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INTRODUCCION

1.

LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR EN EL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL Y SU RECEPCION EN CHILE.

Con la reciente ratificacion de Chile al EstatuéoRbma se abre un

proceso que no va a estar exento de complejidad,que debiera resultar

! La Ley 20.352 de 30 de Mayo de 2009 estableciéefarma constitucional que
permitio, con fecha 29 de Junio, la ratificacionGlale al Estatuto de la Corte Penal
Internacional, para su entrada en vigencia el ISefgiembre del mismo afio. Esto, tras
un largo proceso que comenzo6 con la firma deldoagn 1998 y que se retraso debido a
la sentencia del Tribunal Constitucional chileno fdeha 8 de abril de 2002, que
consider6 necesaria una reforma constitucional pam Chile pudiera ser parte,
basados principalmente en una supuesta vulneradi@rsoberania del Estado. Para un
andlisis critico a esta decision del Tribunal Citisibnal vid. en general, BASCUNAN

y CORREA.



fructifero para la actualizacion del Derecho Pemalin Estado que todavia
esta regido por un Cédigo que sigue siendo ennddmental el mismo
gue se promulgd en 1874. Dicho proceso es el dedaepcion de las
normas contenidas en el Estatuto de Roma en nu2stezho interno.

Esto signific6 hacerse cargo en la parte espeeigipificar aquellos
delitos establecidos en el Estatuto de Roma, yeesentaban una deuda
de nuestro Derecho pero también tendra influencia en nuestra parte
generdl.

Una de esas implicancias en la parte general $epdeees tema de
esta investigacion y consiste en una adecuadapigetacion de la
regulacion de la responsabilidad de los superidikspresente trabajo
analizarda el estado actual de la figura de la resgtuilidad por el mando en
el Derecho Penal Internacional, de modo de serguiia en la reciente
recepcion de la instituciéon que hace el articul@@&%a ley 20.357 de 18 de
Julio de 2009 en los siguientes términos:

? La deuda era de larga data. La Convencién paPaeleencion y la Sancién del Delito
de Genocidio de 1948 entrd en vigor el afio 195%elEmticulo V de la misma se sefiala
que: ‘Las Partes contratantes se comprometen a adoptan arreglo a sus
Constituciones respectivas, las medidas legislativeecesarias para asegurar la
aplicacioén de las disposiciones de la presente €non, y especialmente a establecer
sanciones penales eficaces para castigar a lasgpas culpables de genocidio o de
cualquier otro de los actos enumerados en el aitllL” Sin perjuicio de que Chile es
parte de esa Convencion desde 1953, recién comya20.357 de Julio de 2009 se
sanciona esta figura, en el articulo 7 n° 1.

% Seflala BASCUNAN quel‘as relaciones de la adecuacion de la parte gendedl
derecho penal interno a la Parte General del decepknal internacional, incluyendo
los articulos 25 a 33 del Estatuto de Roma, eslsda una cuestion exponencialmente
mas compleja que los planteados por la Parte Esphefeues en este caso lo que esta en
juego es la rivalidad de paradigmas alternativos ateibucion de responsabilidad
penal’ Asimismo, sefiala que hay tres cuestiones geregle analizar al respecto:
Primero se refiere al problema de la comision pois@n y el actuar en lugar de otro,
en segundo lugar, a problemas relativos a las lesuda justificacién y de exculpacién
y, en tercer lugar, se refiere a problemagtetecriminis y participacién criminal. Pues
bien, los problemas que presenta en primer y erertdugar seran centrales en el
andlisis de este trabajo. Cfr. BASCUNAN, péaginas {422.



“Seran sancionados como autores de los delitos gicesven esta ley
las autoridades o jefes militares o quienes actfeativamente como tales,
en su caso, que teniendo conocimiento de su camfsid otro, no la
impidieren, pudiendo hacerlo.

La autoridad o jefe militar o quien actie como dale, no pudiendo
impedir el hecho, omitiere dar aviso oportuno aalstoridad competente,
sera sancionado con la pena correspondiente alrautebajada en uno o
dos grados.”

La responsabilidad de los superiores o respondadifpor el mando
se ha convertido en una de las mas importanteisutieshes de Derecho
Penal Internacional, toda vez que, aunque normaamsmn los soldados
“rasos” 0 “de a pieféot soldier§” quienes realizan los crimenes, dada la
naturaleza de los mismos -extendidos y parteotiggas institucionales-
son los superiores quienes tienen mayor grado gpwmeabilidad que los
propios ejecutores en la comisién de los actoshpesfi Este tipo de
responsabilidad se vincula condhaligacion del superior de evitar que
sus subordinados cometan crimenesancionados por el Derecho Penal
Internacional, entendiéndose que, aunque no halenado su comision,
sera responsable por smisidén de evitarlos

En la practica, la institucion no ha tenido la @gtién que debiera,
toda vez que normalmente hay bastante evidencia parablecer la
responsabilidad del superior por hechos positivos.

La forma en que aqui sera considerada la respdidsabipor el
mando esta indisolublemente unida al desarrollo emad del Derecho
Penal Internacional, y, por tanto, comparte core ésis dificultades y

problemas.

* Articulo 35 Ley 20.357.

® Aqui se utilizara indistintamente las denominae®fResponsabilidad por el Mando”
0 “Responsabilidad del Superior”, respecto a l@maaara optar por una u otra, véase
Infra Capitulo 11, 4.

® Cfr. MARTINEZ, Pagina 639.

" Vid. BANTEKAS et al P4gina 108



Al respecto, dificilmente podemos hablar de un @&éedo Derecho
Penal Internacional hasta después de la SegundaaG@dendial. A pesar
de gue durante la primera mitad del Siglo XX yas@gron algunos atisbos
de reconocimienfo sélo a partir de los juicios que siguieron a este
enfrentamiento bélico es que se han podido credrdaes dogmaticas para
hablar de un verdadero sistema punitivo univeisalefecto, a partir del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional, creagor los aliados al
término de la Segunda Guerra Mundial para juzdas grandes criminales
de guerra es que se identifica el Derecho Penalnational con el
“Derecho deNuremberd, en referencia a la ciudad en que funciond dicho
Tribunal que juzgé a los mayores criminales de gueaziS. Hoy en dia,
se considera que el DerechoNigemberges decir, las normas contenidas
es su estatuto, han pasado a ser Derecho Intemah€onsuetudinarity

Dicho Tribunal, en todo caso, no basé ninguna serdgeen la
doctrina de la responsabilidad por el mandea cual surge de manera casi

paralela en el juicio seguido contra el generakgiiito japoné3 omoyuki

8 En 1919 el Tratado de Versalles, que puso fin Brimera guerra Mundial, sefialé
expresamente que debia crearse un tribunal infeme@enal especial a efectos de
juzgar al Kaiser, asi como también que las potenaléadas podian juzgar en sus
propios tribunales a otros responsables de tragisgl®s normas que regulan las
costumbres y leyes de la guerra. Sin embargo, edeKdecibié asilo en los Paises
Bajos, por lo que nunca lleg6 a ser juzgado, masmue Alemania se neg6 a extraditar
a sus nacionales a efecto de ser juzgados, redtizdla misma los llamados Juicios de
Leipzig, que no fueron mas que una “parodia deigast a efectos de calmar los
requerimientos de juzgamiento de las potenciasdadia Sin embargo, tienen la
importancia de instalar la idea de que las persoéigrales y no solo los Estados,
pueden ser sujetos de Derecho Internacional. \VAAN'BEKAS et al. P4ginas 69 y 70.

® WERLE sefiala que el Estatuto del Tribunal Militalernacional de Niremberg es el
“acta de nacimiento del Derecho penal Internacibn@afr. WERLE, pagina 49.

10 cfr. WERLE, pagina 50.

1 Esto, principalmente porque la evidencia en Iasajue persiguié dicho Tribunal
era suficiente para que fuera innecesario recatdrinstitucion. Cfr. BANTEKASet al,
pagina 108.



Yamashit&, aunque si fue utilizada en juicios llevados pomisiones

militares también eNliiremberguego de la Segunda Guerra Mundfal.
De todos modos, la importancia del Tribunal Milikairernacional de

Nidremberges que permite el desarrollo del Derecho Penafriational

hasta su forma actual.

2. LEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
Y EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL.

La existencia del Derecho Penal Internacional nedtado exenta de
complicaciones. En primer lugar, su legitimidad dido puesta en duda
constantementé por razones bastante atendibles. Por una parsta eh
afo 2002 todos los Tribunales Penales Interna@eradn sido creadésl-
hoc™, luego de la existencia de algun conflicto béleaticulat®, lo que
vulnera la garantia del establecimiento del Tribyravio al hecho, asi

como el procedimiento y sus respectivas garantias

2 vid. infra, capitulo I, 2.

13 Vid. infra, capitulo 1, 4.

14 3610 como ejemplo, Cfr. CURY, pagina 226 y GARRIMDNTT, Tomo |, pagina
153.

1 Incluso después de la creacién de la Corte Pertainacional, se han creado
tribunalesad-ho¢ como es el caso de los Tribunales de Sierra Ledambodia y el
Libano.

18 Asi, luego de la Segunda Guerra Mundial se cragikeunal deNtrembergy Tokio,
Posteriormente se han creado Tribunales espegialasdistintos conflictos, entre los
cabe destacar el de Ruanda, Ex-Yugoslavia, adereaslglnos Tribunales que
podriamos llamar hibridos, en que el Estado cré&ehal en conjunto con organismos
internacionales. Incluso en estos casos, la césozlida, toda vez que también son sus
estatutos los que crean el Derecho aplicable yieonencedores los que administran
justicia.

17 Sefiala BINDER que a medida que el Estado comiemmaopolizar el poder el
concepto de “Juez Natural” comienza a tomar sigaifo en cuanto a que debe haber
una “predeterminacion legal del juez”, es decieglu de la Edad Media, este principio
comienza a tener su forma actual. Como fundamentiza que: Lo que se quiere
evitar es que luego, el mismo legislador, por ra&omoliticas o circunstanciales,



Por otro lado, todos los estatutos que crean estbanales
establecen también las normas de Derecho Penahtustque serviran de
base para el juzgamiento de los respectivos criesnan una flagrante
vulneracion principio de legalidad, tanto en loerafo al reconocimiento
de la conducta incriminada, como al establecimipnéwio de la pen&.

Estas criticas han tratado de superarse sefialagdedes tribunales

de Derecho Penal Internacional sélo juzgan las waad mas graves, y

modifique la distribucion de la competencia y que esta manera, pueda provocar
intencionalmente que una determinada causa pasergosnde un juez mas 0 menos
favorable a los intereses de una de las partesfr. BINDER, pagina 143. Sobre esto,
sefiala el articulo 14.1 del Pacto InternacionaDdeechos Civiles y PoliticosTbdas
las personas son iguales ante los tribunales yesode justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidasargias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establepaola ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formuladatcamlla o para la determinacion
de sus derechos u obligaciones de caréacter tiglialmente sefala el articulo 8.1 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanbsdd persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de ungtazonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecao anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formalacbntra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones deromvil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

18 Sefiala ROXIN queEl principio de legalidad se encuentra por primeez en 1776
en las Constituciones de algunos estados federah@sicanos (Virginia, Maryland), a
continuacion en el Codigo Penal Austriaco de Jokéde 1787, en la célebre
declaracion francesa de los Derecho del hombrelycueladano de 1789’.. Agrega
que “Actualmente el principio de legalidad también tieare el &mbito internacional
una vigencia extendida por casi todo el mundo cpnmipio fundamental del Estado
de Derechtt ROXIN, Derecho Penalpagina 142 y 143. Sefiala, asimismo, qié “
principio “no hay crimen o delito sin ley” (nullunarime sine lege) es un postulado
basico del Estado de Derechd..ROXIN, Derecho Penalpagina 137. Al respecto,
sefiala la Convencion Interamericana de DerechosaHasnen su articulo 7.22.°
Nadie puede ser privado de su libertad fisica, ®g@or las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Pol#tide los Estados Partes o por las
leyes dictadas conforme a ellfag\simismo, el articulo 15 del Pacto Internaciodal
Derechos Civiles y Politicos sefialdNddie sera condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivosinsesd derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena méas graeelg aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a langsion del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuenteseficiara de ello.”

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opoatigéicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momentoodwterse, fueran delictivos
segun los principios generales del derecho recatuxi por la comunidad
internaciond.”

Como se puede observar esta excepcion cobra meiavaara el tema en analisis.



gue en mayor o menor medida, dichas conductas @stdminadas en
todos los ordenamientos o que, en otra linea angtamdos delitos y sus
penas pertenecerian al Derecho Internacional cardinario”®.

Dicha explicacion dista mucho de ser completameatesfactoria,
por lo cual dentro de la comunidad juridica y poditinternacional
comenzd a crearse la conciencia de la necesidadndgibunal penal
internacional que tuviera el caracter de permanente

El proceso de discusion termind finalmente con deacién, en
Roma, de la Corte Penal Internacional en el aii@,1&®rando en vigencia
el 2002 con la ratificacion del numero de paises mgueria el propio
Estatuto.

La responsabilidad de los superiores, tal comooseilbe en esta
investigacion, tiene su desarrollo aparejado aelo del Derecho Penal
Internacional: La institucion fue recogida en dlcaiio 28 del Estatuto de
Roma y, sin perjuicio de la relevancia del procasierior, nuestro analisis
se referird principalmente a la forma que fue cbitzela referida norma

para la Corte Penal Internacional.

3. LOS DESAFIOS DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

Las dificultades del Derecho Penal Internacionahan tenido solo
que ver con el reconocimiento de su legitimidagor, lo demas, hoy dia
aquel dista mucho de ser el problema principal.

Actualmente, los mayores desafios del DerecholRetenacional

tienen que ver con al menos dos problemas: En ptugar, la confluencia

19 cfr. ETCHEBERRY Derecho PenalTomo |, pagina 131. Refuerza esta posicion El
ya citado articulo 15.2 del Pacto InternacionaDdeechos Civiles y PoliticosNada

de lo dispuesto en este articulo se opondré alquica la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometkmsggn delictivos segun los
principios generales del derecho reconocidos pardmunidad internaciondl.



de distintas tradiciones juridicas Yy, en segundo lugar, en cuanto al
objeto de su regulaciory los contextosen que se producen las conductas

gue regula. Ambos temas los trataremos a contiGnaci
3.1 CONFLUENCIA DE DISTINTAS TRADICIONES JURIDICAS

Uno de los mayores desafios en el ambito del Derdeenal
Internacional tiene que ver con el hecho de quee delpresentar las
distintas tradiciones juridicas imperantes en ataif.

