablesasu alcanc_e para
LN 2.Enlo que ectos de su investigacion y enj 0 en conocimiento de las autoridé,:des Prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
;I sefialadas en el apar;:geqa a las relaciones entre sporiar -, ‘ competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento” . .
) © a), el superior ser4 penaungﬁf 1or y subordinado distintas de las 163 UN Doc. A/Conf.183/C.1/Wccr/L4/Add.1,p-2. Véase también SALAND, pp. 202y s.;
@ responsable por los crimenes de ?&Mms, supra nota 16, p. 417. bién'S 2‘04 _
U.N. Doc. A/Conf.183/C.1/L.2 (1998); tam ién SALAND, p. <U 3
5
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casos'®, Las posici
. siciones opuest
s o] puestas fueron finalm
X en i
A ualsél cconsultas 1pformales dirigidas por Ca;eacci(;nm-
negligencia p:rr:};romlsorla}’ que reemplaz6 el criterio Sn
“deliberadament 1:) s superiores civiles por la reda 6n
quelehubiers e .u'blere hecho caso omiso de inform e
e r}:\ermltldo concluir (claramente) enlas ciraumnosn
COmetiendoeso(s)IcTrl?mo que los subordinados est;b ,
Después, en una velfslieér;les oste proponian cometerlos ”;?
ficada & “deli posterior, la redaccié impli-
n :
informadc’)cilezllber-ac(ijamente hubiera hecho casoﬁcﬁ:}mpél .
ue indicase clar =0 ge
estaban comai amente que los subordi
e }r\ns?tlendo esos crimenes o se propon?arxcll s
requerin;ient:)ugal nueva formula fue inventada p Comei
el propésito d o
superiores civi eloso (mens rea
v rel:ﬂc?: C(l))r} 1.0 cual se enfatiza lamayor d:f:re k?s
Superioresmill)itarsezmghcéicll y la responsabilidad d:nl?)z
i . 0 que conci
permanencia d q cierne a los aspe
Estatuto de Ror::ell ae lemento subjetivo (mental elel’)":;:;s d?
en “Ias dirouatn Fepta la tradicional restriccién tem , e1
ﬁrlicamenteunsconr cias del momento” [art. 86, (2) delplg ¥
12 frase “en razéesgectoal.os superiores militarés empl ﬁl’
respecto a los srlll e las circunstancias del moment};’?agoo
omite por comple tpenox:es no militares, esta referenc.ia .
. 0, analogamente a los Estatutos del TPIYSe
y

165 Propu
esta i
autor. puesta de Argentina, Canadé y Alemania, 17 de junio de 1 '
UNDoc. A/CONF ' ode 1998 enla que participd el
: .183 poe
Yostenormente eneld /C.1/WGGP/L7(1998). Lapalabra“
&7 UN Doc. A/CONE183/C.1 ) de trabajo oficial palabra“claramente” fueintroducida
168 Bassiouni, supra ng-tlasa/c.l/wccp T 199%)
razones politicas: la necegi.d‘l%jz’ explica el estindar m4s estn .
estructura militar vy 1a i ad de mantener un estind cto para militares por dos
Y lainefectividad de la disuasion ar més alto de disciplina en una

Temas del derecho penal internacional 167

que el mens red pueda
] tiempo de la comision
ubordinados; por €sa
r tenidas en cuenta. En este sentido,
1a referencia explicita es redundante. Enloque concierne al
objeto del conocimiento (posible) del superior, 1a expresion
“se proponian cometerlos” prevalece sobre la expresion
‘Denuevo,esta formula, reflejalaredaccion
lazando la redaccién

“ibanacometer”
de los estatutos del Triy y TPIR, reemp
]a Cpi en los proyectos de c6digos.

del Pa1 que propuso
us del articulo 28 del Estatuto de

Enlo que respecta alactusre
Roma, comparado en los puntos identificados en las codi-
ficaciones precedentes, presenta cinco elementos objetivos:

go, resulta evidente
nte con respecto a
lizados por los s

Ter. Sin embar
probarse tnicame
de los crimenes rea
razén, siempre hande se

te del delito es un militar (de facto) 0
quetiene” fuerzas” 0" subordinados”

ripcion mas precisa 0
entrodela jerarquia
cién de subordina-

— El perpetrador 0 agen
superior no-militar (civil)
bajo su mando; no existe una desc
delimitaciéon del estatus del sujeto activo d
 militar; cualquier clase de “superior y rela

cion” parece ser suficiente.
superior militar, o la

_ El “mando y control”, en el caso del :
uautoridad y control” en el caso de ambos tipos de superiores,
sobre los subordinados debe ser efectivo; este requeri.rmento
restrictivo de la responsabilidad del superior estd rea'hrmado
con respecto al superior civil, quien debe, ademas, tener

trol” sobre las actividades que

”responsabilidad efectiva y con

guarden relacién con los crimenes.
los subordinados deben ser un
jercer control

—Los crimenes cometidos por
del superior de €

resultado del incumplimiento
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R A
TR

ini cto y/o
ional. Una disposicion general que detafxlr;glafuzlszp mr}\’l /o
f)misié.npropuestaenel proyectodeEstatu 0

5,1 ‘ ueel

Romal?°. La razon que € argumento, inter a{)l?l'i (fit;z cllo e
i lamente creabay crearia responsa :
articulo 28 sola la perspectiva :

por omision!”!, Los delegados sg;t:lniar:;teralpor P
aquerechazala responsabilidad €7 Fom
frances % (commission par omission) d-eb1d1072a u , inte”
improp'a tricta del principio de 1egahdai1d ...En efe ui‘,,a-
retaClOf(; ethuar (Garantenpflich 1),el cual ]ust}flcalla e&a v
dian ial entre la falta para prevenir el dafio { a1 e tiva
Lexgzc?:sz del dafio, no estab; retgqiléigiflzg y?e f‘lgeyéiones
‘ entes » exi
Z(;Laci"rerﬁgzogf :(t)a;:lig gt(i);iliirc‘la;fl con un]estricto requerlmlento
’

adecuado sobre ellos; este elemento puede ser denominado
“requerimiento causal”.

4

o Lo

“
L
5
i
1k
&3
Cl
[}
%
L

i
5
3
D
D

— La falta del superior al no tomar las “medidas necesarias y
razonables queesténasualcance” contralos crimenes cometidos;
el alcance para tomar estas contramedidas obviamente se deriva
del control “efectivo”.

-Lasmedidasseadoptan para “preveniro reprimir” la comisién
de crimenes, o para que el superior ponga “el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de
su investigacion y enjuiciamiento”; la tltima opcién no estaba
contenida en las codificaciones precedentes.

SRy ssunul)
SRR

o0 CRAiv A tac i
LTI e

MM

[3448]

Si estos requerimientos son cabalmente cumplidos, y el
superior tenia el necesario mens rea, su responsabilidad se
concreta. Asi, el derecho penal internacional no parece
interesarse mds por las posibles sanciones disciplinarias, tal
y como originariamente lo establecia el articulo 86, (2) del Pa
En la siguiente secci6n, los elementos objetivos y subjetivos
del delito han de ser analizados con mayor detalle, comen-
zando con algunas consideraciones generales.

B.Andlisis critico e interpretacién

1. Consideraciones generales

La responsabilidad del superior se establece por omisién. El
superior es sancionado porel incumplimiento de supervisién
de los subordinados y por no “prevenir” o “reprimir” la
comisién de sus atrocidades. Esta clase de responsabilidad
penal ~por omisién-~ es tinica en el derecho penal interna-

; 173
de legalidad resultaba mas que incierta

ado comoun delito propio

Elarticulo 28 puede ser caracteriz O™ ya que 5] hace

de omision (echtes Unterlassungs

| ‘ ‘ imi nota 5, articulo 28.
169 Draft Statute for the International Cn":/‘n:ldgolu("lt:);g.m
170 U.N.. Doc. A/Conf. 183/C1 /Wagp/Ls i e
n E'DWARD Wiss, Model Draft Statutg for t fic T fence,
Preparatory Committee’s text tothe Dlplo;noa e tidarios e
de f998 SapAT WEXLER (ed.), 1998, pp- 48-U, -
: . (236). La posicion Ira¥
> PP, B?ay fii)e(rtad individual y solo el l;tclotz
almente permitic’) delitosespeci
tencia a persona e

| Criminal Court pased on the

suni julio
,15de nioal 17 deju
Romam nOrI:Jna general sobre

francesa puede
omision. . 5199
172y gase PrADEL, Droit pénal compare, B e
ser explicada por 1a i’“p(.’ﬂama'c{\ ls'dadqueg\’adu .
reconocimientodelprinciploéesog;oa;‘ﬂkulo o836 (2) C.P.: “no asis
enuinos) de omision, por ejemplo, vy . L ericas
(K)ge]igro" "non—assistal'\?e. 2 %er;f;r(\::: gs;ce;zts,supra nota, pp- 47-48; taml;nen
73y gaseladiscusioncriticace )

7. i { -forencias entre “echt” y
de PrADEL, supra nota,, P}; xzn sobre la terminologia ¥ la; nde:-f?r 996, pP. 605-606;
174 yéase para ma);%:/;:;;up Lehrbuch des Stmf"echgs(3 fltggr?tlai &1 PRADEL, SUPTd nota 3, 5?.
“unecht”: JESCHECK ) " 508, pp. 299-30L; : ou,supra e 07
Mir Puic, Derecho penal. Prartel g;anlei:;lll\. oo r;l:llgeme’men Teil ‘,i::a;i ‘::Sfmfgeﬁcmsmfs"'
224, K "D_\g Kn;te: Strafrechts im Statut des Internati el S aticulo
Allgemeinen Prinzipien

1 punto de vista, seg
o tires Vlkerrecht 12,1999, pp-4-10 (9)tomaelp
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responsab L

PerI:/isi(,n ;’ecz:)l :tuplerlor unicamente por la ausencj

al menos no “ dfo propios de sus subordinadoscla de su-

cometan, Est irectamente”, por los crimenes s %"
- E5tos crimenes son “directamente” 13181 que ellos

admins ) )
Inistrativas (Owic) también son co

de}ltos de omisién1’s. nsideradas comg

Flna.ah.nente, el articulo 28 es mucho

Por ejemplo el articulo § 13 de] C.p alen{) Prlg;misién, como
P an i

\

Vésase Supra nota 124,
(1) se lee: “Quien omita evi

que consiste, a nivel objetivo, en el incumplimiento por parte
del superior de supervisar apropiadamente a los subor-
dinados. Los crimenes derivados de alli, cometidos por los
subordinados no son ni un elemento del tipo, ni una simple
condicién objetiva de la punibilidad del superior. Més bien,
estos delitos constituyen el punto de referencia del incum-
plimiento de supervisién del superior; de esta forma, existe
una relacién de causalidad especifica entreel incumplimiento
de supervisién y la ocurrencia de los delitos'”®. A diferencia
del caso del propietario de la empresa, el dolo (mens rea) del
superior no se limita tinicamente al incumplimiento de
supervisar, el cual crea el riesgo o el peligro de que los subor-
dinados cometan crimenes!'”?, sino también a los mismos
crimenes derivados. Esto claramente se infiere delaredaccion
del articulo 28180, En efecto, el articulo 28 tiene una estructura
peculiar en la que el mens rea del superiorse extiende masalla
desu propia falta de supervisién hastalos actos concretos de
los subordinados. Esta estructura no es tenida en cuenta por
quienes consideran la responsabilidad del superior como
una delas modalidades de complicidad'®'. Porlodemas, este
aspecto no estd lo suficientemente reflejado en los ante-
cedentesjurisprudenciales, loscuales,como hasidomostrado
antes!82, normalmente no hacen una distincion clara entre la

ar de §130 Owic supra I1. 3. b) asi como infra b} cc).
36 y texto que acompana. De manera similar Wu/KaNG,

178 y¢ase la interpretacién simil
179 véase supraIl. 3., notas 123,1
F. 289.