Valga sefalar que ya han ratificado el Estatut®kdma la mayoria
de los Estados europeos y de los latinoamericandss de la tradicion
continental; Estados de tradicibn anglosajona, cahdreino Unido,
Sudéfrica y Australi@; otros Estados con sus propios sistemas como
algunos asiaticéé En el futuro, se espera que también se unan otros
Estados con sistemas propios, como Rusia o Chinenepg todavia no son
Estados parte.

En general, el andlisis de las figuras ha fluctuaedtve el sistema

continental y el sistema anglosa&®nConsiderando que una de las

20 Ha sefialado al respecto BASCUNANLa" Parte General del derecho penal
internacional es la cancha donde compiten las mliai matrices culturales de la teoria
9enera| del delitd.BASCUNAN, péagina 121.

1 Al respecto, cabe sefialar que, sin perjuicio deIlga Estados Unidos de América
firmaron en su oportunidad el Estatuto de Romacau ratificaron y, por el contrario,
se han convertido en un férreo opositor al misn&to ESe encuadra en la reciente
politica exterior de dicho Estado, durante la adstiacion de George Bush en que,
utilizando una légica que podriamos equiparar alda de Derecho Penal del Enemigo,
postulada por JAKOBS, han vulnerado de manera @aaa y permanente las normas
gue expresan los tipos del Derecho Penal Internaki&sto implicaria, en definitiva,
un peligro para sus altos mandos, dado que poddarhechos responsables de los
crimenes cometidos por sus tropas, precisamentm@anir en responsabilidad de los
superiores tal como es concebida en este trabajerechamente por autoria mediata.
Al respecto, Vid. en general, HANSEN.

22 Ver listado completo en http://www2.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+partjes/
consultado el dia 5 de marzo de 2009.

23 Los aportes de la tradicién anglosajona al EstatatRoma son bastante claros, baste
aqui sefialar que ha diferencia de lo que pasa @gretho continental leonspiracyes




finalidades de la presente investigacion es sewmno una guia para la
recepcion del Estatuto de Roma en el Derecho loteagui hemos
preferido mantener una estructura propia del Deredmtinental, es decir,
considerar el delito en base a Tipicidad, Antijinidad y Culpabilidad y
no en base dllens rea y Actus Reusitilizado por los anglosajones, pero
que también ha sido adoptado por tratadistas diita continentdf. Sin
perjuicio de esto, en cuanto sea relevante, hareafieencia al analisis en

base a categorias anglosajonas.

3.20BJETO DE REGULACION

El Derecho Penal Internacional surge como expresiénuna
necesidad de la comunidad internacional. Dentrlosleonflictos armados
o0 situaciones de excepcidn institucional es cuaedoometen los crimenes
mas atroces y de manera mas masiva. lgualmenteyirtud del
involucramiento de quienes detentan el poder ehodicactos es que
generalmente estos hechos quedan sin sancion.ciEsidmicamente, los
crimenes mas terribles suelen estar destinadosnpimidad?

El elemento mas relevante dentro de este fenOme existencia
de un aparato organizado de poder; la existencimdgerarquia dentro de
la cual estan inmersas los participes de la irtsfity a través de la cual son
cometidos los crimenes. Del catalogo de crimenréripes existentes de
Derecho Penal Internacional, todos requieren dexiatencia de estos

generalmente punible, ademas, los tipos penaleprpgio Estatuto se han estructurado
de la manera de las legislaciones anglosajonakeads empezar por la parte especial y
luego la parte general del Derecho Penal. A estus® la tendencia al casuismo en
descripciones tipicas.

24 Asf, por ejemplo, cfr. AMBOS,a parte general.,.Pagina 302.

%5 Recordemos a este respecto aquella nocién tanditifa en el Derecho occidental de
gue la posicién oficial funciona como una eximesgeresponsabilidad, nocion basada,
a su vez, en la idea de que el Derecho Penal agstppor el monarca a sus subditos,
razon por la cual no puede alcanzar al monarca mism



grupos organizados ya sea por su propia naturaterap en el caso del
genocidio y el crimen de agresion, o por su formidla normativa, como
en el caso de los crimenes de lesa humanidad gsderimenes de guerra,
los que se persiguen normalmente cuando gmart¢ de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblaciéril dierimenes de lesa
humanidad)® o “cuando se cometan como parte de un plan o poldtica
como parte del a comisién a gran escala de talésmenes(crimenes de

guerra)®’

, al tenor de los articulos 7 y 8 del estatuto dm& al igual que
instrumentos anteriores, como los estatutos deribgnales para la ex
Yugoslavia y Ruand®.

En este sentido, es que la responsabilidad delrisum®lo puede
concebirse si se desarrolla dentro del ambito dearganizacion, lo que
servira como elemento importante dentro del asaljge se hara.

En general, en el Derecho, se ha producido un fenérmgue
SCHUNEMANN ha llamado éxtender la responsabilidad Penal lo mas
posible hacia arrib4®. Aunque no es un fenémeno exclusivo del Derecho

Penal Internaciond] esto significa segun sefiala SCHUNEMANN con

26 Articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Inteivraal

2" Articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Inteivraal

8 Ver los articulos 2, 3y 4 del Estatuto del TrialPenal Internacional para Ruanda y
los articulos 3, 4 y 5 del estatuto del Tribunaétnacional para la ex Yugoslavia.

29 vid. SCHUNEMANN, pagina 10 y siguientes.

% precisamente la denominacién de la responsabiladl lo mas posible “hacia
arriba” ha sido acufiada por SCHUNEMANN para referia temas relacionados con el
Derecho Penal de la empresa. Vid. En general, SGENIANN. La verdad es que el
paralelo entre el Derecho Penal de la empresa eedcho Penal Internacional es
bastante notable. Son dos areas del Derecho Peaalognparten el desarrollo tardio.
Ambas se desarrollan mayoritariamente en el S. Xd¢presentan areas de extrema
gravedad un tanto olvidadas en el Derecho Penahig®o, son las dos areas donde
posiblemente esté mas justificada una expansiorDdetcho Penal para cubrir los
desafios modernos del Derecho. De este modo, mirtgtéaciones que se aplican con
comodidad en ambos &mbitos. Un claro ejemplo esd#n de deber de vigilancia. En
definitiva, lo que hace que tengan tanto en comsimwe comparten el elemento
fundamental que caracteriza a ambas ramas del liefenal: Que en el centro de la
regulacion existe una organizacién compleja y gpraada vinculada directamente con
el ilicito cometido. Sin perjuicio de ello, susaiiéncias han llevado a una regulacién y



recelo, que se intenta preferir la responsabilakatbs superiores por sobre
la de los subordinados, siendo estos ultimos gsianemalmente realizan
de propia mano las conductas tipitas.

En ese sentido, como lo ha sefialado ROXI8 centro de la teoria
de la autoria mediata no se encuentra ya, comougroiggenes, en la
instrumentalizacién de individuos impunes, si ne goy en dia el centro
de la teoria del autor mediato se encuentra etilizagién del aparato de
poder como medio de cometer el delito, a travésadexistencia de un
ejecutor fungible, es decir, quien detenta el pasheuna organizacion no
realiza normalmente los delitos de propia mano sjue se vale de los
recursos de dicha organizacion a efecto de pramirde un agente que
realice la conducta punible. Un agente que de abizee la accion por
negarse, por fracasar o por alguna imposibilidaedpuser perfectamente

reemplazado por otro. En definitiva, en la teoré& adutor mediato ha

procesos completamente contrarios en cuanto antranto de las organizaciones en
uno y otro caso. Asi, en Derecho Penal de la erapess el Derecho continental se
partia del dogma de la imposibilidad de accion de personas juridicas, tema
absolutamente superado hoy en dia, de modo queotabd sucede en el Derecho
anglosajon, se contemplan sanciones para las pergaridicas. La discusion, hoy dia,
gira mas alrededor de la capacidad de culpabiligalds personas juridicas y, por tanto,
de la naturaleza de sus sanciones. En el caso e&clo Penal Internacional, el
derecho de Nuremberg contemplaba expresamente d@ilptad de establecer
sanciones para organizaciones. Sin embargo, efrdésgposterior ha ido en sentido
contrario. De este modo, en el Estatuto de RonseBala expresamente en el articulo
25 numero 1 que “.la Corte tendr4 competencia respecto de personasralas.
Respecto al Derecho Penal de la empresa, Vid. earge SILVA SANCHEZ,La
Responsabilidad..paginas 149 y siguientes.

31 En ese sentido, la posicién oficial ya no es aersida como una eximente de
responsabilidad penal. Al respecto, por ejempl@rgtulo 27 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, titulado “Improcedencia detoaoficial” sefiala que:

“1. El presente Estatuto serd aplicable por iguabdds sin distincion alguna basada
en el cargo oficial. En particular, el cargo ofitide una persona, sea Jefe de Estado o
de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamentarigpresentante elegido o
funcionario de gobierno, en ningin caso la exim@d@ responsabilidad penal ni
constituird per se motivo para reducir la pena”.

“2. Las inmunidades y normas de procedimiento dsfesxc que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho inteo al derecho internacional, no
obstaran para que la Corte ejerza su competendimeselld’.

32 ROXIN, El dominio.., pagina 1.



cobrado mucha mas relevancia la organizacion carsibumento que la
persona como instrumento.

Esto se reconoce expresamente en el numero 3 hfedel articulo
25 del Estatuto de Roma que se titula “ResponsabilPenal Individual” y

gue sefnala:

“3. De conformidad al presente Estatuto, sera respble
penalmente y podra ser penado por la comision dectmen de
competencia de la Corte quien:

“a) Cometa el crimen por si solo, con otrgpor conducto de otrp
sea éste 0 no penalmente responsabfe

Dentro de este contexto y como algo totalmentendtisa la autoria
mediata surge la Responsabilidad del Superior, spétesabilidad por el
Mando, tema central del presente trabajo, en quenequiere para hacer
responsable al superior que haya ordenado los megnei que los haya
instigado, sino que simplemente no hubiera evitsgaomision, lo que
representa el necesario complemento de las instieEs sefaladas

anteriormente.

4. EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD POR EL MANDO

Definir exactamente en qué consiste la respondaildel superior no
es una tarea simple y va a estar determinada papeones respecto de
las caracteristicas de la institucién que tomerhasalizar cada uno de sus

elementos. Asi, desde que aparece por primeraigedcsaplicada en el

33 Articulo 25 del Estatuto de la Corte Penal Inteimaal. El literal b de la misma
norma se refiere a los que ordenan la comision,ear dle AMBOS esto se
corresponde estructuralmente mas con la categaitadutoria mediata que con la de
la participaciéri. AMBOS, La parte general..., pagina 197. WERLE e@sonuncia al
respecto, analizandolo de manera separada a ldaauotediata. Cfr. WERLE, pagina
219.



casoYamashitahasta su formulacion en el Estatuto de Romagatalo en
Su recepcidon en ordenamientos nacionales, los sanalogmaticos y
jurisprudenciales, la verdadera naturaleza deslgoresabilidad del superior
o responsabilidad por el mando no es un tema qlavi@ esté resuelto y
sera, precisamente, la finalidad de este trabagerhan aporte a esta
discusion.

Valga en este punto, considerar que la respondathifpor el mando se

construye, al menos, sobre los siguientes elementos

1. Relacion de superior-subordinado que implique mapndoontrol
efectivo.

2. Conocimiento de que los subordinados estaban cemaetio iban a
cometer los crimenes de base.

3. El superior omite tomar las medidas necesarias peaitar dicha

comision®

Estos elementos, tal como hemos sefialado, repaessdld la base de
la responsabilidad por el mando. Asimismo, ni fcmiestos elementos

estan expuestos aqui en su forma definitiva, sireodg manera suficiente

3 Asi lo han sefialado las sentencias de la CaAmarspdiacion y de la Camara de
enjuciamiento, respectivamente, del Tribunal Pémtaknacional para la ex Yugoslavia
en los casos contra Kotdy el juicio contraDelali¢ (Muci¢ et al), por sus acciones en
la prision de Celebici”, asi también se reconoce en Blaskordi¢ (IT-95-14/2)
Appeals Chamber, 17 de Diciembre de 2004, parre884 Celebici (IT-96-21) Trial
Chamber, 16 de Noviembre de 1998, parrafo § 34@sksl (IT-95-14) Appeals
Chamber, 24 Julio de 2004, péarrafo 8 484. Los mésmatementos considera
MARTINEZ: “(i) the existence of ale iure or de facto superior-subordinate
relationship of effective control; (ii) the superiknew or had reason to know tha tthe
criminal act was about to be or had been commiti@d; the superior failed to take
necessary steps to prevent or punish the offénessdecir, {i)la existencia de una
relacion superior subordinado de control efectiya, seade factoo de iure (ii) el
superior sabia o debia saber que el acto crimibal @ ser o habia sido cometido; (iii)
el superior omite tomar las loas medidas necesgras prevenir o castigar el ilicito.”
Se diferencia con la formulacién del Tribunal Pdn&rnacional para la ex Yugoslavia
Unicamente en que agrega que la relacién supantmordinado puede ser de facto.
MARTINEZ, Pagina 642.



para otorgar un concepto que pueda ser compredsivibstintas visiones
de la institucion. Una configuracion que no dejgaeso a ambigledades ni
vaguedades so6lo sera posible al final de estejtraba

Como se puede observar, a diferencia de otras fodmamputacion de
un superior, en esta institucion el rol del supecansiste en unamision:
no hacer todo lo que esta a su alcance para epigarlos subordinados
realicen los ilicitos.