80 Véase supra nota 151 e infra 3. o
181y gase més recientemente a FENRICK, 1999, nm. 2; BANTEKAS, p-577.Demanera coqu:adnctona
Wu/Kang, quien argumenta, por una parte, responsabilidad atitulode mmplncxdad (pp-
278y ss.) y contindia, por otra parte, con el punto de vistaexpresadoeneste artu.julo (p-289).
182 V¢ase Ampos supra nota 156, p. 20. Los antecedentes jurisprudenciales sostienen que el
superior, 0 es responsable a titulo de cémplice (a

yudando o incitando) por, al menos
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Dadalaestructura d i
eldelito, ésten
o lito, oesnormalment :
en dzziistc:) dees la 1re;sponsab1hdad del superiorel objeto ;filiﬁsoi
el incumplimiento del superior de supervizsrf
r

caso, entonc i t
, es el superior podria ser responsable a titulo de

cém lice; en ¢

P ales casos, ]

, o a responsabilidad d

seria sub31d1aria183. ’ s abilida el superior

de intenci6 AS con la comisic “uncrj
ci . . Oonde
on por neghgenCIaHISS: el Superi()r inc lCI‘lIl'l?{'l
umple negli-

psicol6gicamente, e, , .
ba ~encubrir oapoyarlas .
183ses dela responsabilidad de] S{'PErior_ Opas, o por faltara impedir los crimenes sobre las

Véaseun .
puntode vista i ;
acompaian el texto, ta idéntico con respecto al

§130 Owicsupra1L.
ScHABAS, supra nota 1 6, p. 417, ‘ praIL3., notas 14446 que
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gentemente su deber de supervisién apropiada de los subor-

dinados quienes cometen susdelitos dolosamente, enelsentido
expresado por el articulo 30 del Estatuto de Roma. De esta
manera, se plantea la cuestién de c6mo los delitos dolosos de
los subordinados pueden ser imputados directamente al
superior. En tales casos, deberia considerarse una dismi-
nucién 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 delos subordinados. Enefecto,
seria mas l6gico no considerar al superior responsable
penalmente por los crimenes dolosos de sus subordinados,
peroesta solucién es incompatible con—de hecho contradice-
la letra del articulo 28. En lo 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 delos crimenesdelos subordinados, segun
lo dispuesto en el articulo 25 (3) (c), ya que la complicidad
exige intencién (art. 30) y aquél sélo actia negligentemente.
De alli que, de hecho, el superior es responsable por una
mera falta negligente de supervisar. Esta es ciertamente una

responsabilidad muy amplia.

] superior por su inaccion se

La responsabilidad penal de
1 objetivo—en el contexto dela

establece y se enmarca-a nive

gence”. Véase también el ejemplo dado por HOWARD, “elacto
punible en el caso del subordinado es la muerte injusta de..
caso del comandante... la omisién negligente... de reprimir el
punishable act in the case of the subordinate is the unlawful
in the case of the commander... the negligent omission... t

subordinate...”).

. personas, mientras que en el
acto del subordinado” (*...the

death of the... person whereas
o restrain the act of the

1854 A crime of intent by negli
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Pogn s g
; 2. autoridad efectiva y control por parte del superior: la posibi- clementos de control y el requerimiento del mens 12 (ele-
o lidad de control constituye la base legal y legitima de la mento subjetivo).
S respgpsabilidad del superior; ella justifica su deber de inter- ' mparacion del concepto
g vencion. Enefecto, la Garantenpflicht tal y como qued 6 descri- Finalmente, si se desea hacer una co P T ositivo, sé ha
: ta anteriormente se puede inferir directamente del articulo de responsabilidad del superior con un ad viI;ta sister’nétiCO
87 del Pai a los Convenios de Ginebra toda vez que alli se Jerelacionar este concepto desdeelpuntode e e, En
establece la obligacién de los comandantes de prevenir los con la responsabilidad penal por ordemzlr oy eat en
delitos cometidos por sus subordinados. En este sentido, se ambos casos la responsabilidaii penal de Su‘sﬂidad oorun
puede hablar de una obligacion de carécter legal, o positiva juego: en el caso de una “orden” hay re-sponsfetermina do-y
deactuar, yaquela “obligacién de garante” (Garantenpflicht) acto positivo —ordenar cometer un crimen  cuinaccional
? estd basada sobre una norma de carécter positivo codificada enel casode responsabﬂidad del SuPenor %on este sentido,
o en un Tratado Internacional, el cual ademés est4 reconocido no impedir la comisién de un cnrr;en- 1 deber de impe-
o como derecho consuetudinario. Esta obligacién general de ordenar la comision de crimenes Y ff‘ tar a O ser dife-
actuar se complementa con varias disposiciones especificas dirlos, si bien Conceptualmente ‘li;fhnto’srhli)ﬁtud orictica de
. de'conducta positiva, talescomolasque estdn reglamentadas rentes caras de lamisma moneda’. !_.a Slﬂ o mbiénen
S bajo el Par'%, Aunque estas disposiciones estaban origi- lasdos formasde conductapenal es.tan reflej e eticulo™.
nariamente dirigidas tinicamente a los Estados Parte, ahora la jurisprudencia que hemos anahz.a'do (;3“ - ldel superior
e pueden ser consideradas como la base de reglas de respon- Normalmenteloscasos de responsablhda pfe 2 < de realizar
sabilidad relativas a la ausencia de actuacién individual, en estan acompafiados por érdenes dadas ¢ ecer robadas 0O
la medida en que la doctrina de la responsabilidad del ciertos actos; si tales ordenes 1O Pu; df:l:l sugerior sirve
superiory lamayor parte de las infracciones establecidas por atribuidas al acusado, 1a responsabilida pilidad penal'®.
Sl de.re.cho d'e Ginebra (incluido 16gicamente el Par) han sido como unaespecie subsidiar'ga dela reslp(;inr;aé o su informe
| 1n<3hv1dual1zadas" por el Estatuto de Roma y por las leyes De esta manera, el secretario genera aa ers’o naen posicion
; nac1onales. que lo han implementado. Como resultado de sobre elestablecimientodele,queun p
| lez;e Otrx;::;gga sg ha establecido un marco amplio de la .
L o rﬁo e rr?in 521:31 que puefie ser limitado tinicamente, 167. Viéase también ECKHARDT, PP fs;w.lt:. Fxﬂ()%ﬁ»‘; ggf‘;; .
el 0s posteriormente en detalle, por los :‘Zg‘[‘;ifl':f:;‘éﬁg?;&mdénde crimenes de guerta”, Milary Lat "
SENe . or
[ g ;: Zgg@ase por ejemplo, U.S- v. List et al., S“}’fg m:,ta, E;\kfgﬁarlfassrﬁz%?g:;br::egariasw:
i ; E 186 Dg Preu 3536: . ) crimenes ;aor ord.enarlosoaulor‘izarz;;.! Cgrﬂ‘;zm‘; of:uthoﬁlmg their commission, 0f by ;;
2 ¢ BanTEKAS, p ;, ;17“;.-577?6\; gasza més fluentes sobre obllga_ciones de los comandantes, ver (“Those responsxble.for such cr':;\es y
: ’x g g responsabilidad del Prt‘[:ietar}i):l:eiacea;o de interpretaciones similares con respecto a la failure to take eFfecttve :;2(:1;56' o
T presa (§ 130 Owic), supra nota 142, . 189 y¢ase también Wu/ p
58
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dos eventos: ,serfaresponsableenc P
men,opof &I:;.r cllar una orden ilegal para Eg:gutlera delos ¢l subordinado por ejecutar esta orden. Est \to de vi
crimen!®, La Cma d&‘l OPllgacién deimpedirla com? erun cri- que es defendido por D’ AMATO corre.:ctar(:\putn o ﬁvm?’
indirectaala comisilgt::igue entre una contribuc:i(’nilg;1 deun por LEeviEYS, pasa por alto las cg’iferentes fo?rlnz.:?e E;az:rt? '
. . e i re oL L -
resolucion reciente del g;f;fensinzl.]fn forma Similarclt;:\g cipacién Jesarrolladas en la doctrina del derecho penal, ’{
importancia par e la Aop r P especialmente en el denominado “modelo di i -:
: delitos en el fna:éﬁl?ig?:q’rgsnary faltaral deberegg?ggg dliarl continente europeo”, el cual también e:t(é) fc:iifc?cci?g Zr(\1 211 i
; resolucié ., ganlzaci . . ¢ 10CIC
: denéﬁggéalf}blen nosrecuerdala irn;z)lfti:e'hcnvaslgz' Esta ?\1::51‘::\(1) 25 delEstaturots Roma ™" I'Jl?a dl'fferenc:} acién detal
Organizad(,: ddomu:lio en virtud del c:ontro?:i1 dle ladoctrina perfectjtfrz\ie;\(t:;l ;Z?Eldo o la.dpafthIIiaCIOI\ criminal ne
A e poder” ael e los apara ible considerar al su erior como un
- respecto a la atribucid (Orgamsatzonsherrschaftszehp fos complice (instigador) o autor indirecto (pe etracio
e positivos dentrod cién de responsabilidad re) con medios)yal subordinad P rpetraciod b
B la diferenci odelaorganizacién crimi 11??,en-a 1 por actos 1 y e come unawtor dlreCtO'El hechode
- o i encia entre ordenar e incu inal!%3, Sin embargo que la orden del superior sea jlegal y, en consecuencia, no
oy 3 . ’ . R
Ry ennemll p10§legales,estribaenelhecho dr:Phrlpal'a impedir, .en fuese e]ecutada por el subordinado es solamente una ex-
- rimer caso, estd quelaresponsabili pectativa normativa y n de absol 1 i
Ll - , ac abilida y no puede 2 solver al superior de
3B ?ac1110na1194’ mientras queeliztia(sia en el derecho penal inte(:: reSPOI\sa\bilidad. De otra manera, un delito cometigo dentro
rollarse. egunda atin necesita desa- delaestructuradelas relaciones jerarquicas—por ejemplo, el
A a§esinato por parte de un sicario del lider de unarevueltaen
‘ Conc((])ue.la responsabilidad del superi tiempos de orden— entrafiaria impunidad para el “hombre
‘ del su’;“ta.nte lcon lajustificacién ge ,,l((;;e(silegalylégicamente de atlras” cuya conducta €s normalmente considerada aun
erior%. no exi edienciaalasé més lesiva que la del dor di
is - asérd que lade erpetra or directo.
’ te una paradoja entre la IESpoiI:: p :
2. Actus Reus

3 bilidad paralel
‘. _ a del superior
por dar una orden i
ilegaly lade
a. El “Status” del Superior

!
i 190g /R
. es. 827 (1993
| At 19llnf ):25dema
P b ormeCpi1 yo de 1993, i
B :ggwdiremrés,??,i;:“;’;fd“‘;‘:,mv-ss,pa‘??’f*é‘;:f- 32, Lo 1203, 1993, i 56 .
- . a R nerasimi ! « IO Syt > . T :1:
3 152 Vease Resolution L. 1. 5 el mando; también Bass: similar Wu/KANG, 289: orden Lajuris rudencia de Niiremberg limito la res onsabilidad
3=k Véase RoxiN. Tiiterscll upra nota 139 y texto OUNI, supra nota 3, p. 419 ‘ mi
by 51;]1‘-21-11“"0‘“"‘Cia de isl;ﬂ;:fﬁﬁthmdmﬂ, 1994 :i,la22§°2‘gpaﬁa- S criminal por los actos de otros a los comandantes generales
v +Individual Criminal Res trina para el derecho 2;653-654. Ya me he referido y oficiales, excluyendo al personal militar sin poder de
o3 195  €ase Bassiount, s ponsibility”, supra nota 74 penal internacional en el articul
T BASSIOUN, 5 , supra nota 3, p. 441; co . iculo -
11 E , supra nota 3, p 420, ; concurrentemente WU/KAN . 1
" G, pp. 272;289. . 133 Véase bibliograffa.
o Véase Amsos. Article 25- Individual criminal responsibility, Commentary on the Romé
Statute of the International Criminal Court, O. TRIFFTERER (ed.), 1999, nm- 2,pp-7Y S
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5. 0'%, Con respecto
2 ala .
e debia ser un “li guerra de agresi6
3o run [T P n, el a , . . .
2 vel politico"lg;dﬁgrl 0 “idedlogo” o haber pe rteneci doculsf}d_o s6lo unos pocos hombres bajo su mando”?. Esto implica
i3 i Lejano Orient l _ .'l:rlbunal Militar Internacional ant ue la relacion superior-subordinado exige una cadena de
gabinete®, | e limit6 la responsabilidad a los miembpalra el mando?%, pero eso no significa que todas las personas que
én de aut' a}c;urlﬂszl(nnrudencia del Trry requirié “un ros d‘?l esténen la cadena sean igualmente responsables sin teneren
Jos anteced orl afi o0 “poder jerdrquico”2%2, En r a post- cuenta las circunstancias concretas’y el nivel de la jerarquia
realmente entes jurisprudenciales intemacior{ales o e, queseencuentre involucrada?®, sinoque solamente clarifica
2 siel su una interpretacién univocadel problem noftlenen elconceptode responsabilidad delsuperior, enel sentido,de
el superior tiene que pertenecer a ci Lcmarelerente que éste no esta per se limitado a los més altos escalones del
y,siendoasi,a qué ni ierto nivel jerarqui : s P
,aquénivel. Aunquelajurisprudenci quico mando. Esta observacion s€ sustenta por la redaccion delas
guerra parece limitar | ) prudencia delapos- disposici . s ot <l
. politico, ell ar la responsabilidad a los jef pos isposiciones respectivas en otras codificaciones. Elarticulo
> i o, ello excluye implicitamente Jeres o al nivel 6° del Proyectode Codigo de Crimenes dela Corde 1996, por
os comandantes perteneci ,y o explicitamente iemplo, serefiereal bilidad detodos] i
staffo pertenecientes a este nivel. En P ,a ejemplo, serefierea aresponsabilida e todoslossuperiores
fficers estaban excluidos, toda vez ue. 1? OHLet al.los (en plural) por los subordinados que cometan un crimen®”.
que ellos no posefan Anéalogamente, el articulo 28, (b) del Estatuto de Roma s€
refiere a las relaciones entre superior y subordinado; lamas
1 poder de

poder de mando.
de esta relacion es €

) En cuantoal i isti
Rt os esfuerzos de codificaci , importante caracteristica
. odif; 3
| afirmé queel articulo 6° del Proyectgzcl‘?f la. ILc claramente mando del superior (control/ autoridad) sobre los subor-
| contra la Paz y la Seguridad eCé6digode Crimenes dinados, no el rango particular del superior®®.
refiere a cualous da de la Humanidad de 1996 ,
quier superior en la cadena de mand .
0, Y no
mmand responsibility, from commanders at

SOIamer\te .
al superior i .
inmediato d
entro de una i ,
a
jerarquia 204 #To refer to all those persons who had co tase DE P
with only a few men under their command” . Yease REUX,
: 1: “Todo comandantea cualquier

de una “responsabilidad especial para la materia

| determi
inada?2%3, De i
: . . De igual f ;
! i orma, el ar
i sido mterpretado como refirié ! ticulo 87’ (1) del Pai ha the highest level to leaders
| que haYan tenid iriéndose “a todas las person nm. 3553 citado en Offficial Records; véase también nm. 356
| comand 0 responsabilidad de mand as nivel tiene la obligacion de reaccionar” (“Every commander at every level has a duty to
i antes al mas alto nivel h 1ando, desde los react..”). De manera similar PARTSCH, p- 528-
asta los lideres que tienen 205 BANTEKAS, PP- 580-581, 584.
D Preux, nm. 3554; véase también ROGERs, Lato ont the Battlefield, 1996, P- 142; BAssIOUNY,
supranota 3, p. 421. De manera similar ROLING, supra nota 118, p. 1558 muestra p'a\ttfdano
en cuestion” (“special responsibility for

3 Inf
orme 1Lc 1996, supra nota 108, p. 37, parr. 4
' criminality under the charge of crimes aga

[ S S
3 1z
gty
Yo
= L 198Véaseu
Y .S. 0. Pohl . . .
3 ¢ 199 Véa ohl & Others,11.2.b) s the field in tion”
2o 102, ” ques! on”).
e 200 Véa: s:’;r a 1L 2.b) aa). ) supra nota 30 y ss. - 207 yéase supra 11 1. b).
o 201 v o SUpra ota 45. 208 Cfy. Fenrick, 1999, nm. 4, p. 15 Demanera similar, ello se afirm en LS. 2- Vo8 Leeset
¢ 202 ALEKSOVSE:MJC etal., supra nota 65 y texto, ' al., supranota, p.48%: “noes el rango o el status de und persona, sinosu poder para modelar
= 1, stipra nota 64. ‘ . oinfluir la politicadesu estado, loquees relevantealahora de determinar st culp.ablhdad
& ' bajo el cargo de crimenes contralapaz” (‘Itis not a person’s rank or status, but his power A
to shape or influence the policy of his state, whichis the relevant issue for determining his L
inst peace”)- ‘ ‘ 3

|
}.
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180 Kar AMBos

En otras palabras, el requerimiento minimo de la responsa-
bilidad de mandoes que el superior respectivo tenga mando®,
Aunqueesto resulta evidente, dado que el término “mando”
es parte delmismo concepto, estonosignifica necesariamente
que el mando acarree responsabilidad. Esta implicacién sélo
puede ser consecuencia del vinculo existente entre los dos,
tal como se afirma en el Field Manual de los EE. UU.; “el
comandante militar posee completa y total responsabilidad
por todas las actividades de su unidad 2%, Por otra parte, en
el caso de los superiores no militares, el Estatuto de Roma
habla de “autoridad y control” y consecuentemente el titulo
del articulo 28 no es “responsabilidad del mando” sino
“responsabilidad de los comandantes y otros superiores”. Si
se desea usar un titulo més conciso que comprenda ambos
tipos de superiores, se podria hablar de responsabilidad por Ia
autoridad y control, ya que este criterio es utilizado para
ambos tipos de superiores; una férmula manejable que ha
sido usada a través de este texto podria ser simplemente
“responsabilidad del superior”. El requerimiento de mando
también le da una nueva calificacién a la relacién entre
superior y subordinado. La cuestién en este caso yanoes la
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 subor-
dinado?!1, '

209 Sobre las fuentes del mando de iure véase Batekas,
;r;gndo pol-lt‘lCO, estratégico, operacional y tactico.
“Themilitary commander has complete and overall responsibility for all activities within

his unit”. §22 FM 22-100 citado de acuerdo con Hi i '
21 Focs 205, 22100 OWARD, p. 14 (el énfasis es nuestro). -

pp- 578-9, quien distingue entre
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ge podria argumentar que €s una clara consecuencia del
hecI})w de que una persona tenga subordinados,que al r;usmo
tiempo tenga autoridad o control sobre ellos. S1r‘1:l em a.ggdo(;
i ierto. Elargumentoes demasl
tono esnecesariamente cier arg .
‘fagrmal' el articulo 28 —asi como la ]urlsFrudelngald:‘ll_g:go};
: ia al status formal dae
pr— no hacen referencia .
Zisladamente, sino a status de facto (el que efectivamente

icié iaauna
1 i i n no hace referencia a
actiie como)?12. Asi, la disposicio

situacion del “deber ser” (enelmundo ideal-normativo) sino

més bien a la situacion que realmente es (eI: ecl1 nllu?ei; (r)i?;:
clusic j te del conceptodela )

En conclusion, el sujeto oagen . de e

ili i o lo entiende el artic y

bilidad del superior, tal y com 7 el e
i iene “ idad y control” efectl 1

uperior que tiene “autorl e

212 sgbordir?ados, independientemente de sustafus ftoérrrrrrt.le;i1 Oé

el concepto de un superior debe ser observado “en

: P 17214,
de una jerarquia que acompanad el concepto de contro

i 4 inti igado
De esta forma el status del superior estd intimamente lig

i i ion.
al elemento que se analiza en la siguiente secc

- " * 1"
b. “Mando y control” efectivo 0 Autoridad y contro

ert ' i ' i existe
El pﬁmer interrogante que suscita este aspecto €8 5

- as, pp- 579-
1999, nm. 5, 18; véase también Wu/KaNG, pp- 292-3 y BANTEKAS, PP

212 Cfr. FENRICK, )
) . rcer el
580. - 582: “ser temido por otros y eje

213 yéase la convincente definicién de BANTEKAS, P 58 o sobre P quellos con menor

i ;oridad a un ind ore A N tado
io poder sobre otros rinde superion ! O O ion como f :
mpefopma;or temor [...] se necesita verdadera y efectiva su by others R Eforcing

(le Q) Y Be‘" feafed
ici ia i i e 105 otros ( 1 g N

l jerCICIo de la P;‘Opla mﬂuenCIa Sob \ i

OIIE'SIllightoverot hers ren erior (Othose Wi hl! i g

individualsup! A powerorgmtel
1 and effecti esduel:zamnd It of the exercise of one’s influ ‘
fear... actual and etfectivi

rdination as a resu
ersons is necessary”)-
14 Dg Preux, nm. 3544. ROGERS,
86 (2) y 87 (3) del Para este respe
conjuntamente.

istinguir entre el articulo
0, pretende distingu o leidas

.14 i
upra nota 202, p 1 0 P sposiciones

cto. Sin embargo,
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verd i i
o igg:;zl}’efgz ;;-n?a()ilaff:ezrg]la rintre 101:,i conceptos de “man-
&5 patt.(a)art. 25] y “autoridad y control” [p4

S)Jgeri Ot;aecsu:;1sit11i(t):r zs unicamente relevante con respectcg};alf)l;
et milta S, fln.ues solamente en estog casos ambos
oo rcsult nap 1cal,>'1es. Como los dos conceptos con-
2] o mmino coxtltr(.)l es claro que el contro] est4 ligado
2 mando, 2l ?},1 oridad, o depende de éstos. En este
- eng’l o alm;;)ld €s una clasc'e de término comprensivo
N foreopaalmar oya la autoridad. Mientras el mando se
. Nido casimaterial a unaorden, una direccién

explici

p}ﬁ};i t aﬁ:ﬁfgi ;?;nc(i) po::ilfr paracontrolar; “autoridad”, im-

mando y s Ie1fre 0 a mandar. Asi, un superior con

S A d oz:malmente.: controla sus “fuerzag”217
05"y tiene capacidad de expedir 6rdenes?9.