El tercer elemento expuesto, la evitacién deltdidia sido considerado
de manera diversa a la aqui sefialada, establesgrmomo criterio de
imputacién el no ejercer de manera adecuado elrdébevigilancia.
Nosotros consideramos que, al menos para el Bs@¢uRoma, un analisis
adecuado nos debe llevar a que la responsabilidagoe no evitar la
comision de los ilicitos, sin perjuicio de que sga una falta al deber de
vigilancia. Este problema sera central en la ptesavestigacion, dado
gue tendra importantes implicancias considerar @uehecho es delito
independiente de su resultado, que si se castigaugdrior por haber
causado ese resultado, siendo en el primer cadelila autbnomo y en el
otro una forma de participacion en el delito desielsordinado®>

Por otra parte, dependiendo de la formulacién, t@mbe suele incluir
en la sancion por la responsabilidad por el maridoeeho de no haber
castigado adecuadamente la conducta con postedoadsu ejecucion.
Efectivamente dentro de la regulacion de la resgimhdad del superior se
incluye la obligacion de castigo o denuncia postai hecho, sin embargo,
consideramos que la naturaleza de dicha obligaegrcompletamente
distinta a la de la obligacién de evitacion delhwey que, en definitiva,
desnaturaliza la instituciéii.

% Este tema seré tratado ampliamente mas adelaidténfva Capitulo 11
%8 Infra capitulo V, 4.



En principio, podriamos decir que flasponsabilidad del superior o
responsabilidad por el mandoconsiste en una forma de imputacion penal
de un superior por no haber hecho todo lo que asdabu alcance para
prevenir que sus subordinados cometieran deterwsnadimenes, sin
haberlos ordenado o inducido directamente, y cemoa el hecho de que
iban a ser cometidos o se estaban cometiendo.

5. OTRA CLASE DE RESPONSABILIDAD POR EL MANDO
(PROMOCION DE LA COMISION DE CRIMENES)

Existe otra figura que también se ha llamado resgimlidad por el
mando, pero que es distinta a la aqui tratada. délifesiste en promover
(encouragg mediante actos positivos la comision de ilicipms parte de
los subordinados.

En general, estas conductas no caeran dentro deudéo aqui
consideramos como responsabilidad del superiog gire seran formas
mas 0 menos claras de induccion o autoria medja&®a menos casos, seria
un problema de complicidad. Aunque el tema puesigites interesante, su
estudio correspondera a esas formas de participacido se justifica la
denominacion especial.

Para diferenciarlas, se ha dicho que esta formmasp®nsabilidad por el
mando, promoviendo los ilicitos, seria “directa"agtiva”, mientras que la

que tratamos en este trabajo seria “indirecta” asit@®’

. Como vya lo
hemos dicho, no parece adecuado usar la misma dsamén para ambas
situaciones, pero, al menos, creemos que la deacidim de “indirecta”
esta totalmente injustificada: la intervencion delperior es bastante

directa, al menos como la de cualquier otro paeiciSi, en cambio, es

37 Vid. MARTSON y MARTINEZ, pagina 43. También, cadduci¢ et al, Trial
chamberpérrafo 333.



adecuada la denominacién de “pasiva”, precisamantejue la conducta
del superior en este caso consiste propiamentenaromision. En todo
caso, como han sefialado MARSTON y MARTINEZ, la oes@abilidad
omisiva es“...aquella a la gente se refiere usualmente cuameblan

genéricamente de “responsabilidad por el matidd

% MARTSON y MARTINEZ, pagina 43.



CAPITULO I:
RECONOCIMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR EN EL ORDEN PENAL INTERNACIONAL.

1. GENERALIDADES

La institucion de la responsabilidad penal por @ndo tiene su
origen en el Derecho Penal Internacidhain perjuicio de que la nocién
de que el comandante debe tener el control decpuesttiene larga data.

Se sefiala que puede rastrearse hasta el sigloidfuso ante¥. La
idea de que un superior tiene la obligacion derotartsus tropas esta de
mayor o0 menor medida presente en todos los ejgratdravés de la
historia. En ese sentido, también se ha sefialado poimera fuente de la
responsabilidad por el mando las convenciones X\Vdg la Haya de 1907,
la primera referida al Derecho de la guerra tengest la segunda al
Derecho de la guerra maritima. En ambas se seii@laes aplicable a
grupos de voluntarios o militares que entre ot@sas sean comandados
por una persona responsable por sus subordinados.

La asuncion de que la responsabilidad por el méede su primera
fuente directa en dichas convenciones es erradavgntas razones: En
primer lugar, no pretende establecer que respditkabisea penal, mas
bien pretende sefialar que existe una jerarquiacdeet la organizacion
beligerante, que permite legitimarla como objetqgutado en las
convenciones. En segundo lugar, a la época deneenoion no estaba
establecido que los particulares pudieran ser mlgetregulaciéon directa
del Derecho Internacional, por lo que mal podri@rgu establecer la

responsabilidad de particulares. Por el contrasa, responsabilidad debia

39 Cfr. AMBOS, La parte general.. pagina 296.
0 Cfr. AMBOS, Superior Responsibilitypagina 807, HANSEN, pagina 15.



existir para que la organizacion estuviera obligada las leyes de la
guerra, por lo que si pretendia que esa respoitkabilfuera penal,

implicaria que era totalmente inaplicable, por eaet correlato en el

Derecho interno. Por ultimo, la responsabilidadsiglerior no se reduce a
la responsabilidad por omisién, sino que también Ips hechos que

hubiere promovido u ordenado y es mas correctogpense a ese tipo de
responsabilidad se podria haber considerado esotagnciones antes que
la responsabilidad por omisién.

En definitiva, del texto expreso a la responsaddidel superior por
omision parece haber un largo trecho. Por otreepaitarticulo 3 de la
convencidon que sefala que establece la obligacdnothpensacion del
Estado por los actos de los miembros de fuerzaadasnno tiene ninguna
relacion con asuntos penales, sino que con csteroviles y
administrativos no punitivos, cuyas reglas de impidin son diferentes.
Sin perjuicio de eso, las Convenciones de la Hayd &9 y 1907 son
fundamentales en el desarrollo del Derecho Pengdrnacional y
representan un antecedente (til al analizar laoresbilidad por el
mando’

El verdadero reconocimiento de la institucion sedpce luego de la
Segunda Guerra Mundial y su evolucién se ha dadoipalmente a través
del desarrollo jurisprudencial, siendo su primesor®cimiento el de la
Corte Suprema de Estados Unidos en el caso delajefeamashita que
comentamos a continuacion. Ademas, haremos meacalras sentencias
gue han considerado la institucion, posteriorescaso del general
Yamashitacomo es el caso de los juicios Ma@remberg paralelos al los
principales criminales de guerra y el Tribunal Péngernacional Para el

*1 Una posicién similar a la que aqui se expresajeesr, que las convenciones son
antecedentes y no realmente reconocimiento depmnsabilidad por el mando, aunque
sin expresar argumentos diferenciadores, sino iguétsdes, en cfr. HANSEN, pagina
17.



Lejano Oeste que funciond en la ciudad de Tokioeg&te punto, también
nos referiremos a los casos en que la responsabitidl superior ha sido
considerada en los estatutos de tribunales pemdE®acionalesad-hoc
actualmente en funcionamiento (sin referirnos astagencias dictadas en
virtud de esa normativa, a la que haremos menciartestar los elementos
de la institucién), asi como también analizaremoBretocolo Adicional
Numero | a la Cuarta Convencién de Ginebra que emidd especial
importancia en la formulacion actual de la institacdel a responsabilidad
del superior. Finalmente se explicaran los probfernantrales de la

disposicion contenida en el Estatuto de la CorteaPiaternacional.

2. CASO DEL GENERAL TOMOYUKI YAMASHITA

La primera vez que la responsabilidad por el maselaeconocio
como tal, fue en la sentencia de fecha 4 de felierd946 de la Corte
Suprema de Estados Unidos, al conocer del recumsemado por la
defensa del GeneribmoyukiYamashitadel ejército japoné¥.

El generalYyamashitase hizo cargo de las fuerzas japonesas en las
Filipinas en Octubre de 1944. Por su decision, ahdo central operativo
del ejército japonés en las filipinas fue transferia las montafias del
Baguio, distante de Manila, capital de las filign&n alrededor de 200
kilometros.

En febrero de 1945, las tropas norteamericanasriag llegar a
Manila. Los enfrentamientos con las tropas japaésaaron cerca de un
mes, luego del cual las fuerzas navales niponaamaido completamente

exterminadas.

“2\/id. en generalTrial of General Tomoyuki Yamashita



Sin embargo, durante los enfrentamientos las $rop@onesas
torturaron y asesinaron a alrededor de 700.000esiven la ciudad de
Manila, en lo que fue conocido como la “Masacré/dmila”.

No queda claro s¥amashitadio o no la orden a sus fuerzas de
evacuar la ciudad de Manila. Lo que es claro esgfie una cantidad
menor de las tropas japonesas efectivamente eVacioad.

Yamashitase entrego a las fuerzas estadounidenses ennseqdide
1945 y fue puesto a disposicion de una comisiéitanile Estados Unidos
para ser juzgado, formulandose el cargo de conmeierenes de guerra

(violation of the law of war

“Ignorar y omitir ilegalmente realizar su deber cocmmandante de
controlar las operaciones de miembros de su comapéomitiéndoles
cometer atrocidades brutales y otros altos crimeaxwggra el pueblo de los

Estados Unidos y de sus aliados y dependenciagicplarmente, las
th 43

Filipinas”.
La defensa dé&’amashitaalegd que al momento de producirse los
crimenes las comunicaciones entre Manila y el oed& mando en las
montafias del Baguio se encontraban cortadas, de e no solo no
pudo ordenar la comision de los ilicitos sino qagoadria haber evitado su
comision por desconocer, precisamente, que seagstaimetiendd! Ante

esto, el Tribunal de primera instancia sefial6:que

“La fiscalia ha presentado evidencia para demosteare los
crimenes fueron tan extendidos y extensivos, &mtocuanto a duracion y

*3yamashita pagina 3.“unlawfully disregarded and failed to dischargeshiluty as a
commander to control the operations of the membg&tis command, permitting them
to commit brutal atrocities and other high crimegamst the people of the United
States and of it allies and dependencies, partituthe Phillipines”.

4 Sobre el relato del caso: vid. AMBOSyperior Responsibilitpéagina 807



area, que ellos por lo menos debieron haber sidomciemtemente
permitidos por el acusado o secretamente ordenpdosl acusadd®

Este parrafo expresa con claridad que el elemermgoascitivo se
daba por acreditado, pero dejando dos opcionemtdsta efectos de
determinar como de ese conocimiento se derivaimaplatacion.

Una primera posibilidad era agregar un nuevo elémnéctico al
hecho, una conducta positiva del acusado, contstm sostener que el
general Yamashitahabria ordenado secretamentela comision de los
crimenes. Sin embargo, como es evidente, el uso téghino
“secretamente” representa un conocimiento que egdlla manos de la
fiscalia o que no le fue posible acreditar.

De este modo, queda s6lo una segunda opcion encgse agregan
nuevos elementos facticos a lo ya acreditadan&io conocimientode
Yamashitade la comision de los ilicitos.

De la sola inaccién no nace la responsabilidadIpdeanodo que el
tribunal requeria fundamentar un deber de garantd fnenos una simple

obligacién de actuar), lo que hizo en los siguigetéeminos:

“Claramente, la asignacion del mando de tropas amdi$ viene
acompafiada por una autoridad especifica y respdfidabes de peso.
Esto ha sido asi en todos los ejércitos a travéhisi®ria. Es absurdo, en
todo caso, considerar a un comandante como asaswiolador porque
uno de sus soldados cometié un asesinato o unacidol. Sin embargo,
donde el asesinato y la violacion y actos vicios@sngativos son ofensas
extendidas, y no hay un intento efectivo por unacwante para descubrir
y controlar los actos criminales, dicho comandamgede ser hecho
responsable, incluso puede perseguirse penalmeotelas ilicitudes de

> Yamashita pagina 34“The Prosecution presented evidence to show thatctimes
were so extensive and widespread, both as to tnmdeagea, that they must either have
been wilfully permitted by the accused, or secrettiered by the accuséd



sus tropas, dependiendo de su naturaleza y las umstancias
concomitantes”®

Tal como aqui estad planteado es mas o menos costa hay se
concibe la responsabilidad por el mando: bajo kEdmde que el superior
debid evitar que los crimenes se cometieran.

Yamashitafue condenado a morir en la horca, pena infampata
un militar, ante lo cual, la defensa del generpbigs intentd apelar a las
cortes superiores filipinas, las que se declararoompetentes. Esto llevo
a que apelaran a la Corte Suprema de Estados Uhedémérica.

Aunque la Corte Suprema no se pronuncia directaamsobre el
contenido de la sentencia de la comision militag gonden6 & amashita
si hace varios alcances, que se han convertidé gmné de partida de la
institucién en estudio.

En cuanto al planteamiento del problema, lo hacéo®rsiguientes

términos:

“La pregunta es si el Derecho de los conflictos atosaimpone a un
comandante militar el deber de tomar las medidasopipdas que estén
dentro de su poder de control de las tropas bajonsundo para prevenir
actos especificos que son las violaciones del Derate los conflictos
armados, las cuales son de probable ocurrenciaaeondupaciéon de un
territorio hostil por una milicia no controlada, si él puede ser imputado
con responsabilidad por su omisién para tomar dgh@edidas cuando se

%6 yamashita pagina 35. Clearly, assignment to command military troops is
accompanied by broad authority and heavy respolityibiThis has been true in all
armies throughout recorded history. It is absurdwever, to consider a commander a
murderer or rapist because one of his soldiers cdamm murder or a rape.
Nevertheless, where murder and rape and viciougemngeful actions are widespread
offences, and there is no effective attempt bynantander to discover and control the
criminal acts, such a commander may be held resplensven criminally liable, for
the lawless acts of his troops, depending uponr thature and the circumstances
surrounding themni.



produzcan las violaciones. Que este fue el aswpedfico a ser discutido
fue establecido claramente por la fiscalia en lerpra del juicio.”’