Esto es m
en . )
estan diVidiccl,assdaro' p.o ] e.J emplo, si las funciones militares
»es decir, siun comandante solamente ejerce

El tém“n fl.lEl rZ:13 usado la 10] res ulduye iueizas
> .
’ enrelaci ncon lOs Comaﬂdantes mlhta :

armadas, grupos o unida ;
b des bajo un man
aramilitares (Fgy ’ ) do (art, 43 Pay) asf m i i
Els Cfr. Park ,(P. A ;‘CK: 1999, p. 6). ) asf como unidades de policia y

219 ygase BANTEKAS, pp. 582-583,
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de delitos por parte de sus subordinados. La carencia de
control administrativo no redime o excluye el uso de todas
las otras medidas que estén a su disposicién®®. Este criterio
se aplica viceversa si el comandante tiene control administra-
tivo pero carece de control operacional. En este caso, se
espera de él que al menos emplee los medios administrativos
disponibles o las sanciones para prevenir la comision de
crimenes. Un deber de actuar puede ser rehusado solamente
si no existe un control sobre todos los aspectos. Este puede
ser el caso en el que los subordinados estén totalmente fuera
del alcance del control y por esa razén no puedan obedecer
las6rdenes del superior, generandose la comision deexcesos
amplios o aislados??. Es el caso que se presenta para un
asesor militar que no tiene control operacional ni admi-
nistrativo. En tal caso, solo se puede esperar del asesor el
informe de la comisién de los crimenes a la autoridad que
est4 al mando o la dimisién a su posicién?2. Por otra parte,
el criterio resulta aplicable frente al deber de actuar del
comandante referido al &mbito territorial sobre el cual €l
ejerce autoridad y control, es decir, en el caso de una ocupa-
cién, atin cuando este territorio trascienda su propia dreade
mando (formal)?®. Este punto de vista estd confirmado por
lareferenciaala“autoridad y control” queapareceen elparr.

220 pyggs, pp. 84-85; BANTEKAS, pp- 585-586. _
21 Cfr, SCHONEMANN, p- 45, quiense refiere en el contexto econdmico a los excesos f:leblc_l-os
ala“emancipacién de los subordinados”. De acuerdo con ROGALL, P- 619, en esta situacion
la ilicitud resultante no puede ser atribuida al superior. )
222 Cfr, PaRks, p- 86. Véase también De Preux, nm. 3557, quien acertadamen!g enfatiza que
los asesores est4n para asesorar, no “para reemplazar” al comandante, también PART;CH, p-
529. ‘

223 parks, pp. 85-86; también De PrReux, nm. 3555, ROGERS, stpra nota 202, p. 141; BANTEKAS,
p.586. .
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(a) y (b) del articulo 28%% A ello hay que afadir que el

El control (mando, autoridad) debe ser “efectivo”226, D
acuerdo con FENRICK, este término “pretende abarcar tar{t (;
mar.ldo deiurecomoel defactoy asegurar que cuandoexi (t) .
valrlas cadenas de mando, la responsabilidad esté asignsailg
gr daelcltzger};az;lecmando en la que resida el poder de dar
requerir.r.l.i ent. c(i)mo lo muestra el articulo 28, (b) (ii), el
. o de control efectivo es particularmente
importante con respecto a los superiores no militares?8, L
reiteracion de este requerimiento da la pauta de qu .1 .
proyectos.cieseaban limitar la responsabilidad de un%i:il :rsl
gggtzﬁzig):t :&ne lfcésC iuperiores militares a nivel objetivo. No
' ivo, porejemplo, conrespectoalasacti-
]\gldades quenoson propias deltrabajodelos suIl))ordinadsoasczg.
Cir(; Ic:sft; tsentlldo, WU_/ KANG argumentan que el fin de la rela-
cion < m:‘: Enfil:iiréxgrdzleé s;bo;dinado seria considerado
eber de control del superior “
cual es parte de su relacién”2%, Esto par: eables "
civiles, mas no a las relacione.s entrz elC s ot et
tltimas comprenden casi toda la corrrllzhlltares’ ) ob subon
dinados. En general, el control en las jer;traq:iisl(gvﬂzoer;

22§; FenRrick, 1999, nm. 8.

Véase ECKHARDT, p .

' Pp- 23-234 .

27 Véase tambien BANTEKas, p. ;gg varios ejemplos,

75 | ENRICK, 1999, nm. 7. o
Ver también VETTER 1

, pp- 115 \

Zg Fenwic, 1999, nm, 19,00

Wu/Kang, p. 295.
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menos estricto que enlas militares®!. Un superior civil, nor-
malmente, notiene poder de sancién sobrelos subordinados
en el mismo sentido en que lo tiene un superior militar; por
consiguiente, como s€ ha afirmado por el Triy en el caso
ALEKSOVSKI, €l mismo poder de sancién no puede ser un
requetimiento de la responsabilidad del superior aplicablea

los civiles®2.

acién del deber de supervision no absuelve al
supérior de responsabilidad233; mas bien, este deber se
convierte internamente en un deber de seleccion adecuada,
de instruccién y control permanente. Esta observacion se

apoyaenla jurisprudencia del Tribunal Militar Internacional

de Tokio, el cual desarrolld el concepto de los deberes™* en
lemana del articulo 41

forma “sistematica”, en la doctrina a ar C
del Wstcy el §130delaLey de Infracciones Administrativas
imilar el articulo 13 (2) del Corpus Juris

Una deleg

(Owic)?®. En forma si
establece:

der y responsabilidad penal es v'élida
tinicamente como justificacion si ella es parcial, precisa ¥
especifica [...] y si el delegado esta realmente en una posicion
capaz de cumplir Jas funciones que se le han delegado. chh.a
delegacion no excluye la responsabilidad general‘de segui-

La delegacién de po

disponen del

de los lideres burocraticos nO
do not

21 yase Fenrick, 1995, p. 117: “1a mayoria !
mismo tipo de autoridad sobre la viday 1 1_11u'erte" (“Most bureaucratic leaders
wield the same type of lifeand death authority”)-

232 ygase supra nota 73.
ciénsirvetinicamente alproposito de

23 En particularsiladelega
enal, véase BANTEKAS, p. 585.
Wu/KANG, pp- 293-294; véase también GREEN,1995, P- 355y supra 11.2b).
las acompana.

235 ygase 11. 3., supra nota 128, 141 y texto que

evadirla resi:onsabilidad

e
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un acto positivo, pero para los cuales una omisi6n resulta
suficiente?”’; el deber de intervencién del superior abarca
estos delitos de omisién. También el articulo 28 se refiere en

§:
al
vl
¢

!

miento, supervision y seleccié
n del personal :
1 s P ’ n
tareas propias de la direccién del negocio tales c};mg llncluy €
nizacion general del trabajo dentro de la empresa? a orga-

MO

C?etlx;céras:i;osis Z;liam 11305 ha de ir, una vez establecido, e]
actuar para imgedgriosz:gﬁzr?et;d;)f:ectlitle : SUP;?riOI' e
dinados a través de actos positivos. ; ot st o
(t:orm():1 a los crimenes cometli)dos pc())rS .oiiesignq?u;osrzgf;ls er1l
daesgu : ;1; socljilaii;) rc::'s'p’or.lsable delamuertedeun prisionsereo
de guerra sn i dn;c.uon, 0 el. caso de un soldado que no
participe del s e 1;0 1cometldo por otro soldado sin que
e Jelma rea del perpetrador, es decir, sin que exista
o grtan:ila. ’drfutle-nd(.) que el problema no es de una
foportanci Cg;ilicetrllc(aa us;grr\lloﬁrjitlva, tod? vez que el Estatuto
agenera i i5i6
este aspecto solamente se reconogce en lo;?::lc;,:daeljo(:filgi?g

un sentido general a “crimenes de la competencia de la
Corte”. Uno puede tomar estos ejemplos adicionalmente,
para imaginar una situacion en Ja cual un soldado se rehusa
aayudar a un civiloa un compafiero de armas. ¢Serfa res-
ponsable este soldado por faltar al cumplimiento del deber
general de prestar asistencia como lo reconoce el derecho
penal doméstico (véase por ejemplo, §323 C. P.)? ¢Seria
consecuentemente responsable el superior por no haber
prevenido la falta del soldado de no prestar asistencia?
Légicamente, estos casos tendran rara ocurrencia, dados los

problemas probatorios que implica la demostracién de tales

supuestos. Ademds, el superior puede tener el necesario

mens rea solamente con respecto a los crimenes realmente
nte. No obstante, los

R ARSI RN A PSP ORI

B O e N U IR
- ——— TR

atroces y a los cometidos masivame
una aclaracion en lo

de omisién
como los estableci )
blecidos en los articulos 5°a 8°, Atin ) ;
ejemplos muestran que es necesaria
que caen dentro de la

. asi, existen al i .

L gunos delitos que no necesariamente requieren

o : concerniente a los tipos de crimenes
' obligaci6n de intervenir por parte del superior.

c. Crimenes como resultado del incumplimiento de actuar

236 “The delegati
on of T
gation of powers and criminal liability is only valid as a defence if it is partial
4
por parte del superior

pred§e and specific... and if the del i
Functions del elegates are really in a positi i
;)ft?‘onitoringﬁzt;:r:?;igiglgl;? e(cigge‘%g;i}c:: does r;ot excrl)ude t(;:]e tgoe:;:}):'istgoﬁifll:iltilt];
o the head ! : rsonnel, and d i
e MA;&; bzxesa‘u;esssus’l:;lx as general organisation of worie;?f;il:fizdlfur;zt:rg p\zper
revisada, DELMAS-M;\R n’/V l;:{c\)lta 133, p. 70. Véase también articulo 12 (3) de l: v f’()se
head of business] delaneay h.AELE (eds.), supra nota \h 136, p. 193: “...the fact that }frst .
partial, procise, speciﬁ% e nls powers shall only be a defence where the de]egatio: E::e
were really in a POSitiOI'l to fulfill ry for the running of the business, and the delegat :
delegation, a person s 1. the functions alloted to them, Notwithstandin, eg(a:hes
insufficient care 1t sg'lecﬁcur hablhtx under this article on the basis that isut lat
organisation of the b on, supervision or control of his staff, or ir th ener
S, OF In any other matter with which the llmead (:f stig::sesr?;

El requerimiento de que los crimenes de los subordinados

sean “un resultado del incumplimiento de ejercer el control

apropiado”, implica una relacién causal entre el incum-

plimiento del superior y la comisién de crimenes por parte

mimnnae D:!llﬁn‘l;ﬂu

P A

“ [art. 8, parr. 2 (a) (ii1)]

properly concerned”. Vé <
p-511. Viéase también §e (3) de la propuesta de TizpemaNN supranota 135
’ ! 27 por ejemplo, “infligir deliberadamente grandes sufrimientos

puede ser cometido por no alimentar a las victimas.
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del subordinado. Esta corresponde exactamente a la clasede
causacion requerida por el articulo 41 del Wit y el §130 de
la Owic®®, En términos concretos, Ia acusacién —de acuerdo
con la férmula generalmente reconocida como conditio sine
qua non o test “but for”#°- debe probar que los crimenes no
hubieran sido cometidos, si el superior hubiera supervisado
apropiadamente a los subordinados, Asf, la férmula de Ia
conditio debe ser invertida. Mientras que, normalmente, un
acto positivo causa una consecuencia determinada, es decir,
laconsecuenciano hubiera tenido ocurrencia sin este acto,en
el caso de la omisi6n el argumento va en otro sentido: el no
actuar “causa” la consecuencia, toda vez queel acto omitido,
hubieraimpedidolo que efectivamente ocurrié. Admitiendo
que esta férmula entra en conflicto con el sentido comuin,
basado en consideraciones filoséficas, pues es claro que la
omisién no puede desplegar ninguna “energia causal”0,
debe asumirse el concepto de causacién sobre bases de
cardcter normativo-legal1, En efecto, la fSrmula invertida
de la conditio, ests también reconocida, como se mencioné al
principio de esta seccién, en el articulo 41 del Wstc yel§130
de Ia Owic. En cuanto al resultado, es suficiente que la falta
de supervisi6n del superior incremente el riesgo de que los
subordinados cometan ciertos crimenes. Cualquier criterio
que sea mds exigente hace imposible el requerimiento de
causacion, toda vez que nosotros estamos tratando con una
causacion hipotética de eventos que estan “en el mundo de

B8 yase supraIL 3., nota 124 y 136 Y 88. y texto que las acompaiia.
9 Cfr. FLetce, Concepts, supra nota 142, pp. 62-63, A
240 Ctr. ibid,, p. 67,

AUlygaseal respectola doctrina alemana predominante: Jescrack /WEIGEND, supranota171,
pp- 618-619, ‘
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lo imaginario”?¥% es empiricamente imposible dlecclzlr lo quei
: ) si i biera cumplido con e
i ido, si el superior hubie -
hubiera ocurrido, @ cumplido con el
isién. En otras palabras, lae :
deber de supervisio . ' ura
relacién de causalidad exacta entre el mcumplgmer’llt de
upervision y la comisién de los crimenes, gued e sélo .
; 243 S6lo puede decirse co
i nte ex post**. Solo p : :
robada efectivame : se con
i4 aria no exis
i relacion causal neces s
seguridad que la ; ste s ¢!
sugbl(l)rdinado comete excesos y no obedece mds las

del superior?44.

i iti icionala la

Esto no significa, sin embargo, que la critica lt'raci)llcelz Lol
férmula de la conditio sine qua non no sea apdlc:am tegit(;rio
puede imaginar, por ejemplo, el eszenarl’o ere1es g

i rimenes,
se han cometido ¢
ocupado en el cual : B
subgrdinados impropiamente superv1.sadost, 0 e'rtl s;;o o o
por fuerzas hostiles operando en el mismo 'e];nresp(;nsable
caso tal de causacién alternativa, el sup'ecxiflo T o
afirmaria que los crimenes hubieran %od(li irc:assosr o
. ’ ’
cuando los subo os hub
de todas formas, atin cua O
sido supervisados apropiadamente. EStﬁ J};lisetslen actu; e
aplicaria solamente si los c!o.s’ grupos D es, ya. que
simultdneamente en la comision }c\lebios ;r mer vérdadera
i ar de

e podria ha a !

ente en este caso s . : - ecir
S01amcic’m alternativa?¥5. En cualquierotra sﬁuac;on, i dect )
causa . o ’
siun grupo llegé primero al lugar delos hed;gié ! tal};rupo.

bilidad penalseria atribuida, concordantemente,

' -63.
242 Fgrcwer, Concepts, supra nota 142, PPi _Géomkl supranota,
243 Cfr, SCHONEMANN, p. 48; RoGaiL, p. 611;

na. :
244 yéase supranota 217 y text(;: q;g }l; :cg;;feapl;' cupranota 142,.
245 V¢ase el ejemplo dado por Fu .

nm. 22,
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Una causacién hipotéticamente alternativa no tendria im-
pacto. El ejemplo muestra, sin embargo, que existen casog en
donde la simple (invertida) férmula de la conditio podria
conducir a resultados insatisfactorios. En tales casos, lag
teoriasnormativasdela imputacién46 (imputacién objetiva),
0 la doctrina de la causa préxima?7 podrian ser de ayuda,

d. Medidas “necesarias Y razonables” a “su alcance”

Elsuperior debe tomar medidas que sean “factibles” [art, 86,
(2)del Pag; art. 12del Proyectode Cédi gode Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad 1991], “necesarias”

1996; art. 7, (3) Estatuto del Trry y art. 6, (3) del Estatuto del
Trr], 0 “razonables” (Estatutos del Tpry y Trir). No existe una
diferencia sustantiva entre estas cualificaciones. Esto ha sido
confirmadoporlaliccon respectoalasmedidas®8 “factibles”
0 “necesarias”. En cualquier caso, e] superior debe poseer
ambas: la “competencia legal” y la “posibilidad material”
para impedir o reprimir log crimenes?’, Es obvio que estos

dos requerimientos le posibilitan al superior plantear una
justificacién importante?9,

246 Estas teorias tratan de limitar Ja imputacién por criterios normativos (cfr. Roxi,

Strafreciit, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1997, secc. 11, nm, 39-136; véase también Frercher,

Rethinking Crimingl Law, 1978, pp. 495-96). Para nuestro contextoen particular véase Roar

g SCHUNEMANN, como aparece citado supra nota 143 Y texto que la acompaiia. '
47 FLerces, Concepts, supra nota 142, pp. 64-67.

28 Véase supra 11, 2. b), nota 110y texto que Ia acompaiia,

249 Informe Cpy 1996, supra nota 108, pp. 38-39, parr. 6 (el énfasis es nuestro); de manera

similar Partscy, P- 525. Véase también |a Pposici6n del Tpry, supra nota 70,

0Ctr. GREEN, Article 12: Responsibility of theSuperior, Commentaries on the International
Law Commission’s 1991 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind,
en: Ch. M. Bassioun (ed.), 1993, PP- 195-196 (196). Véase también HesstEr, pp. 1285y ss.:
ausencia de control fisico o autoridad legal como una justificante,
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D erdo'con Fenrick?! el comandante debe actuar de la
e acu
siguiente forma:

6 7 instruidas
asegurarse dequelasfuerzasestén adecuadamentein
en Derecho Internacional Humanitario;

! iendo el
asegurarse en debida forma de que se estd o:um';(r:’)ln ndo el
.I-Derefl:lo Internacional Humanitario en la ejecuci »

decisiones operativas;

. . » ’n Sea
asegurarse de que un sistema efecf:tlvo c(lie gﬁ);:;iggemes
o i eélestéinformado ente
stablecido, de tal forma qu _ o ntes
Eczuamdo las infracciones al Derecho Internacional Humani

hayan podido ocurrir;

i i rarse de su
controlar el sistema de informacion para asegu
efectividad, y

‘ i rarse solamente que estas
e C'ualqmte ’rn fiaesnotlrct1 ;e?:lciipcz delsuperior [art. 86, (2{ P;;Il
mficcllle(izsésscimprendidas dentro del mando ysgoergz% 1 epC o
y rte del superior [art. 87, (1), (3) Pai qomg e establecto
Pter te. De esta manera, las medidas ¢ S
ante(ilorcr?eelg e.osici(’)n del superiorenlacadena dti ;r;?gn qm;
IS)ie 21 :fllperioxl') mismo esdrisﬁonrsls:ifa;i:i:;?z Sliruncrimen,
permita su disminuciéndelalca

251 Fenrick, 1999, nm. 9.
252 Fgnrick, 1999, nm. 12

T T T T
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puede resultar penalment
. ., (S I‘esponsable “ ore

sit ” poradmiti

: u;laaon se desarrolle”253, F] superior debe mostra ;’ que tal
N el concierto de sus responsabilidades? rouenafe

El tlempo d Ny
elacomisiéndel i
osdelitoses también
. ié
como lo veremos en la siguiente seccién Nimportante

e. “Impedir”, R
» reprimir” o “poner el
dela i poner el asunto en conocimj
s autoridades competentes” Clmiento

Almargende “impedir” v “ .
pedlr y reprlmirlr
Par , Armi “ e [artS. 86/ 2)y8
£l o rmins “sprinie” y ctunci Sy
en las codificaciones anteriores [art. 87, (1) 1dc1>
. 7 e

no sean militares, pues ha sido i i
(ii), como en el (b) (iii)2ss Hee mdUIda

255: Véase Wu/Kang, p. 296,
Fenricx,1999, nm, 14, 25,

255 Fsto .
s términos estn utili

. tilizados tinj
oficial Cicr el texto di u 0s unicamente en la ion i

" ice: “Las version inglesa. :
los jefes militares, en cuanto ::t::ff’ al‘feslcontratantes ¥ las partes e% :inEi;o'a I a.d;‘mé"
sus 6rdenes ya las d lerea osmiembrosd ] exigir nque
: . emés e las fuerzas armada
infracciones de Jos S personas que se encuentr. ; s que estdna

. convenios y del en bajo su autoridad, impi
demll-‘nam a las autoridades coi,npetgxizs'{1 te protocolo, y en caso necesario, las re;'r‘zifr;tlza ;
ENRICK pasa por alt : !
explicitamente, sg reﬁero este asunto ya que los comentarios sobr
€N unicamente a fos superiores no milit - es(t? f6rmula, al menos
ares (1999, nm. 25), .
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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
estd obligado a intervenir, por ejemplo, a través de la im-
particién de érdenes apropiadas; si el crimen ya ha sido
cometido, el superior s6lo puede reaccionar tinicamente con
medidas represivas, es decir, ordenando una investigaciony
castigando a los perpetradores o sometiendo el asunto a las
autoridades competentes. Si los subordinados estan “co-
metiendo” crimenes, tal y como aparece formulado en el
articulo 28 (a) (i) y (b) (i), el superior estd todavia en capaci-
dad de “prevenir” la continuacién de la comisién y de

“reprimir” los crimenes ya cometidos.

Elarticulo 28 no reflejaadecuadamentela diferenciaentre las
medidas preventivas y represivas en su requerimiento
relativo a que el superior “prevenga o reprima su comision”.
Reprimir en este contexto parece implicar solamente que el
superior deba detener (mds o menos) la comisién de los
crimenes, pero no castigar a los perpetradores, ya que los
crimenesatin nohansido cometidos?8. En unsentidosimilar,
la ILc tampoco distingue entre “impedir” y “reprimir”, pero
afirma que ambos implican la iniciacién de acciones penales
y disciplinarias?®. Sin embargo, aunque el articulo 28 -al

1999, nm. 12-4; BANTEKAS, PP- 591-2. Sobre el factor temporal

p-59, con respecto al
el sentido

257 ygase también FENRICK,

véase suprall . 2 b).