La Corte Suprema de Estados Unidos de Ameéricaestmt en
definitiva, de manera afirmativa la interrogantarpéada, cuando sefala

que:

“Es evidente que la conduccion de operaciones maitde tropas
cuyos excesos no son limitados por las Ordenes foerges de su
comandante, pueden casi con seguridad resultar iefaciones cuya
prevencion es el proposito del Derecho de los @iofi armados. Su
propésito de proteger a la poblacion civil y priseros de guerra de las
brutalidades de la guerra va a fracasar ampliamesitel comandante de
un ejército invasor puede omitir impunemente tomas medidas
razonables para su proteccion. Por lo tanto, el &0 de los conflicto
armados presupone que sus violaciones seran egitadeaves del control
de las operaciones de guerra por comandantes queresponsables por
sus subordinados™

3. CRITICAS AL CASO YAMASHITA.

El casoYamashitaha sido objeto de diversas criticas y defensas a
través del tiempo. Las criticas han seguido dosdsendistintos; en primer

lugar, existen criticas relacionadas con la conmupédede las comisiones

*" Yamashita pagina 43. The question then is whether the Law of War imposean
army commander a duty to take such appropriate oreasas are within his power to
control the troops under his command for the préieanof the specified acts which are
violations of the Law of War and which are likety attend the occupation of hostile
territory by an uncontrolled soldiery, and whetheg may be charged with personal
responsibility for his failure to take such measuvehen violations result. That this was
the precise issue to be tried was made clear bysthiement of the Prosecution at the
opening of the triaf

8 Yamashitapagina 43. It is evident that the conduct of military operaisoby troops
whose excesses are unrestrained by the ordersfarteebf their. commander would
almost certainly result in violations which it iket purpose of the Law of War to
prevent. Its purpose to protect civilian populasoand prisoners of war from brutality
would largely be defeated if the commander of armdmg army could with impunity
neglect to take reasonable measures for their ptaie. Hence the Law of War
presupposes that its violations is to be avoidedubh the control of the operations of
war by commanders who are to some extent resperfsibtheir subordinatés



militares para juzgar ¥amashit&’, problema general del Derecho Penal
Internacional en su primera etapa, por lo que @ kapena analizarlo en
este punto. Sin embargo, mayormente las criticasre§eren a la
culpabilidad deYyamashitaA su vez, estas criticas las podemos ver desde
dos puntos de vista distintos.

En primer lugar, preguntarnos si materialmente éatencia tenia
elementos de conviccion suficientes para que ldewa se hiciera efectiva.
En efecto, tal como hemos sefialado con anterigrieladrgumento de la
comision militar respecto al conocimiento que teM&Emashitade los
crimenes que se estaban cometiendo era que loenasmeran tan
extendidos que no era posible que lo supiera dyusac que lo hubiera
ordenado. Si es efectivo 0 no es efectivo el Gamarte que hace la critica
es sefalar la mala calidad de la judicatura noeeaana, lo que no tiene
mayor relevancia a efectos del analisis de latirggéin a la luz del Derecho
Penal Internacional.

Sin perjuicio de que un estandar probatorio sinfilsido adoptado
en el Estatuto de Roma, creemos que no represeatdiferencia con el
régimen probatorio general.

Mucho mas importante ha sido la discusion enotahestandar
relativo a la imputacién. En ese sentido, se hécado que el estandar
adoptado por las comisiones militares, y refrendamlola Corte Suprema
de Estados Unidos, no es el de la culpabilidadsidenrada como la piedra
angular del Derecho Penal moderno, si no que semiacaso de
responsabilidad objetiva.

Esta critica surge de la misma fuente de la amtdd imposibilidad
de vincular aYamashitacon los crimenes de base cometido por sus

subordinados.

49 Cfr. Yamashitapagina 11.
*0vid. infra Capitulo IV, em especial, 9.2.



Basicamente, si no es posible imputar el conocitoigel hecho,
tampoco es posible lograr un estandar de culpabilitNo es posible que
alguien sea culpable, al menos a titulo dolosotesier conocimiento del
hecho>*

Respecto a la posibilidad de imputar a titulo dépa, también
surgen ciertos problemas: en primer lugar, no esbf@la participacion
culposa en un hecho dol3g/, en segundo lugar, parece ser excesivo
imputar hacer responsable de un crimen a quien kéladenido una
intervencion (desde un punto de vista meramentetiob) culposa,
especialmente tomando en consideracion la graveéadn crimen de
guerra.

El problema esta en concebir el hecho imputablemocomitir
ejercer correctamente el deber de vigilanciaobre los subordinados en
lugar de urforma de participacién en el hecho de ellos: El primer hecho
no se vincula causalmente al los hechos de basetapto, no puede
significar una colaboracién con los mismos.

Estos problemas se mantendran presentes hastal lanalizar la
responsabilidad por el mando, sin embargo, creequesen el caso de la
sentencia d&amashitael problema esta dado por el estandar probatorio y
no por el estandar de culpabilidad.

En efecto, el Tribunal sefiala que no era posibteegconocimiento

de Yamashitarespecto a la comisién de crimenes por parte de su

°1 E| acuerdo dogmaético es practicamente unénimesenpainto. Al respecto, sefiala
TIEDEMANN: “Las cuestiones referentes al error constituyen plradogmatica
juridico-penal el banco de pruebas de la coherencialidez de la teoria juridica del
delito. La proyeccion subjetiva de datos objetivataexistentes representa el supuesto
normal en el cual la congruencia entre “lo objetivp “lo subjetivo” confirman la
estructura del sistema pefalTIEDEMANN, pagina 113. Lo que se sefiala es
simplemente el reconocimiento de que el tipo siMgieen cuanto a dolo tiene un
elemento cognoscitivo, es decir, se exige que lkapacimiento de las circunstancias
facticas que rodean al hecho.

%2 36lo como ejemplos, cfr. CURY, pagina 628 y cfFCHHEBERRY, Derecho Penal,
Tomo |l paginas 77 y siguientes.



subordinados, por ser estos extendidos de tal manuer esa ignorancia es
meramente ilusoria.

No existe una “obligaciéon” de conocimiento incuidpl que seria
decir que el superior estaba obligado juridicamantentenerse al tanto de
las actividades de sus subordinados y que al nerlbase vincula
directamente con la comision de los ilicitos, dijue@ se considera que ese
conocimiento efectivamente existio.

Esto fija bastante bien la discusion sobre la rakdma de la
responsabilidad del superior, estableciendo dasrias: Uno que lo hace
consistir en una participacién en el crimen de bgse es la que nosotros
adoptamos a propoésito del Estatuto de Roma y @i Jo considera como
una ofensa independiente, consistente en no ejadecuadamente su

deber de vigilancia. Mas adelante nos haremos cE@ste problenia.

4. JUICIOS DE NUREMBERG

Como ya sefialamos, ninguna de las sentenciassdpiitmos del
Tribunal Militar Internacional de Niremberg termimdn una condena
basada en la responsabilidad por el mando, sin rgmbparalelo a los
juicios llevados a cabo por este Tribunal, se zaadin otros 12 procesos en
Nlremberg por comisiones militares norteamericanas.

Algunos de estos juicios reconocen expresamente laa
responsabilidad por el mando como una forma detiagpin. Su existencia
sirvié para determinar de manera mas adecuadarete deYamashita
contradiciéndolo en algunos casos.

En el llamado Migh Command Cag&' se persiguid aVilhelm von

Leeby otros oficiales de alto rango en el ejércitavala. En dicho juicio se

>3 Vid. Infr, en general, Capitulo III.
**Vid. en generalHigh Command Trial.



hace expresa referencia al ca&mashita pero se critica el estandar de
conocimiento que se considero, exigiéndose coneaitmidirecto, en los

siguientes términos:

“Somos de la opinion, de todos modos, como lo heef@dado mas
arriba al tratar otros aspectos del caso, que elmemdante de la
ocupacion debe tener conocimiento de los delitosopsentirlos o
participar o criminalmente omitir interferir en stomision y que los delitos
cometidos deben ser evidentemente crimirizfes

En el ‘Hostage Case® también se persiguié a oficiales de alto
rango del ejército aleman, entre ellodMdhelm von Listpor crimenes
cometidos en territorios ocupados, asumiendo ursikipa especifica en
relacion al aspecto cognoscitivo. Los acusadosbieron constantes
reportes de que los crimenes se estaban cometiemdos territorios
ocupados, pero rechazaron revisar dichos repomesgue no se
consideraban obligados a ello. Ante esto, el Tabgenala que eso no les
permite eximirse de responsabilidad.

En Pohl et al®® se juzgd @swald Pohly otros miembros de la SS,
encargados de la administraciéon de los campos deentracion,y en
Brandt et ai®. se juzg6 &arl Brandty otras personas, casi todos médicos
envueltos en experimentacion humana durante engggnazi. En ambos
casos se reconoce que la responsabilidad por elartambién se aplica a

civiles y no sélo a jefes militares.

%> High Command Trial, pagina 7AWe are of the opinion, however, as above pointed
out in other aspects of this case, that the ocaypgommander must have knowledge of
these offences and acquiesce or participate orioafty neglect to interfere in their
commission and that the offences committed musatestly criminal.”

%6 \/id. en generalThe Hostages Trial

" Cfr. The Hostages Triapagina 70.

*8\/id. en generalPohl et al.

*9Vid. en generaBrandt et al.



5. TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL PARA EL
LEJANO ORIENTE

Los juicios posteriores a la Segunda Guerra Mundial s6lo
involucraron al ejército aleman en los juicios Maremberg sino que
también se siguieron juicios contra los altos mangiponeses en el
Tribunal Militar Internacional para el Lejano Orien conocido como el
Tribunal de Tokyo.

En el listado de acusaciones reconocia expresamdate

responsabilidad por el mando en el cargo 55:

“Ignorar deliberadamente e imprudentemente el debmgal de
tomar medidas adecuadas para asegurar la obseraadei las leyes y
costumbres de la guerra y para prevenir su quelanangnto.”

También el cargo 54 implicaba el reconocimiento e

responsabilidad por el mando, en cuanto sefalaba:

“Ordenado, autorizado ypermitido tratamientos inhumanos de
prisioneros de guerra y otrd§*

Se hace una diferencia entre autorizar y pernaiir, permitir solo
puede ser entendido como una forma omisiva de cbadu

En definitiva, de los 25 juicios seguidos ante bdnal Militar para
el Lejano Oriente, en 10 se condend por los casgogo 55 (sin perjuicio
gue el cargo 54 no necesariamente implicaba reaptiasad por el mando

como aqui esta tratada, toda vez que pudo serardeautorizar, que son

0 The Tokio War Crimes Trial'Deliberately and recklessly disregarded their legal
duty to take adequate steps to secure the obsexvartbe laws and customs of war and
to prevent their breach”

®1 The Tokio War Crimes Trial“ordered, authorized, and permitted inhumane
treatment of Prisoners of War (POWSs) and others



conductas positivas), aunque solo en un caso lkdetanfue solamente por
responsabilidad por el marfdoEse fue el caso del genekétsui a cargo
de las tropas japonesas en China durante la quedunecida como la
Masacre déNanking (también se conoce contike Nanking Rapeen que
las tropas cometieron innumerables atrocidadesoetracde la poblacion
China.

El estandar utilizado por el Tribunal de Tokyodido fuertemente
criticado y no sin razon. La responsabilidad decioges fue extendida de
manera excesiva. AMBO% hace referencia al caso dilamoru
Shigemitsuquien era el Ministro de Relaciones Exterioreslagon en la
época de la guerra, durante la cual los aliadosegtaron contra el
tratamiento de los prisioneros de guerra que eagionales de sus paises.
La condena en lo que se referia a la responsabilma el mando
estableci6 que era deber dghigemitsuhaber tomado las medidas
necesarias para evitar los tratamientos inhumantss grisioneros de
guerra. Aqui falta el tipo de relacion superiorendinado que fundamenta
la institucién e implica un criterio de atribucién por aportacion causal o
cuasi-causal, sino que por mera capacidad de gvitag pesar de que el
Tribunal establecié que esta responsabilidad desivde ser parte del
gabinete. Una situacion parecida fue la Keki Hirota, Ministro de
Relaciones Exteriores que siguié $higemitsu y que también fue

condenado por el Tribunal Militar para el Lejanoete.

6. PROTOCOLO ADICIONAL NUMERO | A LA CUARTA
CONVENCION DE GINEBRA.

®2Vid. en generalThe Tokio War Crimes Trial
%3 cfr. AMBOS, Superior Responsibilitypagina 813.



De gran importancia ha resultado ser el Protocal@iénal nimero
| a la cuarta Convencion de Ginebra. Esta establatecomo las tres
primeras, normas sobre Derecho Internacional Humm@émi siendo la
primera convencion el afio 1864 y la cuarta el &91

El afo 1977 se adoptan tres protocolos adiciorsalasonvenciones
de Ginebra. El primer Protocolo Adicional reconoegpresamente la
responsabilidad por el mando en sus articulos 83 ¥n los siguientes

términos:

“Articulo 86: Omisiones

1. Las Altas Partes contratantes y las Partes emfliobo deberan
reprimir las infracciones graves y adoptar las nusdi necesarias para
hacer que cesen todas las demas infracciones deCtowenios o del
presente Protocolo que resulten del incumplimiglgan deber de actuar.

2. El hecho de que la infracciébn de los Conveniodeb presente
Protocolo haya sido cometida por un subordinado Bgime de
responsabilidad penal o disciplinaria, segun elaasa sus superiores, Si
éstos sabian o poseian informacion que les pemaiwencluir, en las
circunstancias del momento, que ese subordinacgtastometiendo o iba
a cometer tal infraccidén y si no tomaron todas iaedidas factibles que
estuvieran a su alcance para impedir o reprimir efeaccion.

Articulo 87: Deberes de los jefes

1. Las Altas Partes contratantes y las Partes emfliobo exigiran
gue los jefes militares, en cuanto se refiere andsmbros de las fuerzas
armadas que estan a sus ordenes y a las demaspsrgae se encuentren
bajo su autoridad, impidan las infracciones de I@snvenios y del
presente Protocolo y, en caso necesario, las regmip denuncien a las
autoridades competentes.

2. Con el fin de impedir y reprimir las infraccig)das Altas Partes
contratantes y las Partes en conflicto exigiran tpgejefes, segun su grado
de responsabilidad, tomen medidas para que los bresnde las fuerzas
armadas bajo sus érdenes tengan conocimiento debligaciones que les
incumben en virtud de lo dispuesto en los Conveni@n el presente
Protocolo.

3. Las Altas Partes contratantes y las Partes arflimbo obligaran a
todo jefe que tenga conocimiento de que sus sulads u otras personas
bajo su autoridad van a cometer o han cometido umiaccion de los
Convenios o del presente Protocolo a que tome ledidas necesarias



para impedir tales violaciones de los Conveniolbptesente Protocolo vy,
en caso necesario, promueva una accion disciplanaripenal contra los
autores de las violacione$”

La adopcién de este protocolo ha sido de alta itapora, ya que en
esta formulacion se han basado las propuestas digdSdmodelos de la
comision de Derecho Penal Internacional de los df®d y 1996, asi
como la normativa de los Estatutos de los Tribuatkhog actualmente

en funcionamiento.

7. INCLUSION EN ESTATUTOS DE  TRIBUNALES
INTERNACIONALES AD-HOC

Posterior a su debut en el cas&amashitala Responsabilidad por el
Mando o Responsabilidad del Superior ha sido censtth en diversos
Instrumentos internacionales.

Tal vez las inclusiones mas importantes, que redo da una rica
jurisprudencia en la materia y que han posiciorada institucion como
una de las mas importantes del Derecho Penal adiemal, son aquellas
en los estatutos de las cortes creadas para Idictam de de la ex-

Yugoslavid® y Ruand®, ambas actualmente en funcionamiétito.

% Protocolo Adicional Nimero | a la Cuarta Convenait@ Ginebra, articulos 86 y 87.
% La Corte Penal Internacional para la ex-Yugoslaéarea el 25 de Mayo de 1993
por resolucion del Consejo de Seguridad de lasddasi Unidas para perseguir los
crimenes contra el Derecho Internacional Humawitaometidos desde 1991 en el
territorio de esa nacion.

% |a Corte Penal Internacional para Ruanda se dr8ade Noviembre de 1994 por
resolucion del Consejo de Seguridad de las Nacidheislias para perseguir los
crimenes internacionales cometidos entre el prinder@nero de 1994 hasta el 31 de
Diciembre del mismo afio, en el territorio de eseidra Al igual que la Corte Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia, el Tribunah&enternacional para Ruanda sigue
en funcionamiento.

®” por Resolucién nimero 1503 de 2003 de 28 de agtesiese afio, El Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas conminé a la (aute terminar con todos los casos
de primera instancia a finales de 2008 y termimar la totalidad de las apelaciones el



Los estatutos para ambos Tribunales contemplaresxmente a la
responsabilidad por el mando en términos casi icEsnt EI Tribunal
Internacional para la Ex-Yugoslavia lo hace en rélcalo 7 numero 3
mientras que el Tribunal Penal Internacional pavarfda lo hace en su
articulo 6 numero 3. Transcribimos la norma contad® en el Estatuto
para el Tribunal Penal Internacional para la Ex-0&lgvia, sefalando que
la Unica diferencia es la referencia que se hacel @nimer parrafo a los
articulos 2 a 5, se hace a los articulos 2 a 4l eas® de la Corte para
Ruanda, aunque ambas referencias son hechas talidaid de los delitos

gue contemplan los respectivos estatutos:

“El hecho de que cualquiera de los actos sefialaddesearticulos 2 a
5 del presente estatuto fuera cometido por un silibado no releva al
superior de responsabilidad criminal si sabia oiéerazones para saber
gue el subordinado iba a cometer dichos actos lmydabia cometido y el
superior omiti6 en tomar las medidas necesariasayonables para
prevenir dichos actos o0 para castigar a los perpgares
posteriorment&®®

En ambos Tribunales han existido sentencias gueasebasado en la
responsabilidad por el mando a efectos de atriauresponsabilidad, lo
gue ha generado una rica jurisprudencia en la rmatpre sera analizada al
tratar los elementos especificos de la institucion.

Posteriormente, por un acuerdo entre las Nacionegtad y el Gobierno

de dicha nacion de fecha 16 de enero de 2002 §dec€orte Especial para

afio 2010. Esta resolucién hace referencia tantibahal para la ex Yugoslavia como
al de Ruanda. La ultima resolucion del Consejo diefsa de las Naciones Unidas en
refrendar esta posicion fue de fecha 20 de Fele@008 (resolucién 1800).

%8 Estatuto de la Corte Penal para la ex Yugoslaridculo 7 nimero 3.3: The fact
that any of the acts referred to in articles 2 tofihe present Statute was committed by
a subordinate does not relieve his superior of arahresponsibility if he knew or had
reason to know that the subordinate was about toroi such acts or had done so and
the superior failed to take the necessary and neabte measures to prevent such acts
or to punish the perpetrators thereof.



Sierra Leona. Dicho Tribunal se crea para persdgsihechos acaecidos
en dicha nacién a partir de 1993 y tiene un caratgecorte especial o
hibrida, en cuanto se establece a partir de unrdowentre las Naciones
Unidas y el Estado en que funciona, conformandosgueces extranjeros
y nacionales.

Este Tribunal, a pesar de establecerse en fecdtarpo a la firma
del Estatuto de Roma en 1998 y ser muy poco antari@ entrada en
vigencia del mismo en Julio de 2002, prefiere lanfidacion hecha en los
Estatutos de las Cortes para Ruanda y la Ex-Yuags{a formulacion es
idéntica a la del Tribunal Penal Internacional pRtenda, también en el
articulo 6 numero 3).

Posterior a la entrada en vigencia de la CortalPeterncional se
han creado dos tribunales hibridos mas, el de CdiafBy el del Liband’.

En la Ley para el Establecimiento de Cadmaras Brdimarias en las
Cortes de Cambodia para la Persecucién de Crintemeetidos Durante
el Periodo de la Kampuchea Democratica, se adobtastdndar de

responsabilidad en le articulo 29 inciso 3° ersiggientes términos:

“El hecho de que los actos sefialados en los ag@l nuevo, 4, 5, 6, 7
y 8 de esta ley fueran cometidos por un subordinazleeleva al superior
de responsabilidad penal individual si el superienia efectivo mando y
control o autoridad y control sobre el subordinagoel superior sabia o
tenia razones para saber que el subordinado ibaraeter dichos actos o
gue lo habia hecho y el superior omiti6 tomar lasdidas necesarias y

razonables para prevenir dichos actos o castighrsaperpetradores™”

% Creada por ley del afio 2001, para juzgar los ecrémecometidos por el régimen
gobernante entre 1975 a 1979, llamada la Kampudkezocratica, que desemboco en
un guerra civil que duré hasta 1998.

9 Que entré en vigencia el afio 2007 principalmeat® perseguir a los responsables
del bombardeo que termin6é con la muerte de, eritas,0el Primer MinistroRafiq
Hariri, el 14 de Febrero de 2005

"I Ley para el Establecimiento de Camaras Extraoridisiaen las Cortes de Cambodia
para la Persecucion de Crimenes Cometidos DurdnRer@do de la Kampuchea
Democrética, articulo 29 inciso 3The fact that any of the acts referred to in Altie

3 new, 4, 5, 6, 7 and 8 of this law were committe@ subordinate does not relieve the



El Estatuto del Tribunal Especial para el Libadgestdndar se adopta

mediante la siguiente norma contenida en el adi8uiimero 2:

“Respecto a la relacion superior subordinado, un esigp sera
responsable por cualquiera de los crimenes estatieen el articulo 2 de
este Estatuto cometidos por subordinados bajo dorigad y control
efectivos, como resultado de su omision de ejerapropiadamente el
control sobre dichos subordinados, cuando:

(a)El superior o sabia, o concientemente hubiere heaso omiso a la
informacion que claramente le indicaba que los sdimados estaba
cometiendo o se proponia cometer dicho crimenes.

(b)Los crimenes guardaban relacion con actividades obaj
responsabilidad y control efectivo del superior; y

(c) El superior hubiere omitido adoptar todas las medichecesarias y
razonables a su alcance para prevenir o reprimicemision o para
poner el asunto en conocimiento de las autoridac@®petentes
para su investigacion y enjuiciamient&”

Ambas disposiciones se acercan mas a la formulkzmplada por el

Estatuto de Roma, manteniendo al menos sus prlasipementos.

superior of personal criminal responsibility if tiseiperior had effective command and
control or authority and control over the subordieaand the superior knew or had
reason to know that the subordinate was about toroi such acts or had done so and
the superior failed to take the necessary and neabte measures to prevent such acts
or to punish the perpetrators.”

2 Estatuto del Tribunal Especial para el Libandcait 3 nimero 2.2. With respect to
superior and subordinate relationships, a supesball be criminally responsible for
any of the crimes set forth in article 2 of thist8te committed by subordinates under
his or her effective authority and control, as ault of his or her failure to exercise
control properly over such subordinates, where:

(&) The superior either knew, or consciously disregd information that clearly
indicated that the subordinates were committingleout to commit such crimes;

(b) The crimes concerned activities that were witthie effective responsibility and
control of the superior; and

(c) The superior failed to take all necessary aadsonable measures within his or her
power to prevent or repress their commission osibmit the matter to the competent
authorities for investigation and prosecution.”



8. ADOPCION DE LA INSTITUCION EN EL ESTATUTO DE
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.

El Estatuto de Roma contempla la figura de la Resguolidad del
Superior en su articulo 28 en los siguientes témin

“Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademas de otras causales de responsabilidad penabdformidad
con el presente Estatuto por crimenes de la compietele la Corte:

1. El jefe militar o el que actue efectivamente cgefe militar sera
penalmente responsable por los crimenes de la demga de la Corte
gue hubieren sido cometidos por fuerzas bajo sudmancontrol efectivo,
o su autoridad y control efectivo, segun sea ebcas razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esas fuerzamndo:

a) Hubiere sabido o, en razon de las circunstanciak rdomento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cenu&liesos crimenes o
se proponian cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesanaggnables a
su alcance para prevenir o reprimir su comisionasgpponer el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a lestas de su
investigacion y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superisubordinado
distintas de las sefialadas en el apartado a), gkegor sera penalmente
responsable por los crimenes de la competencia deotte que hubieren
sido cometidos por subordinados bajo su autoridawbgtrol efectivo, en
razon de no haber ejercido un control apropiadorsofisos subordinados,
cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente éngbihecho
caso omiso de informacion que indicase claramentIgs subordinados
estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponiastedos;

b) Los crimenes guardaren relacion con actividadesobaj
responsabilidad y control efectivo; y

c) No hubiere adoptado todas las medidas necesarraggnables a
su alcance para prevenir o reprimir su comisionasgpponer el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a lextas de su
investigacion y enjuiciamientd?

3 Estatuto de la Corte Penal Internacional, arti@8o Aunque el espafiol es idioma
oficial del Estatuto (junto con el arabe, chin@lés, francés y ruso), segun sefala el
articulo 50.1 , el articulo 50.2 sefiala que losndis de trabajo son el inglés vy el
francés. Dada la relevancia de esos idiomas pa&coetiel desenvolvimiento de las



funciones de la Corte, transcribimos su texto adktwo 28. La versién en inglés
sefiala:

Responsibility of commanders and other superiors

In addition to other grounds of criminal responéilyi under this Statute for crimes
within the jurisdiction of the Court:

(a) A military commander or person effectively agtas a military commander shall be
criminally responsible for crimes within the juriston of the Court committed by
forces under his or her effective command and obnwor effective authority and
control as the case may be, as a result of hiseorfailure to exercise control properly
over such forces, where:

(i) That military commander or person either kneky @ving to the circumstances at
the time, should have known that the forces wenentitting or about to commit such
crimes; and

(i) That military commander or person failed tokeaall necessary and reasonable
measures within his or her power to prevent or esgrtheir commission or to submit
the matter to the competent authorities for ingggton and prosecution.

(b) With respect to superior and subordinate re@aships not described in paragraph
(a), a superior shall be criminally responsible fmimes within the jurisdiction of the
Court committed by subordinates under his or hégadifve authority and control, as a
result of his or her failure to exercise controbperly over such subordinates, where:
() The superior either knew, or consciously dismetpd information which clearly
indicated, that the subordinates were committingloout to commit such crimes;

(i) The crimes concerned activities that were witthe effective responsibility and
control of the superior; and

(iii) The superior failed to take all necessary aedsonable measures within his or her
power to prevent or repress their commission osubmit the matter to the competent
authorities for investigation and prosecution.

La version en francés, a su vez, sefiala:

Responsabilité des chefs militaires et autres dapes hiérarchiques

Outre les autres motifs de responsabilité pénaleemgard du présent Statut pour des
crimes relevant de la compétence de la Cour :

a) Un chef militaire ou une personne faisant effechent fonction de chef militaire est
pénalement responsable des crimes relevant dertgpétence de la Cour commis par
des forces placées sous son commandement et stnbleoeffectifs, ou sous son
autorité et son controle effectifs, selon le cassdu’il ou elle n’a pas exercé le contrble
gui convenait sur ces forces dans les cas ou :

i) Ce chef militaire ou cette personne savait, @uraison dés circonstances, aurait Du
savoir, gue ces forces commettaient ou allaientraettre ces crimes ; et

i) Ce chef militaire ou cette personne n’'a passpibutes |és mesures nécessaires et
raisonnables qui étaient en son pouvoir pour ené&shpr ou en réprimer I'exécution
ou pour en référer aux autorités compétentes awsxdienquéte et de poursuites ;

b) En ce qui concerne les relations entre supéri@érarchique et subordonnés non
décrites au paragraphe a), le supérieur hiérarcl@gest pénalement responsable des
crimes relevant de la compétence de la Cour corparisies subordonnés placés sous
son autorité et son contréle effectifs, lorsqu'il elle n'a pas exercé le contrble qui
convenait sur ces subordonnés dans les cas ou :

i) Le supérieur hiérarchique savait que ces subardis commettaient ou allaient
commettre ces crimes ou a délibérément négligéedie tompte d’informations qui
I'indiquaient clairement ;



La entrada en vigencia del Estatuto de Roma, stgnifna verdadera
revolucién en el Derecho Penal Internacional, yasodhs discusiones
juridicas existentes hasta el momento deben alkfedarse a los términos
en que dicho Estatuto contempla las diferentegucgines.

De este modo, la forma de resolver los conflidas plantea la
responsabilidad por el mando hoy dia tiene quer esaesariamente
referida a la manera en que dicho cuerpo legakhesiel problema o, al
menos, lo plantea.