258 Véase VAN DEN WyYNGAERT, Commentaries, BASSIOUNI (ed.), 1993,

proyecto de cédigo de 1991. En contraste, de acuerdo con PARTSCH, p. 524, estees
de “impedir”, mientras que “reprimir” se refiere solamente a medidas penales.

259 Informe Cpt 1996, supra nota 108, pp. 36-37, parr. 34
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igual s s .
gual que las codificaciones anteriores- requiere clar ili imi '
amente yno militares: conocimiento efectivo

ambas i i
amb O;Ctlimto alcc19nes preventivas y represivas?9, ello n
. ) . ’
recerlalinea distintiva entre las diferentes medid .
as

a. Superiores militares

MUBC eANNSNE RN

3 del articulo 30 del Estatuto de 5

De acuerdo con el parr.
e entiende “la conciencia de que

oy

UOL G s

UMy LD R L T

e -,

ue i i
21 ; ms; ;ﬁg::igasr;.ulin cpalquler caso, geria ir demasiado lejos
M Ccmgenores la obligacidn, ya sea de descubrir
0 preded ucta de sus tropas, al menos que
simil que los crimenes ocurran?!, e e

3.Mens Rea

Salvo “disposicié
osicién en contrario”, la cl4
acldusula i
v , generalrel
al m tr;s r:a (art. 30 del Estatuto de Roma) permite ten::wa
otros criterios sobr i o
; e el requerimi jeti
cue . iento subijetivo:
art ri:llo 28hace uso deesta opcién?2. Comose anoté)antvo‘. "
L on” erior-
subjeti’v st; '?orm? establece criterios sobre el requerimientro
iferentes para los milit i
. ares y civil i
o . . y es que actu
como. tsou1:>ler1c3re's, introduciendo un criterio rclluevo cen
res ’[138 cto ;; 01311 tltimos. Mientras que con el requerimiento c?erl
oects unesC ta b.asFante problemitico saber si el superior
D L € :gloqu?fler}to efectivo, cualquier otro criterio
que sea inferior a éste es altamente controvertible

Roma, por “conocimiento” s

existe una circunstanciaosevaa produciruna consecuencia

enelcursonormaldelos acontecimientos”. Enloquerespecta
al método probatorio que se emplea para probar el cono-
cimiento efectivo, el Triy ha afirmado que el conocimiento
puedeser establecidoa través de evidencias circunstanciales
(indicios) peronopuede presumirse?®. 5i el conocimientono
esreal, sino simplemente posible®™, 1a pruebadesu existencia
debe estar basada tinicamente sobre hechos y no sobre
presunciones. De otra forma, se optaria por una presuncion
de conocimientodelsuperiorque seriaviolatoriadel principio

de culpabilidad®®.

videncias circunstanciales

Elconocimiento real probadopore
te del denominado cono-

debe ser distinguido estrictamen
cimiento constructivo. Como lo veremos posteriormente, el

conocimiento constructivo no tiene nada en comin con el
conocimientoreal, pero correspondeala medidamasinferior

haber tenido conocimiento” (should

del criterio del “debiod

]- f, .l ] .. .

examinar i iteri
codificacjolr?s dlfereptes criterios, teniendo en cuenta las
es anteriores, la jurisprudencia reciente y la

doctrina.

= Y

'Q i 263 Véase supra IL. 2. ¢), notas 71-9. Cir. FENRICK, 1999, nm. 10; BANTEKAS, FP- 587-589.

3 264 Criticamente GReeN, supra nota 230, p-195.

3 265 D PreuX, nm. 3546, aparentemente apoyauna interpretacién deestanaturaleza cuando
IR 260 con referencia a la jurisprudencia de crimenes de guerra afirma: “tomando en cuenta las

) &, 261 De Preux, nm. 3548, circunstancias, el conocimiento de los delitos cometidos por los subordinados pf)t?fﬂ

3y %2 Cfr. BanTekas, pp. 593-594. presumirse” (“ ...taking into account thecircumstances, knowled%_;a o%)om?m&::aomﬂl:w of
g nmvlézge PIRAGOFF, Commentary on the Rome Statute by subordinates could be presumed”). Véase Ry G;EEPK ‘c‘lfantif’:cear:\lgo u’ga “regla
& ’ " of the Icc, TriFrTERER (ed.), 1999 Armed Conflict, 1993, p.271. BANTEKAS, en pp. 590y 59} vamasallai "

1E 1999, art. 30, de derecho consuetudinario emergente” (“emerging rule of customary law”) a este

respecto.
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b. Superior militar: “debié haber sabido”
como “algo sustancial” por los delegados de la conferencia

de los protocolosm. De hecho, la versién francesa 1o es

aramente objetiva, ya que el superior solo puede extraer
conclusiones de cierta informaci6n si tiene un conocimiento
previo?”2 En consecuencia, ambas versiones son igualmente
claras al decir que al menos la ignorancia consciente, en €l
sentido de ceguera deliberada (wilful blindness) noexcluyela
responsabilidad penalm. En dltimo término, no estamos
tratando con cualquier negligencia (tou te négligence) sino con
unamodalidad dela negligenciaque desde el puntode vista
normativo, puede ser puestaenpie deigualdad con elintento

o st R

gio‘gllltssr:: Slizrulbéiti'ftz sabido reintr.osluce la formula que fue
Roja durante las I?ePOI' .el ?omlte Internacional de la Cruz
% tenida en los manuga(;claCIOneS del Par*® y que esta con-
R americano®’. Comose rens Op.era’tlvos fnilitares britdnico y

puedeserrastreadoen lenc:lono anteriormente, este criterio
IR 86, (2) del Par (”informe caso Relienes, asicomo en el articulo
LN el criterio de “tener razaocrllc(:l; g::llreal“se:ll:eerlzrliitall goncluir”) yen

el Triy y Tpir.

-

ey

e Y

_J‘rf;\'?f;.\

O i e s D

. La redaccié
cién del Par se presta a confusiones, pues en el

I idioma francé ; . . 7 : i
i abarca aParenSt e-ies ztnfomlzatzons leur permettant de conclure doloso, estoes, una negligencia tan graveque estéaniveldel |
o ente sélo el elem - - 274 Gj 1 #intento” y
b : 3 Y ento obje i dolo?4. Sin embargo, no s€ Jdebe pasar poraltoque "1l ento b
B (ellu gggeelr:?;(g;‘_a :Pgles—should have enabled hgn:i‘;%aﬁf?;;?z y “negligencia” s%n’ estados mgntales muy diferentes que i
jet1vo, como el subijeti 2 : 7 1AW (M s ” ’;
. etivo. D s6loencasos exce cionales deundolo”débi weak intent
cor_nentanos, la versién francesa ]re 1 ca ‘;‘;,erdo con los ol cas 1 p i . wgrave” (stion P ross”, 3
objeto y fines del tratado?®. Si prevaleceria?®, a la luz del olus eventualis) y ne€g jgencia “grave g, "8 ,
no tienen realmente ural s? _-f?lndembargo, las dos versiones “conscious” negligence) se aproximan.
, . ignifica i . '
i articulo 33, (4) de la Consencis odiferenteenelsentidodel o : iy
g los tratados, lo cual apa ncion de Viena sobre derecho de El concepto denominado conocimiento constructivo también
como por el Trry Mign:f: e confirmado tanto por la Cp, debe ser entendido como una solicitud de informacion
versiones en forma equivals qu2e70 la Cpor interpreté ambas concreta y confiable que le permita al superior conocer la
DELALI et al. que la difereni?tet , el Trry indicé en el caso comision de crimenes. HesstLer afirma correctamente que el
a textual no fue considerada conocimiento constructivo consiste en el deber de hacer

- , ‘ inferencias desdelos hechos conocidos efectivamentey llevar

adelante una razonable investigacion de los hechos “sospe-

T

274 Dg PReUX, M. 3541.

2

= ik ‘;3 ‘6‘?35@ supra nota 103.

BT éase supra Il
RN pra I1. 3., notas 120, 122 —_—
o ECKHARDT, 2 , 122 y texto que las aco A - '.
3 268 D Prei o ‘ ! mpafia. Para una critica en general: : , IT-96-21-T, parr. 392 ;
A i Arr. 32 X, nm.3545; PARTsCH, p. 525; FENRICK, 1 271 Decision del 16de novxembredel998,DEmu/MUCl/ leLl/ Lanpo, d'p objetivo i
PRt 5)69 Cfr 6. . ’ CK, 1995, p. 119, también Baski supra nota 64 272 pARTSCH, PP: 525-526, sin embargo, toma el punto qe vista _de queun estandar e r

; o oo articulo 33 (4) de la Convencién de Vi .. g del texto francés difiere del inglés en que no permite consx_c}eracnones subjetivas cll?a\ia

-8 ROGYIDC 1988, Vol. I, pp.288-289 (Mr. Tox:u sc'e“a sobre el derecho de los tratados. determinar si el superior deberfa haber extraido Ja conclusion correcta respecto de 1
h 5 ERS, supra nota 202, p. 139. HAT,vocero del Comité Redactor); tambié, informacién disponible.
R 273 Dg Preux, nm. 3545-6.
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;111;205”":5 efectivamente conocidos. Sobre este fundament

i elg'k 2rmu1a su tercera regla, de acuerdo con la cual :i
lasppo]?éc ;ene ?1 deber de conocer los crimenes especificos

las politc Vs Oe:stz;sdqti.'e t%les hechossebasan. El conocimientzl)
O o e1 mé oconrespectoaloscomponentesde
conocimiento de pl:: c;)?rr?:nleis ;eglc?ls;t?cno f dosé o oo

oo i as que deben

ge elir::ii(;s; - SArciléglonaIfner.\t.e, el superiortiene la obligacis(;eri
de eliminar los rie Rgos 31gn1f1cat1vos de futuros crimenes, a
o8 considera como tercer componente

Sinem .
la imptlz?efgg;\ecliceol?s cimiento constructivono correspondea
mento objetivos?™, | conolc.lmleflto fundado en hechos pura-
tener conocimient;) gﬂlla lmph_car ia que el superior debiera
de su comisién. Un cr?t ” atrocidades dada la amplia escala
ya que el COnoc'imie t erio de esta naturaleza es una ficcién,
al menos no puede sfelr0 sebpreSume adn cuando no exista, 0
no existe o no puedepm ado. En efecto, siel conocimiento
responsablea titulo de ser 1;;roba'do, el superior puede ser
de los crimenes, es dne'g gencia al no tener conocimiento
conocimiento” éélo ecir, porque él no “hubiere tenido
entra en contradiccid una interpretacion de esta suerte no
adiccién con el principio de culpabilidad. -

275 HESSLER pp 127 9 1 98‘ 99 vea COHUSIGII
\y . 1278'
s 2 12 . se tamblén lﬂ defl.mClén Slmllar de la .

de Expertos de Nacio i
> nes Unidas, .
véase también Fenrick, 1995, nr:. igzm nota 72, citado por Bassiount, supra nota 3, p. 437;

27
273 I};?LER' pp- 1295y ss.
id., pp. 1299y ss.
y ss. En lo que corresponde a este elemento mental, HessLER considera al

derecho como un as .
pecto indefini X
mental en pp. 1281 y ss. efinido (p. 1282); véase también sus criticas del elemento

278 véase P
ARKS, p. 90; de manera similar RoGERs, supra nota 202, p. 139

199
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En cuanto al criterio de “tener razones para saber” (have
reasons to know), no existe una diferencia sustancial con
respectoala formuladel PAI (“informaciénque les permitiera

concluir”). Sin embargo, laILC argument6 que el criterio de
tener razones para saber permiteuna evaluacionmasobjetiva
que el criterio del P.Ai7?. Asf la comision explica la primera

f6rmula con las palabras de la ultima, explicitamente

refiriéndose al comentario del articulo 86, (1) PAt:

Enesta situaciéon, un superiorno tiene conocimiento efectivode
la ilegalidad de una conducta existente, planeada o ejecutada
por sus subordinados, sino queé posee suficiente informacion
pertinente de naturaleza general que le permitiria concluir que
éste esel caso.Un superior que simplementeignora lainforma-
cién queleindica claramentela probabilidad de que existauna
conducta criminal de parte desus subordinados, €s geriamente
negligente al faltar a su obligacion de impedir 0 eliminar tales
conductas, por no realizar un razonable esfuerzo pard obtener
la necesaria informacién que le permita tomar las medidas

apropiadasm.