En los siguientes capitulos, analizaremos cadadenos elementos

de la institucidén que se extraen de este articBilde? Estatuto de Roma.

9. GENERALIDADES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL.

La institucién de la responsabilidad del superienaya disputas en
cuanto a su naturaleza y a la determinacién y siierde sus elementos.
En ese sentido, aqui pretendemos ofrecer una iatagon de la
instituciébn que permita comprender de manera cokereada uno de sus
elementos, en cuanto ello sea posible y criticaagieellos alcances que
parecen ser poco adecuados o inconvenientes #ulaleaa y finalidad del
Derecho Penal Internacional.

Es conveniente tener en consideracion que el Derdeenal

Internacional, como ya hemos sefalado, se difeaedei los Estatutos

i) Ces crimes étaient liés a des activités relévda sa responsabilité ET de son
controle effectifs ; et

iii) Le supérieur hiérarchiqgue n'a pas pris toutdes mesures nécessaires et
raisonnables qui étaient en son pouvoir pour ené&shpr ou en réprimer I'exécution
ou pour en référer aux autorités competentes awsxdienquéte et de poursuites



Nacionales en cuanto las conductas que incrimimassto aquellas de
mayor de gravedad (una doble intervencion minima)

Considerando que de por si el Derecho Penal wtrmaracter de
fragmentario, un ordenamiento nacional tiene quert@l menos cierto
grado de compenetracion entre las distintas figdeasu parte especial que
permitan un orden en cuanto a la concrecion defites del Derecho
Penal, existiendo cierta extension en el catalegoothductas incriminadas.
En el Derecho Penal Internacional s6lo se han tomas figuras mas
graves o, incluso, se han creado ciertas figuras sgupuede considerar
como casos agravados de figuras de los ordenarsirationale$’

De este modo, no debieran ser punibles figurasrepiesentan, en
realidad, ilicitos de una menor entidad a las gaese les imputa un
resultado lesivo de relevancia. En este aspectoasrialtas a deberes
administrativos, por si mismas, no pueden ser epate fundar la
responsabilidad penal internacional de un individuimo en cuanto a ellas

se les puede imputar un determinado resultadoolesiv

4 Entendemos intervencién minima como una conjunaémo sefiala MIR PUIG de
los principios deaultima ratioy fragmentariedad. En especial, este Ultimo posjutael
Derecho no sanciona todas las conductas lesivdssdeienes juridicos que protege,
sino que los ataques mas peligrosos. Sefiala AMB@S:q el caso del Derecho Penal
Internacional se preocupa de la “macrocriminalidgdit referirse a actos vinculados a
organizaciones o aparatos delictivos. En ese sergidnque protege bienes juridicos
similares a los ordenamientos internos, los protegatentados mas graves que los de
Derecho Interno o las formas de comisién mas graAsis no protege a la vida de un
atentado aislado, pero si la protege a travésaenimar Genocidio. Cabe sefala que
tal como sefiala BASCUNAN, en el Estatuto de Romaenagota el catalogo de delitos
de Derecho Penal Internacional, sino que son retgasompetencia de la Corte, sin
perjuicio de lo cual consideramos que lo anterio@esefialado sigue siendo
plenamente vélido. Cfr. MIR PUIG, paginas 89 y 8@. AMBOS, La parte general...,
paginas 44 y siguientes. Cfr. BASCUNAN, paginas $143.

> Una misma figura puede cumplir con ambas caafatiters. En el caso del Derecho
chileno hasta Julio de 2009 con la dictacion deLdy 20.357, los delitos de
competencia del Corte Penal Internacional corredijgon en general, a formas
agravadas (no tipificadas) de delitos contenidosldderecho Interno. Con la dictacién
de dicha ley, ahora pasaron a ser los tipos masgel Derecho Interno.



Asi, no podemos concebir la responsabilidad pomeahdo en
Derecho Penal Internacional como una mera infracad deber de
vigilancia, sino que realmente como una forma deigig@acion en un
crimen internacional.

Por otro lado, no es s6lo un resultado lesivo le @enera la
gravedad del hecho, si no que también desde uo plentista subjetivo, la
actitud mental del delincuente respecto del hebleoeste modo, creemos
gue un Derecho Penal Internacional, en generab, gakde referirse a
figuras dolosas, excluyendo figuras culposas deoresabilidad, por lo que
parece aceptable exigir que la responsabilidadsdpkrior s6lo pueda
concebirse en forma dolosa.

Esto no es un problema de merge ferendade simples directrices
de como debiera desarrollarse en el futuro latuws6in, sino que el
Estatuto de Roma se adecua a la nocion que propsngenforma positiva,
sin perjuicio de algunas criticas que haremos espsuunidad, ademas de

servir, a la vez, como un principio de interpretadie las figuras.

10. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR
EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL.

Anteriormente hemos hecho una revision prelimiralod elementos
de la responsabilidad por el mando. Ahora poderapeddicarlo a la luz
de la forma en que lo regula el Estatuto de Roma.

Como sistema de analisis, hemos preferido guiaantavés de la
estructura misma del articulo 28, sefialando en padt a qué elemento
del tipo se esté refiriendo.

De este modo, los elementos que podemos idemtiBoa los

siguientes:



I Relacion superior subordinado y mando o controktefe o
autoridad o control efectivo. En este punto, tambyédada la
distincion que hace el Estatuto, revisaremos larelifcia entre
jefes militares y otros superiores, de la formager lo hace el
propio Estatuto.

il. El deber de vigilancia (control apropiado), punto ed cual se
analizara la naturaleza de la responsabilidad comaoforma de
intervencion por omisién en el hecho de los subbadibs y el rol
gue tiene la cooperacion del superior en ella.

ii.  El elemento subjetivo en su aspecto cognoscitiwiéte sabido
0 hubiere debido saber o hubiere tenido conocimieot
deliberadamente hubiere hecho caso omiso de intddma

iv.  Andlisis de las conductas nucleares:

a. Prevension
b. Represiony

c. Poner el asunto en conocimiento de las autoridades.

Cada elemento sera analizado de forma pormenorgzadias capitulos
siguientes, poniendo nuestra atencion en aqueliolslgmas practicos y
dogmaticos que permitan una adecuada comprensi@nimgitucion.

Asi, en el capitulo Il nos referiremos a lalacion superior
subordinado donde el principal problema tendra relacion coterder
cudl es el contenido especifico de los distintemehtos de esta relacién vy,
en especial, entender que el mero control sobresildmrdinados (la
capacidad de evitar el resultado), aunque necesaoioes fundamento
suficiente de la responsabilidad del superior. Bata entenderemos que lo
gue fundamenta su punibilidad es la posicidon qugacdentro de una
organizacion compleja concepto del que nos haremos cargo en ese mismo

capitulo. Asimismo, esto nos llevara a que mateeate, podremos



realizar de forma adecuada la distincion entre dedintas clases de
superiores, de acuerdo a si lo que poseen es dadordo mando,
diferenciando ambas en grados de control.

En el capitulo lll nos avocaremos a resolver elblgma de la
naturaleza de la conductancriminada, entendiendo, a diferencia de como
lo hace parte de la doctrina, que la responsatilpta el mando no es un
delito especial, sino que una forma de contribuadnlos delitos que
cometen los subordinados, lo que implicara, past@ente, entender que
la contribucién sélo puede ser dolosa. Asimismaoew®s un asunto que
genera cierta discusion y que tiene que ver con esala forma de
participacion que tiene el superior en relacidéheaho de los subordinados.
Aqui aplicaremos las estructuras actuales de imgutay no sera
entendido como una forma de responsabilidad generis sino que
simplemente estaremos frente a una forma de caogudic

En el capitulo IV veremos uno de los asuntos masr@eertidos de la
institucion que tiene que ver con la exigencia dest punto de vista
subjetivo que tiene el superior. El tema mas complejo toune ver con el
elemento conocimiento del tipo interno. Segun padetéa doctrina el texto
del Estatuto estableceria que la ignorancia detrsuppuede ser culposa.
En cambio, se sostendra en este trabajo que lacralzion del superior
s6lo puede ser a titulo doloso, con ciertas pdaticlades. Esta es la Unica
interpretacion acorde con entender la conductasdpkrior como una
forma de participacion.

Por ultimo, en el capitulo V, se analizaran cuétses las conductas que
omite realizar el superiofa prevencién, represion y poner el asunto en
conocimiento de la autoridad El andlisis estara enfocado a mostrar qué
funcibn cumplen dentro la estructura planteada.o ESb generara
problemas desde el punto de vista de la prevenaonentras que, en el

caso de la represion, se explicard como no repgeestmntiguo concepto



de “castigo”, si no que de evitacion de un sucesdesarrollo, lo que hace
gue se entienda adecuadamente como una contribaicliecho. Se vera,
en cambio, que la denuncia cumple un rol improp@atib de la figura,
parecido a como se consideraba al encubrimientoocona forma de

participacion.



CAPITULO I
LA RELACION SUPERIOR SUBORDINADO

1. ANTECEDENTES PREVIOS.

Con razén se ha dicho quéda“relacion superior subordinado se
encuentra en el corazén del principio de resporitda por el mandd’®,
no sélo porque ya de su denominacion se evidengdaque justifica ese
tipo de responsabilidad es la existencia de talci&@h, sino que también
por su intima vinculacién con la existencia de arganizacion compleja
dentro de la cual o en vinculacion con la cual seuentren los
subordinados y el superior. De ahi que el primemehto que requiera ser
analizado sea el de la relacidén superior-subordinad

En el caso del los estatutos de los tribunalesleen@ernacionales para
la ex Yugoslavia y Ruanda la relacion superior stiibado se formula en

los siguientes términos:

“El hecho de que cualquiera de los actos sefalasto$os articulos 2 a
5 del presente Estatuto fuera cometido porsubordinado no libera a
superior de responsabilidad pend|”

Como se puede observar, no se establecen exprasaméas

caracteristicas de la relacion superior-subordirgadopermiten imputar al

® KITTICHAISEAREE, pagina 252. Posiblemente en refeia aMucic¢ et al, trial
chamber parrafo 364, en que sefialhe’ Trial Chamber now turns to the issue which
lies at the very heart of the concept of commargpaasibility for failure to act, the
requisite character of the superior—subordinateat®inship.”, es decir, Ahora el
tribunal de enjuiciamiento se vuelca al asunto geecansa en el corazén mismo del
concepto de responsabilidad por el mando por omiglé accion, el requisito de la
relacion superior-subordinado Asimismo, se encuentra casi textual léayishema,
Trial Chamber parrafo 217: This superior-subordinate relationship lies at theart of
the concept of command responsibility.

" Estatuto del Tribunal Penal Internacional parexa’ugoslavia, articulo 7 n° 3The
fact that any of the acts referred to in articlest@ 5 of the present Statute was
committed bya subordinate does not relieve his supermfrcriminal responsibility...”



aquél con el hecho de éstos, sino que simplemerdefila que el superior
sera responsable por los crimenes del subordifad@mbargo, esta falta
de especificacion del concepto de superior ha sadmelto por estos
tribunalesad-hoc senalando que el elemento fundamental esagido o
control sobre las tropa$.

Por otro lado, no se hace diferencia entre jefdisanais y civiles, lo que
no ha obstado a que el concepto se haya aplicadmbas clases de
superiore§. Por Gltimo, no se reconoce expresamente la pidsiide que
los superiores que solo lo sde factoy node iuresean responsables de los
crimenes cometidos por sus subordinados, aunquerameate la
jurisprudencia se ha hecho cargo del asunto, saf@lexpresamente que
los superiores de facto también pueden ser heespsmsable¥.

8 Asi, en Muci¢ et al. se sefialé quin) order for the principle of superior
responsibility to be applicable, it is necessargttthe superior have effective control
over the persons committing the underlying violaiof international humanitarian
law, in the sense of having the material abilityptevent and punish the commission of
these offenceSEs decir, Para efectos de que el principio de la responsdadi del
superior sea aplicable, es necesario que el supgdnga control efectivo sobre las
personas que cometen las violaciones base al Derbgudbrnacional Humanitario, en
el sentido de que tengan la habilidad material devpnir y castigar la comision de
esas ofensdsMuci¢ et al, Trial Chamber, parrafo 378.

9 «(Article) 7(2), clearly indicates that its applicdity extends beyond the
responsibility of military commanders to also enpass political leaders and other
civilian superiors in positions of authorityEs decir: ‘El articulo 7 (2) claramente
indica que su aplicacion se extiende mas all4 dectimandantes militares para incluir
también a lideres politicos y otros superioresles/ien posicion de autoridadMucic¢

et al. trial chamber, parrafo 356.

80 «(a) superior, whether military or civilian, may belt liable under the principle of
superior responsibility on the basis of his de dgoosition of authority "Un superior,
ya sea militar o civil, puede ser perseguido popehcipio de responsabilidad por el
mando en base a su posicion de autoridad de fadWici¢ et al, trial Chamber,
parrafo 378. También,(formal) designation as a commander is not a negss
prerequisite for superior responsibility. Such resgpibility may be imposed by virtue of
a person’s de facto as well as de jure positiorawthority or power of control.” Es
decir, “La designacion formal como comandante naegrerrequisito necesario para
la responsabilidad del superior. Dicha responsalati puede imponerse en base a la
posicion tanto de facto como de iure de autoridgmbgler de contrdl Blaskic, Appeal
Chamber péarrafo 296



Generalmente, desde el punto de vista dogmaticoharo existido
mayores problemas para determinar la existencianderelacion superior-
subordinado, lo que si ha dado problemas desdeumdo pde vista
probatorig”.

En general, la discusion ha tendido a relacionemselos superiorede
facto, aquellos que formalmente no tienen la posiciosujeerior necesaria
para fundar la responsabilidad por el mando. Eosesdsos los tribunales
ad-hocen su argumentacion formal han tendido a renuraciar posicion
de superior en favor de un conceptordero control efectivg sin que
exijan la necesidad de una posicion de superiar. édnbargo, lo que
subyace a ese argumento es que tanfmo$icion de superior como el
control efectivo son elemento que necesariamente deben concurrir de
forma copulativa para que nos encontremos anterela&ion superior
subordinado relevante para el Derecho Penal Intienmal.

2. SITUACION EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL .

A la luz del Estatuto de Roma, la distincion emiosicion de superior
y control efectivo se hace clara, en cuanto ambas cosas son
especificamente consideradas por separado.

El articulo 28 del Estatuto de Roma establece lacidn superior-
subordinado como el primer requisito de la respmihdad por el mando,
considerando normas diferenciadas para los jefltmmes, en el literal a 'y

para otros superiores en el literal b:

8 Cfr. MARTSON y MARTINEZ, paginas 53 y 54. Se corterbrevemente la
situacion de los casos Belalic, relacionado con la prision déelebki, y el casdelic.

En ambos los acusados fueron absueltos por no podearse su caracter de superior
de facto. Estos autores consideran que son, en realidads cdesJoint Criminal
Enterprise



“a) El jefe militar (military commander) o el quetae efectivamente
como jefe militar sera penalmente responsable sr drimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido comepadoduerzas bajo su
mando y control efectivo, o su autoridad y conetgctivo, segun sea el
caso...”

“b) En lo que respecta a las relaciones entre sigrey subordinado
distintas de las sefialadas en el apartado a), ekegor sera penalmente
responsable por los crimenes de la competencia deotte que hubieren
sido cometidos por subordinados bajo su autoridadntrol efectivo...

A diferencia de lo que sucedia con los estatutolsl¢ribunales para
Ruanda y para la ex Yugoslavia, aqui expresameateostempla la
posibilidad de que el superior lo s#&afactoy node iure desvinculandolo
del concepto decontrol efectivo, que se trata por separado y que es
necesario para fundamentar la responsabilidad desolases de superior

La diferencia de las disposiciones para militaresioy militares es
minima: En primer lugar, como es evidente, hay uligtincion de
destinatario. En el literal a) se refiere a loesemilitares y el b) a los
superiores no militares. Ademas, a los subordinadogefes militares los
denomina “fuerzas™férceg y a los demas simplemente “subordinados”.

En segundo lugar, hace la diferencia ent@eatdridad” y “mando’
(commmand)La autoridad la hace aplicable tanto a superiang$ares
como a superiores no militares, mientras que eldmda hace aplicable
solamente a superiores militares.

Aqui cabe sefalar que las ideas de mando y auonidason poseidas
por todo superior, asi como de la idea de contfetti#o no deriva
necesariamente del mando o autoridad, por lo qoesentan elementos
distintos dentro de la nocidn de superior y dermagdo seran analizados a

continuacion.

82 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artie@la y b.



La relevancia del analisis en cuanto a la relasigperior-subordinado
tiene que ver con tomar todos los elementos gaecetitempla y observar
cémo se relacionan entre ellos, de manera quelazlael Estatuto de
Roma puedan especificarse los trazos gruesos guoanysido trazados por
los tribunalesad-hoc(en especial aceptacion de superiatesact§® y la
exigencia de un control efectffp En efecto, el trabajo de los tribunales
para la ex Yugoslavia y para Ruanda ha dado culentados los elementos
necesarios para que estemos frente a una relagp®riar subordinado
relevante, sin embargo, el concepto ha sido depupad el Estatuto de
Roma, por lo que a cada elemento se le debe asignagar especifico.

Asi, se determinara el concepto de superioriddd gubordinacion en
atencion a los siguientes elementos: Primero, lstemcia de una
organizacion complejadentro de la cual se produzca la relacion superior
subordinado. En segundo lugar, que exigiasiciones relativadiferentes
dentro de la estructura de la organizacion. Lueggra conveniente
determinar el concepto driperior de factqg que, como se vera, también
posee una posicidn relacionada con la organizacemningun caso puede
ser ajeno a ella. También se observard lo que suamh las
organizaciones no formalescomo grupos paramilitares o terroristas, que
también pueden tener superiores tatgourecomode facto.Con esto se
llegard a los elementos mas importantes de la idelasuperior-
subordinado que son mlando (o autoridad) y el control efectivos que
trataremos por separado y que representan el elemea hace procedente

gque el superior pueda ser hecho responsable pohdokos de sus

8 Asi, en elMuci¢ et al, parrafo 348 (the) essential requirement of the doctrine of
command responsibility is proof of the superiocamtrol over his subordinates and his
ability to prevent them from committing violatiomspunish them for such violatiofis
es decir, (el) requisito esencial de la doctrina de la resgalilidad por el mando es
probar el control del superior sobre sus subordioad su habilidad para evitar que
cometan violaciones o sancionar dichas violaciches.

84 V/id. Supranota al pie 78.



subordinados. Derivado de esto se analizara lacsitn en que existen
diversos superiores con mando y control efectivo respecto de un
subordinado. Por dltimo, se analizaran tres proa¢engue se han
presentado en la doctrina y que dicen relacion (@nLos superiores
directos e indirectos, es decir, si existe un Breih la cadena de mando de
superiores a los que se puede imputar por respitidad por el mando;
(2) La delegacion de funciones y sus efectos; i{Bp&on de los llamados
subordinados “indirectos”, especificamente la pabla civil sometida por

superiores militares.

3. LA ORGANIZACION COMPLEJA COMO PRESUPUESTO
DE LA RELACION SUPERIOR SUBORDINADO. %

Las relaciones superior-subordinado que son relesgara el Derecho
Penal Internacional no se producen en cualquieitdani¥io es extrafio que
en cualquier relacion interpersonal exista unagu@sidominante de una
persona respecto de otra. Aquella que tiene laidostdominante” podra
tener la expectativa, con un alto grado de proiokl] de que el
“dominado” va a realizar las conductas que el “d@mte” le solicit&, lo
gue posiblemente no sea muy distinto que lo qua ease un comandante
militar y su subordinado. Asi, si la persona compdaicion dominante le
exige a la otra que se abstenga de realizar urductan (por ejemplo, un

crimen), seguramente la persona dominada lo hara.

8 Respecto al concepto de organizacién complejasyattances, aunque referido al
Derecho Penal de la Empresa, vid. FEIJOO SANCHEginas 121 y siguientes.

8 valga sefialar que los vocablos dominante y donoimaxise relacionan aqui con la
idea de dominio de la voluntad relativo a la aatonediata, sino que con una forma de
dominio menos profunda en términos juridicos, y, qle hecho, no tiene relevancia
juridica alguna. Se habla simplemente de situasiaqee pueden relacionarse con
personas enamoradas, con relaciones de admirgeidres con hijos mayores de edad,
etc.



Sin embargo, la responsabilidad por el mando norseila con la mera
posibilidad de evitacién de un resultado. En efemtotodo aquel que tiene
el poder de evitar un resultado esta obligado igafdente a dicha
evitacion y, mas aun, no todo aquel que esta aldiga realizar una
conducta puede considerarsele como causante @switado.

La responsabilidad del superior nace de una posida® garante o al
menos de una obligacién de evitar un resuftada cual no es general, es
decir, no opera en todas las circunstancias. Suagd, no tendria sentido
la creacion dogmatica y judicial de la responsdadi por el mando.
Simplemente se podria decir que es responsableupohecho quien
pudiendo evitarlo no lo hizo. Esta idea es cordrarla nocién actual tanto
de responsabilidad en gen8tatomo en el ambito peffaly escapa del

87 Dependiendo de la naturaleza que se le atribugaesponsabilidad por el mando y
de la teoria que se siga sobre la clasificaciotodelelitos de omision, serd posible
sostener que existe 0 no posicion de garante.e3jnigio de eso, incluso si se cree que
la responsabilidad por el mando se basa simpleneent@a infraccion de deber y no en
la generacion de un resultado, es posible entemuaerla obligacion del superior de
evitar los delitos de sus subordinados no nacedsla capacidad de evitarlos, sino que
de la vinculacion con la estructura organizacioSabre este punto, vithfra Capitulo

1.

8 En materia civil, por ejemplo, también se acepta o existe un deber genérico de
evitar que los demas sufran dafios, en base aligiande libertad. En ese sentido,
sefiala BARROS: (&s) correcta la intuicion de que existe una difieia significativa
entre el sentido normativo de la actividad y ddrlactividad. La razén fundamental
radica en que mientras la accién genera por si raignriesgo de un dafio, la omision
se refiere a la posibilidad de evitar un riesgo cugrigen es independiente de la
persona pretendidamente responsable.

A ello se suma el principio normativo de libertaglle es especialmente
importante en el derecho privado. La libertad sprega esencialmente en reglas que
establecen limites negativos a nuestra accidn, gaemno nos prescriben positivamente
deberes de conducta para evitar el mal o procutdabien de los demdsBARROS,
pagina 125.

% Precisamente, en Derecho Penal, esto es la posiei@arante. Entre dos personas
que realizaron una accién sera castigada la qge farposicion de garante y la otra no.
Mas que con la idea de libertad, que fundamentanision en Derecho Civil, mucho
mas importante en Derecho Penal es el problema dipitidad: Sin un deber de
garante, lo realizado no puede ser tipico. Asi, BEBERRY *“(la) doctrina en algun
punto converge en la necesidad de que una persenansuentre juridicamente
obligada a obrar, para que el no-obrar pueda sefdicamente calificado de omision y
eventualmente sancionado a tal titulBTCHEBERRY, Derecho Penal,Tomo |,



sentido de la inclusion de la responsabilidad ponando como una forma
de imputacion de Derecho Penal Internacional, cm@i@mos en este
capitulo.

Para que estemos frente a una relacién-superiardginbdo relevante,
debe ser porque la posicién de superioridad viexa ghor una estructura
organizativa compleja, que tiene la capacidad dgnasion de roles al
interior de ella, con cierta independencia de qdigtienta la posicion en un
momento determinad®.

En efecto, la naturaleza de los crimenes de Dereehal Internacional,
gue se refiere a conductas graves y extendidasiereqnormalmente de la
existencia de una estructura que permita llevaat@o dos delitos. Esta
estructura normalmente se referira a grupos armgdesson capaces de
realizar las conductas prohibidas. La comunidaddiga internacional
reconoce, entonces, la peligrosidad intrinsecasthes eorganizaciones, de
modo que establece sobre sus miembros o persamadadas con poder

pagina 205. MIR PUIG sefiala qtEl tipo de comision por omisiébn muestra en su
parte objetiva la misma estructura que el de omigidra) situacion tipica; b) ausencia
de accion determinada; c) capacidad de realizarf®ro complementada con la
presencia de tres elementos particulares necesg@a la imputacion objetiva del
hecho: las posicion de garante, la produccion derasultado y la posivilidad de
evitarlo”. MIR PUIG, pagina 305. Como se puede observatafemcidad de evitacion
sé6lo representa uno de los elementos del tipo ahesaan por omision.

% En este trabajo se fundamenta la relevancia argeidin compleja en base a la
peligrosidad de la misma por la posibilidad de isipdn de decision o creacion de
peligros a través de ella con independencia dathgiduos determinados. Esto parece
ser lo mas adecuado para el Derecho Penal InterraciFEIJOO SANCHEZ, en
materia de empresas lo fundamenta en la difica&ath imputacion por la division de
tareas y los distintos &mbitos de funciones dénidisiduos. Esta apreciacién no parece
ser del todo correcta para las estructuras relesart Derecho Penal Internacional, toda
vez que las estructuras y distribucion de funciotiesden a ser bastante claras y
rigidas, lo que no dificulta de igual manera lautagion. Entendiendo, entonces, que el
fundamento de FEIJOO SANCHEZ no funciona en Dereelpal Internacional, si
parece funcionar el fundamento que aqui se expored Berecho Empresarial, en que
la estructura misma representa un peligro, posiahdeny en general, no tan grave como
una organizacién militar, pero si mayor al de urmasgna fisica. Cfr. FEIJOO
SANCHEZ, paginas 125 a 131.



de manejar dichas estructuras el controlar esadu peligro, evitar que
se utilice para la comision de los ilicitts.

En ese sentido, no es la ascendencia que tiemaliwiduo sobre otro lo
gue crea una relacién superior subordinado, simoefjinecho de que esos
roles estén contemplados dentro de la estructiganamativa en que se
produce la relacion: es el hecho de ocupar unacipasidentro de la
organizacion que otorgue el poder de mando sobrsubordinados.

Asi, relaciones fuera del ambito institucional rampodran generar la
relacion superior-subordinado que justifica la oesabilidad por el
mando. Por ejemplo, un caudillo que no perteneleeasganizacion, pero
gue es admirado por miembros de ella que estantemde los crimenes
de base, posiblemente podria evitar que los indbddcometieran los
crimenes respectivos con tan solo solicitarlessguabstengan de hacerlo.
Sin embargo, el hecho de que su ascendencia sdlu® mo es
proporcionada por la estructura organizativa inaplicie no tiene sobre si
la obligacién de evitar los ilicitos que impliquém concrecién de un
peligro generado por la existencia de la organizgcpor lo que no es
posible hacerlo responsable del hecho. La conduat@odia esperarse

COMO impuesta por su posicion.

%1 A propésito de esta clase de responsabilidad WERLEefialado queL4 necesidad
de esta ampliacién de la responsabilidad penalageduperiores se fundamenta en la
estructura marcadamente jerarquica de la organidgacque por lo general determina
el escenario de los crimenes de derecho internatigntravés de este escenario, por
una parte, se dificulta la prueba de la implicacidimecta del hecho, aunque el grado
de responsabilidad es, por lo general, indirectatagaroporcional a la cercania con la
ejecucion del hecho. La figura de la responsabdidiel superior funciona aqui en
cierto modo como ultimo recurso cuando fracasa taepa de la responsabilidad
directa del superior. Por otra parte, precisamemienductas que se encuentran por
debajo de los limites de la participacion directa el hecho encierran un mayor
potencial de peligrosidad.. Aunque tiene razén en poner el foco de atencidriae
estructura compleja (marcadamente jerarquica) yceanto a que ésta genera
peligrosidad, no se puede concordar que sea umafde castigar casos en que no llega
a probarse la existencia de una orden por partesajetrior. Esto se acerca a la
responsabilidad objetiva. Sobre esto volveremokniea capitulo Ill. WERLE, paginas
225y 226.