La similitud de los dos criterios se apoyaen el hecho de que
la férmula “tener razones para saber” del Ty, esta basada
sobre una propuesta deEE.UU.quese referia

posible “a través de informes a la persona

al conocimiento
del acusado o a

279 nforme Cot 1996, a2 nota 108, p- 38, arr. 5. ;
gl t th P ¢ does not have actual knowledge of the

280 E} original dice: “In this situation, a superio i
by his subordina

unlawful conduct being planned or perpetrated :
relevant information ofa general nature that would ena:ble himto cpnclud
A superior who simply ignores information which clearly ind

criminal conductonthe partof h
his duty to preventor suppresssu
the necessary information that will

is seriously neglige
tomakearea

ch conductby failing able
ropriate action”.

enable him to take app

tes, but he has sufficient,
ethat this is the case
icates the Jikelinood of
ntin failing to perform

sonableeffortto obtain

e
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través de otros i0s”
medios” 21, Por ioui
caso Relienes y al Pai?2, Dado quecgl}s(;rg;llelntg se remitia a
. L ula
Roma l/hublere tenido conocimiento” el Estatuto de
propuesta norteameri CNt0” a su vez recupera Ia
Inericana, es posible decir que las dos

Ahorabien, si estas dos férmulas distint

- horabie asempleadas

esg belgcx:;ix;t:dciifl men.s rea ng implican, oli\o pretI::(‘iaeerzll

ecutney una infrenma eg?ncml, parece mucho m4s légico

oo | laelrpreczltamon del criterio “hubjere tenido

laromponetii s dulz el Pfu —como la fuente originaria de

domespo ; € Superior-y a principios generales de]
: penal. El problema con esta aproximacion es que la

clara. Se puede decir quela

(l) Unsu eri i . . .
de los sugo:'g)ilr.\:sne o OPhgaac’m de control sobre los actos
que un agente 08 ¥ serd responsable por el conocimiento
Tazonable, en su posicién, hubiere poseido;
4

(2) Elsuperiordeb
esercul abl { “
para que el conocimient, pableatitulode“ceguera consciente”

o : :
S€a asumido, porque la ignorancia

281 Citado de
cu
2 it . 2o erdo con Crowe, Pp- 229-230,
LAN\D/éase LEVIE, p. 10: “reason to know"”
L RUM, p. 300: criterio del Pa; y Triy
Wu/Kang, Pp- 284-285, a

y “should ha 7 gt s L
uite similar”, ve known strikingly similar”,

Temas del derecho penal internacional 201

deliberada y el conocimiento efectivo son punibles enla misma
medida;

(3) El conocimiento debe ser imputado en forma constructiva,
basado sobre la posicion del superior, si no existe una formade

que no haya podido saber;

(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 exa-
minan més a fondoestos criterios, porque consideran que “1a
especificacién de un requerimiento del elemento intencional
(mens rea) unitario, univoco, rigurosamente determinado,
serfa una tarea infructuosa ya que es casi imposible discernir
los limites precisos de la responsabilidad a partir de casos,
con respecto al mens rea en la préctica”?®. Sin embargo, esta
claudicacién por razones practicas -sin el intento de una
solucién tedrica menos ambigua que la que existe ahora-es
altamente inconveniente. Aunque es cierto que cada caso
concreto “estd decidido ampliamente sobre sus peculia-
ridades”26, ello no obsta para que se prosiga en esfuerzos

. 1 t
285 “The specification of a single, rigorously defined, unambiguous mens rea requiremen
..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 prac

286 [bid., p. 287.

tice”. Ibid., p. 286.

—
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mds profundos, a efectos de desarrol] i
g:;?s ?gsmﬂ.i’tarian so.luc.iones mds previngrl:;).dseiks): ttsggcos
onsic eex;axa;)n. los criterios desarrollados por Wy/ Kang Zn
Eomexm 1\(/:[ it;lel;tias mterprgtaciones 3) y (4) del prese;lt:
contexte .e e as que la interpretacién (3) puede violar
Dor oot 1o se menc1on.a.287, el principio de culpabilidad’
oty ra responsablhc'lad exclusivamente a hechos’
Dojet Y presumir el conocimiento, a partir de estas b
erpretacion (4), en realidad no est4 tratando c:rfesl’

pruebaparad imj
prue intzrpre;rcrilglsltersa; 1e)l conocimiento ef.ectivom. Encuanto
“debi6 haber tenido conc}),c(i?tieeit(t);”c OnCle:P yon i bl
g . » constituyen mias bj
u ; ;Ziizi%zzsce ((])ue una recklessness. Estos puntg’s deIz:iasiabslgxl;l
scuepartido lgs r valrxos estamentos oficiales y privados, de
aperior :ua es, la d.c?ctrma dela responsabilidad,del
o mior gen esponf,ablh.dad pornegligencia criminal2s
particular ya fue discutido con respecto al Pai, dejand(;

287
‘S;é;;m nota 272 y texto que la acompaiia
29 ass: :Iu'gf Eﬁa)}; nl(;t;: 257-259 y texto que las acompaiia
/éa , - : “type of crimi i :

to eliminate non-negligile rike, m o LA Regligence”; véase tambi .

In scompato :ﬁil;gl:z;e risks...” (énfasis nuestro; véage supr: mfrz‘g; ey oy
» Supranota 16, p. 417: “liability for negligence”, Tarf\;iség, l;i:to s,

. TEKAS,

B
Véase supra nota 267 Y texto que la acompajia;

29 " :
1 Supra nota 187, parr. 56 también De Preux, nm. 3541,

Temas del derecho penal internacional 203

Mds importante que esta argumentacién formal, es la obser-
vacién material, segtin la cual el criterio de “debi6 haber
tenido conocimiento” corresponde a la negligencia, tal y
como la entiende la teoria del derecho penal general. De
acuerdo con el §2.02 (2) (d) del Cédigo Penal Modelo de
EE. UU. (Model Penal Code-Mrc) una persona actta
negligentemente “cuandodebieraestarenterada deunriesgo
sustancial e injustificable, en elqueelelemento material exis-
tiera oresultara,a propésitode suconducta”?2 Lanegligencia
se distingue de otras modalidades del mens rea (proposito,
conocimiento, o recklessness) en que ella no involucra un
estado de consciencia. Una persona actiia negligentemente
cuando crea un riesgo del cual no estd enterada, pero deberia
estarlo?®, La persona es responsable si la ausencia de
percepcion del riesgo “implica una gran desviacién de los
criterios de cuidado que una persona razonablemente
observaria en la situacion del actor” [§2.02 (2) (d) M rc]. Asi,
existe una clara y delimitada distincion entre negligence y
recklessness en términos de la conciencia del actor conrespecto
al riesgo involucrado®*: un autor que procede con negligence
falla al percibir el riesgo, es decir, no es conciente de él; un
autor que procede con recklessness desatiende “conscien-
temente” el riesgo [§ 2.02 (2) (c) Mbec], es decir, lo percibe,
peroatinasiloignora®”. Deestaforma, recklessness y negligence
pueden ser equiparadas a los conceptos alemanes de negli-

292 “When he should be aware of a substantial and unjustifiable risk that the material
element exists or will result from its conduct”. American Law Institute, 1985, Vol. 1, p. 226.

293 pbid., p. 240. :
294 “Involves a gross deviation from the standard of care that a reasonable person would

observe in the actor’s situation”. Ibid., p. 242.
295 Cfr, FLeTcHER, Concepts, supra nota 142, p. 115.
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gencia consciente y n i ia i i
y;zbewlgiteFuhrliissig}lrceit)igg.lgi?:rlr?b;?;gn:sctl GSF? (ewnifle y
B erci : : argo, adiferenci
fm Endo Sea:\ r;c;zlsec;in: gr x}eghgenma inconscientees i;::::ge
e amton & atin ciones con?radictorias, tales com '
wilfl, wator 1(;onsczous.1’1eglzgfznce’*"‘7. Esta ignoranc'o’
e ente subjetivo confusion existente con respecto la1
superior298_ Djettvo quedenvuelve la responsabilidad dal
o oo quedar c’}aro que el criterio de ”deb'e'
e aeter 3 que glcllammnto de.be ser entendido conri0
neglgence Y ool o , .gor cons.lguiente, no requiere nq
conocimiento’ i nsidera suficiente la imputaci6 :
sobre la base de hechos puramente objlé)trilv;1 ;
S.

g i i
.

296 v¢,
ase FLETCHER, Concept

4 . s, §
derecho inglés utilizael tce‘efmin: E:Zcilldom ’1’421 p- 115, quien subraya i emb
para referirse a casos de enorme i ess. N base denotar un riesgo a'rgO"que o
y ss., quien distingue entre ins n"_‘-‘ghgencm. Véase también PRADELgsuSI'n e
en la ultima negligenci ouciance y negligence incluyend S ormerar el
enls ima e Bencia consciente ¢y negligence yendo en la primera recklessness
298 buenneje r:r Ilnstltute, supra nota 285, p. 242. y
: " , p- 242,

vyanton negligenge 0 ce: I:Fl) lfertres‘t;entemegte citado estudio de Parks, qui
witha hoedioss disregard of th endo el “doing of an inherently dan e s conission
as to be tantamount to the pos: e probable consequences” (p 97))’ ur P
ot nseq . \ i ia“

g;g‘tg to the offonse’” (p 95) ession of the necessary mens rea éwixgrl:\ie:x e

omo erréneamentel . i e
0. 182, oo criter o sobreentiende el articul

, e ery 087(2,3)del
embargo, esto sélo es real seile‘l:onoc"f“e.mo efectivo y el C)O“og:‘?e o tonsrmucive. i
B o tosabrelab conocimiento constructivo se enti D Ot
oo crimocenmesl . ase de hechos que posibiliten al superi:mde e onde
r conocer la comisién de

300Véase Ameri
erican Law Insti
1421 N . itute, supran
pp- 117 y ss.; PRADEL, supra nota};r69, ;?-25655*;,;:5243'44; FLeTcHER, Concepts, supranota

FLETCH Cep p ’77 .
301 ER, Coﬂ 8, supr H 169 261
N } y (/] nota, p. 142, PRA.DEL supra nota
» ’ p'

afirmarse

osible complementarlo con determi

tivos, es decir, éste puedeser
un criterio justo de juzga

205
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que el vago criterio®” de “hombre razonable”, €s
inados criterios subje-
windividualizadopara alcanzar

miento del comportamiento

individual"3°3.

El comtin denominy
criteriomenos exigentequ

efectivo,

poseer informaczén que le permita

dinados

el TrIy se refierea informac
al superior en conoc

inador de todos estos intentos de

se

estan cometiendo crimenes3°4. Concordantemente,
jondetal naturaleza que pondria
i de tales delitos €

idad de llevar adelante una investigacion

indicaria la neces? a
ido cometidos”s. FENRICK

para determinarsilos crimenesh

ansi
rio “3ebid haber tenido conocimiento’,’

observa que el crite
. ¢ “mo obtiene O desatlende

resulta satisfactorio si el superior
injustamente informacion d
accesorazonable,queé indi
criminal presente ©

los subordinados...
hechos parael comandant

-

302 Critico en este conte
razonable en ca

303 FreTct
alarespol

supra nota 3, p- 423.
304 yéase por ejemplo, LANDRUM, P- 30
information from wh
leyes de la guerrd dispon
305 yéase supra Il 2-
306 “Fails toobtai
reasonableaccess indicating the ike
cK, 1

partof s

e caracter general dentro de st
cala probabilidad deunaconducta
en perspectiva de ejecucion por partede
w306, CROWE distingue entre “informes
e” y “amplios informes de prensd

xto PARKS, P+ 90; HessLER, P- 1285. Para un criterio diferente delo
, véase GREEN, 1989, p- 16 .

so de militares acusados, )
etivocon respecto

{er, Concepls, SH ra no iénel criterio subj .
: i ’ ss.; véase también PBASSIOUNL,

nsabilidad del
1: “had reason to know” pa . cienificar “had the
olaciones a 1as

12 ‘mformacxén ace

n comandante; también FENRICK, 1999,

, nota 74 texto que 1 acompana. o
o 4 asi i fageneralnature w“hmtusorher

antonly disre ards inf _
Findic 4 ?h pective criminal conductonthe

ubord'mates...", FENRE

4
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que dgr} cuenta de las atrocidades”¥’, Sin embar
distincion no es relevante, ya que la oportunidad de torn
s?’de las atrocidades depende de la calidad de la 'fl? —
cién, no de la fuente. Una investigacién a fondo de ]l ronss
Puede efgctivamente hacer que el superior se entei leensa,
}rregu.lanqades y lo obligue adicionalmente a orde oS
investigacion. En sentido similar, el argumento qu i,
Rogers, segtin el cual “el hecho de que los info(irrf s coté
dll"lgldOS al comandante nosignifica que éllos obserx;e Y eSt?n
mas, que esté enterado de su existencia”3% no libr:(;::n
::;méxnl::éela Zl superior de respgnsabilidad, pues él es :l
re rlptr 2 e de mantener un efectivo sistema de informacign
dent o de su comap<.io3°9. A ello hay que afiadir, que si el
adg;l:é'al:;cl)sef suficiente informacién, pero no la analiza
; imente y en consecuencia llega a una conclusié
i s bonsableporla rprechable uencia deun
menos clara es qué consecuencir;ls leo:lles 1se néluna oo de
unaevaluacionerréneadela informacﬁs tente Toremas
el caso de un superior que ha analizadonle)'(lsft e T?mem‘os
mente, perose representa una conclusién erroneaconrespecty
a la inminente comisién de crim S por parte 4o loe
2 enes por parte de los
pbord eriaéir(r)(s).r Ec?e ;esste caso se d-ePe determinar, primero, las
hechy —avmaus ot ufﬁnsc::. il elt ha. cometido un error de
informacién suficiente (f::lchlfal)e—sél0 aclzagll"’obable' f 'eXiSte
actuaria (omitiria) sin mens req en el sentiiia(; (Zlgl Zit?éirlloni’)%

207 CROWE, p. 226,
333 Rocess, p. 139.
Véase supra (d), nota 246 Y texto que la acomparia
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del Estatuto de Roma. Consecuentemente, debe ser excep-
tuadode responsabilidadpenal.Alaluzdelesténdar “deberia
haber conocido”, sin embargo, el superior serd penalmente
responsable ya que, dada la informacién disponible, debi6
haber conocido. Si incurrié en un error de derecho (mistake of
law), malinterpretando sus obligaciones legales, el superior
serd penalmente responsable, ya que el derecho penal
internacional ha optado por la doctrina del error juris de
acuerdo con la cual, un error de derecho no afecta la
responsabilidad penal, excepto si ella niega el elemento

subjetivo®!.

tares que deliberadamente hubieren

c. Superiores no mili
formacién que claramente indicase

hecho caso omiso de in

Este nuevoestandar repite esencialmente el criterio conocido
de wilfully blind procedente del Common Law y de los juicios
porcrimenesde guerra®''. El estandarwilful blindness presenta
una excepcién frente al requerimiento de conocimiento
efectivo en que éste se considera satisfactorio —con respecto
2 la existencia de un hecho en particular—“siuna persona estd
enterada de una alta probabilidad de su existencia, a menos qie
esta persona verdaderamente crea que no existe” (§2.07
Mprc)312, E] conocimiento no se presume, atin cuando lo que

310 y¢ase articulo 32 Estatuto de Roma, supra nota 159; véase también mi punto de vista
critico en supra nota 156. i
311 yéase p(fr ejemplo, R. v. FiNTA (1990), 1L& 98 (1994) 520 (Ontario, Canada), p- 595. Véase
también EckHARDT, en relacién con los comandantes militares, p- 14: “no hay lu_gar..’., pj\ra
una aproximaciénal problemacomo ladelavestruzque escor_l'de lacabeza e;;: tierra” (“no
room... for a ‘stick your hea bién VETTER, P- b Jioves that
312 “If a person isaware of a unless he actually believes

d in the sand’ approach”); tam
high probability of its existence,
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se'involucre seaelresultadodela conductadel
. a ‘
erz:lﬁct‘ll 11:)111;%111255 Ys conseguf:ntemente, el nuevocgji?cggsow;lm
Ao La)d('l)’ se §1’tuan entre el conocimiento fl
recklesen ‘.le a1 ISPOS'ICIOH es.tablece claramente un um)l’a ;
Conomnigntos cntelrlo neghgente de “debid haber teniilal
conocmien’s Earta 0s superiores militares®4. En virtud do
los traor ape ;p ratories y d'el hecho de que el conocimie te
e mens};ea Sea cct)mbglarendldo .por el primer requerimierxlt0
delmens v (,ie Ce; a ‘ecg un criterio de recklessness, mas uo
un criterto * Simﬁocxdmlento. Esto también se infiere d(e1 1e
recklessness com ’? i el.§ 202 (2) (©) e, & cual def :
L o aier od consciente” desatencién de un ries 111136
segundo derlc_) esarrollado por Wu/KanG tambié gO- l
punto de vista es constitutivo de imprudencia;; esde

Comore
Sulta A 4 o
a superiores ior serd muchomasdificil perseguir penalment
ausenciadesu o-ml'h.t?rils que a superiores militares por le
tsado para f:;vmxon 6, De acuerdo con FENRICK elirlidicia
pue de tenerpen 2:'1 :ltconocuniento efectivo®?’ ta’mbién SZ
o1e nta para 1
militares; para los casos de superi
S; per uperiores
; pero en ambos casos es necesario estaﬁaleceﬁls-no

it does not exist”. Véa
.. ' se también Ameri .
%g‘l;;n Criminal Law 1, 1986, pp. 307_3‘8;@“ Law Institute, supra nota 286, p. 248; LAFAVE/
B o 21, Ve nota 286, p. 248 o
, nm. 21, Vé
el nuevo : nm. ase también ScH
315 véasec:lteno como establecimiento de un "fuﬁfﬂ supra nota 16, p. 419, quien observa
316 Verla cl;’ijt:ianom 278y texto que la acompana owledge requirement”.
reciente desarrollad '
postura de que el estandar civi ada por VETTER, pp. 94; 96; 103; 116; ,
Corte Penal Internaci On;'("“"l de mens rea del Estatuto de 1{0313: 3:3' 141 quien o la
segiin su punto de vista piro. ver también su contra-hipétesis en ngf Y 1‘1‘ eflcaaa dela
LM.T.E.E., no podria ser éoanidzeﬂ(’;PIO, el diplomético japonés HiRoTA acgd pie 171). Asf,
37 ‘11?56-127; con referencias a lo;acagor:slfo nsable con apoyo de este Auevo esetgf\%‘;xp(?; ;l
ase supra 1L 2. OECHLING, AKAY 1.
P ), notas 74-9 y (a), nota 258 y tex toﬁﬁllﬁ‘fﬁ;‘ ;: PP 128y s5.).
n. L
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mente el riesgo significativo

cion indique clara
metiendo © jban a cometer

-quela informa
de quelos subordinados estaban €O
delitos,

~quela informacion estaba disponible para el superior ys

dor dela existencia de una

- que el superior, en tanto conoce
declinara remitirse 2 tal

informaci()n de tal naturaleza,
informaci(’m.

D.Conclusion
El articulo 28 establece una responsabilidad amplia’ del
superior military civilque puede ciertamente pasarse sobre
el derecho 'mternacional consuetudinario, pero que sin
perjuicio de ello, genera serias preocupaciones. Debe haber
esponsabilidad del superior por
de los cuales estaba a

una clara distincion entre I

actos de sus subordinados respecto

tanto y por aquellos actos que le erait desconocidos- Ene
Gltimo supuesto —dejandode1d .1 diferencia entre el
estandar de mens i ilitar y para el no
militar—1a aplicaci®
responsabilidadpor negligencia respecto .
(dolosos), una construccién qu 5lo es 1651camente
imposible sino que, i
compatible con el principio de cul abilidad. D late

e

Gnica salida de este impasse _ >
un delito separado de “faltade supervision debida” qué por
i 1o benigno que la omision

cierto merece un

318 FenRiCK, 1999, N 21.
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“Command criminal responsibility: a plea
d”, Military Law Review 97 (1982), pp- 1-

g corrmrn 4
T ey g e

intencional del superior de evi
evitar que sus subordj
c itos i . ordin 1
fgg;f(t,? lde‘ht(')s internacionales. En todo caso, el trald(-)s Ecxuaor, William G.
elajurisprudencia internacionalnoesel de extenda » ;‘ff aworkable standar
er .

R T,

SIDmnng Sarmsgna:

et

la responsabilidad del ior au
superior aun mas, convirtié
3 K] ! n
;1:}:1 f(?rma de re.!sp'onsablhdad objetiva, sino el desectlrcr)]allen
iterios que limiten la muy amplia responsab’l'0 d
establecida por el articulo 28 del Estatuto de Roma Hidad
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