Tampoco habra responsabilidad por el mando enctstas de baja
complejidad, en donde lo que genera la ascendédecim individuo sobre
otro no sea la estructura organizativa, sino queeldona especifica que
detenta el poder. Este es el caso de, por ejerapkp,banda de escasos
miembros en que todos hacen caso de lo que sdiedbecilla, al que
reconocen como lider. En ese caso, lo que geneaalasion no es la
estructura organizativa, sino que la personaliddccdbecilla y, por tanto,
tampoco genera responsabilidad por el mando, enbioaran una
organizacion compleja el subordinado hara lo quesugerior le diga,
precisamente, porque es superior el que se lo argignando y si el
superior fuera una persona diferente, de todos smdldearia a cabo la
conducta. En ese sentido, se ha hablado comunmengefungibildad del
ejecuto??, pero también hay relevancia en la fungibilidati simerior, es
decir, que no es importante quién sea el supesiloo, que el hecho de que
lo sea.

A través de esto podemos entender el real alcamcéa delacion
superior-subordinado, pudiendo diferenciarlo demlara posibilidad de
evitacion de un resultado antijuridico. Asimismotravés de entender la
responsabilidad por el mando vinculada con la estra de una
organizacion compleja y como una forma de imputadérivada de esa
estructura es que podemos entender adecuadamentecepto de superior

de factg que veremos mas adelatite

4. SUPERIORES CIVILES Y MILITARES COMO
DESTINATARIOS DE LA NORMA

92vid. ROXIN, El dominio.., paginas 17 y siguientes.
%3 Vid. Infra Capitulo 11, 6.



Tradicionalmente la institucion en estudio ha sidmocida como
command responsibilitfresponsabilidad por el mando). La nocion de
commando mando se vincula con la jerarquia dentro de ngs#tucion
militar, toda vez que implica la existencia de «gad del superior para
entregar oOrdenes que no pueden ser rechazadas | psuberdinado
destinatario.

En general, dada la naturaleza del Derecho Pat&hhcional, los
responsables de los crimenes suelen actuar demtnoal organizacion de
caracteristicas militares.

Bajo esta premisa, la responsabilidad del supsuoge vinculada
con la existencia de una jerarquia militar, porglee no es extrafa la
denominacion de la responsabilidad por el mando.

En el casdramashitaprimera aplicacion de esta institucion, la Corte
Suprema de los E.E.U.U. formula este tipo de respohdad en los

siguientes términos:

“Las leyes de la guerra imponen @mandante militarel deber de
tomar las medidas apropiadas que estén dentro deoder de control la
tropa bajo su mando para la prevencion de los actos@fpados.”®*

Como se puede observar, el pronunciamiento de tee Guprema de
los E.E.U.U. sefala especificamente que estd émfiose a las
obligaciones denandos militares para controlaa sus tropas.

Cabe sefalar, eso si, que dicho pronunciamientefséa al general
Yamashitaquien era parte de una estructura militar, poigle dicho
pronunciamiento no implica, necesariamente, queesduyan a los
superiores civiles, sin perjuicio de que, entonces, requeriria una

construccién diferente para hacerlos responsables.

% yamashitapagina 43-... the law of war imposes aarmy commander duty to take
such aproppiate measures as are within his powerdntrol de troop under his
command for the prevention of the especified. atts



Sin embargo, el Derecho Penal Internacional nhacastado ajeno a
la intervencion de civiles en los actos punibles &h los Juicios de
Nuremberg se condendé a muerte &ulius Streicherquien dirigio el
periodico ‘Der Sturmet hasta el afio 1940 y no tuvo una vinculacion
directa con el genocidio, ni era parte de la nalidelReich,sino que fue
acusado de promover el genocidio a través de $oojey>°

Tanto en los juicios del Tribunal Militar para keéjano Oriente,
como en los juicios seguidos ante comisiones mekt@nNidremberg se
reconocio expresamente que los superiores no ragitambién podian ser
responsables por responsabilidad por el m&hdo.

El desarrollo posterior de la institucién ha imptio su reconocimiento
en instrumentos internacionales en forma expresa.e[EEstatuto del
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslae su articulo 7

(Responsabilidad penal individual) nimefé Sefiala que:

“El hecho de que cualquiera de los actos sefalagtotos articulos 2 a
5 del presente estatuto fuera cometido por un silibado no releva al
superiorde responsabilidad criminal. *®

La voz ‘superiof reemplaza a la decbmmander, lo que implico
gue también en las causas seguidas en los Trilsupata la ex Yugoslavia
como para Ruanda se han dictado sentencias cowiles dasadas en la
responsabilidad del Superior.

Finalmente, en el Estatuto de Roma se reconocesxmente que

los superiores no militares pueden ser responsastbleciendo distintos,

% vid. Encyclopaedia Britanica, consultada el 10 giesto de 2009.
www.britannica.com/holocaust/article-9069948

% Vid. SupraCapitulo I, 4y 5.

" Una norma casi idéntica esta en el articulo 6 mérBelel Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda.

% Estatuto del Tribunal Penal Internacional parexia’ugoslavia, Articulo 7 nimero 3.
“The fact that any of the acts referred to in ag&cl to 5 of the present Statute was
committed by a subordinate does not relieveshfgerior of criminal responsibility...”




estandares para ambas clases de superiores (atomoeseremos en este
mismo capitulo, lo relevante no es la calidad dd o militar, sino las
facultades de control que tenga el respectivo super

De este modo, esta clase de responsabilidad nma&dorma de
imputacion aplicable sélo a jefes militares y secbavertido en una forma
de imputacién de cualquier persona que detentalidad de superior. Esto
hace conveniente referirse a la institucibn comespobnsabilidad del
superior”. Sin embargo, como ya hemos sefialad@ thadlta aceptacion
en la doctrina que todavia tiene la denominaci@spgonsabilidad por el

mando”, en este trabajo usaremos indistintamenbagm

5. DIFERENTES POSICIONES EN LA JERARQUIA
INSTITUCIONAL.

El segundo elemento que debe concurrir para quemest ante una
relacion superior subordinado juridico-penalmeetevante es que dentro
de la estructura compleja a la que se encuentranuleidos los individuos
ocupen posiciones relativas distintas, en la que esté jerarquicamente
bajo el otro. Esto implica un orden institucion@ierno de las posiciones
relativas dentro de la organizacién, es decirxistencia de una jerarquia.

Asi, por ejemplo, si Ay B pertenecen a una orgarién compleja, pero
sin embargo, ocupan una posicién relativa del misiwel, nunca se podra
configurar una relacion de superior subordinadoeegitos. Por ejemplo, si
A es un soldado de mucha mas experiencia, preparacinteligencia, es
posible que B siga ciegamente los postulados dasf.A tendra control
sobre B, sin embargo, ese control por si no implica relacion de

subordinacion. Para que la relacion de subordinagigstifique la

9 Han preferido la denominacién ResponsabilidadSdggerior: cfr. AMBOS Superior
Responsibility; cfr. NERLICH, entre otros. WERLE ha preferido la denoaaidon del
Estatuto de Roma. Cfr. WERLE, péagina 224.



responsabilidad del superior es necesario que skemko de la jerarquia
institucional.

Normalmente esto se identifica con la idea de ‘cargdentro de las
organizaciones militaré®, pero seria un error hacerlos sinénimos. El
rango es un aspecto meramente formal, que pueddesechado en la
practica. Por ejemplo, una persona de bajo rangdghacerse cargo de
otra de rango superior y dirigirle érdenes, si pamacaso concreto asi lo
determinan, por ejemplo, los superiores de ambo®sE caso, dentro de la
jerarquia institucional, se encontrara en una psguperior.

En ese sentido, la jerarquia es un asunto normatviormal, es decir,
lo relevante es que dentro de la estructura derdanizacion pueda
considerarse que uno esta por sobre la posiciéntdglal menos para el
asunto especifico. Si esta diferencia de dentroadgrarquia existe,

podemos estar frente a una relacion superior sutzatol.

6. SUPERIORESDE IURE Y DE FACTO COMO PARTE DE LA
ORGANIZACION.

El articulo 28 en su literal a) se refiere al “Blig militar o el que actue
efectivamente como jefe militar”, haciendo una miifecia que equivale a la
del superiode iurey el superiode factd™ ya presente en las sentencias de
los tribunalesad-hoc *%

La denominacién, aunque correcta, puede ser indudi error en

cuanto a los superiorede iure toda vez que su posicidbn no debe

190 Mucic et al, trial chamber, parrafo 646the) perpetrator of the underlying offence
must be the subordinate of the person of highek md under his direct or indirect
contrd”, es decir, ‘El perpetrador de la ofensa correspondientedebeeksubordinado
de una persona de mas alto rango y bajo su couiretto o indirecté.

101 cfr. MARTSON y MARTINEZ, pagina 54

192 vid. Hostage Case, High Command Case, Mt al., Blaskic, Kayishemde
manera errad&usemacomo veremos mas adelante.



necesariamente ser avalada por el Derecho. Elilrgolamente se refiere
a “los jefes militares” y a los que actuen comedal

Los superioresle iureno lo seran por que el Derecho de un Estado les
asigne una posicion, ni siquiera por delegaciémativa. A pesar de esto,
el concepto de jefe o superior si es plenamentmatoro, pero se vincula
con la regulacion o autorregulacion de la orgamndracdAsi, si dentro de la
estructura organizativdormal puede ser considerado como superior,
entonces sera un superi® iure es decir, si una organizacién reconoce la
existencia de una posicion, por ejemplo, de gengradstablece los
requisitos y formalidades para detentar dicha p@sicquien haya
cumplido con los requisitos y formalidades serasm®rado un superiate
iure.

Ademas de los superiordg iure,actualmente se reconoce plenamente
la posibilidad de los superioreg factode ser responsables por el mando.
Sin embargo, se ha tendido ha confundir la nocércanhtrol con la de
superiorde factg siendo que ambas cosas —posicién de superiantyoto
representan elementos distintos dentro de la éelaiperior-subordinado.
Como ya se ha sefalado, tanto la posiciorsugeerior como elcontrol
efectivo deben concurrir para que un individuo determinpdeda ser
responsable y si cualquiera de ellas falta, noraskas frente a
responsabilidad por el mando.

Dentro de la doctrina, ninguno de los autores esgmente sefala que
no es necesario que haya relacion de superior-dimaoio en el caso de los
superioregde factg pero la dan por sentando, y si dicha relaciéresap
subordinado no es formal, la fundan en el confiettero™®. Esto implica,
necesariamente que dicha relacién, entonces, r@autrol efectivo, lo
gue es un error. Por ejemplo, equivocadamente, ViEESiala queEste

control puede existir de iure y derivarse por ejémel contexto juridico;

193 por ejemplo, cfr. MARTSON y MARTINEZ, pagina 53;



sin embargo es suficiente que el superior osteat@atho las facultades
|104

efectivas de contrd
Lo que se hace es derivar de la posicion de colatrexistencia de una
relacion superior subordinado.
En Muci¢ et al. se expresa adecuadamente la problematica. Eh#iibu

de primera instancia, refiriéndose a la acusao®la discalia, sefiala que:

“La fiscalia afirma que el requisito esencial de toctrina de la
responsabilidad por el mando es probar el contrel superior sobre sus
subordinados y su habilidad para evitar que cometaolaciones o
sancionar dichas violaciones. Mas especificameei®lan que dado que
la situacibn mas comun en la que la doctrina sdcapks en relacion
fuerzas armadas comunes bajo la subordinacién threte un oficial
llamado comandante militar, los deberes legalesudesuperior (y, en
consecuencia, la aplicacion de la doctrina de Isp@nsabilidad por el
mando) no depende sblo en autoridad de iure (fornsaho que también
puede surgir como resultado de mando y controlad&of(informal) o una
combinacién de ambas®

De aqui se extrae lo siguiente: en primer lugarelevancia del control
sobre las fuerzas, como elemento tipico y, a laladerelevancia de que la
posicion de mando sea formal o informal.

Sin embargo, el mero hecho del control no implesgesariamente, que
exista una posicion de superior. Si el mero he@d@antrol implicara que

se puede incurrir en responsabilidad por el maralaqgue se estaria

04 \WERLE, pagina 228.

195 Mucic et al, Trial Chamber parrafo 348“The Prosecution asserts that the essential
requirement of the doctrine of command responsgjtisi proof of the superior’ s control
over his subordinates and his ability to prevergnthfrom committing violations or
punish them for such violations. More specificaifycontends that although the more
common situation in which the doctrine is appligdni relation to regular armed forces
under the direct subordination of an officially dgsated military commander, the legal
duties of a superior (and therefore the applicatioh the doctrine of command
responsibility) do not depend only on de jure (fabnauthority, but can arise also as a
result of de facto (informal) command and contosla combination of both.”



condenando es la mera posibilidad de evitacion, ppresi misma no es
capaz de fundamentar la responsabilidad penal.

Normalmente, eso si, ambas cosas irdn juntas, d® moe el mero
control es indiciario de la posicion de superioesp es lo que debemos
entender de los sefialado por la fiscalidegic¢ et al

Sin embargo, no se identifican plenamente. En ety la idea de
control viene a sefalar qué superiores podran esgponsables, pero no
establece quiénes son superiores. Asi, siguiendpo&icion que aqui
sostenemos, en respuesta a lo sefialado por lddjdea rial Chamberen

Muci¢ et al.senala:

“El punto de vista de la fiscalia de que una pess@uede, en ausencia
de unidad subordinada a través de la cual ejerceustioridad incurrir en
responsabilidad por el ejercicio de autoridad coswuperior le parece a
este Tribunal una proposicibn novedosa claramenseaidante con el
principio de responsabilidad por el mando. El Ddrecno conoce un
superior universal sin su correspondiente subordmalLa doctrina de la
responsabilidad por el mando esta claramente aldida y anclada en la
relacion entre un superior y subordinado, y la msgabilidad del
comandante por acciones de miembros de sus trof}as.”

Se exige, por tanto, que siempre haya una relagaperior

subordinado, lo que no se satisface con un mercepdm de control.

198 En realidad, aunque el tribunal es bastante ctarobién se esta refiriendo a una
supuesta falta de control del superior, que sevaedie no tener, precisamente, la
posicion de superior, respecto de quienes comatilEr® crimenes de base. En todo
caso, el concepto de control que utiliza el tribuerasélo este punto no es el de mera
posibilidad de evitacién de los crimenes, sino guale vinculacion subjetiva que
veremos mas adelante y que es parte del concegiadeior.

197 Muci¢ et al, parrafo 647, (The) view of the Prosecution that a person mayhén
absence of a subordinate unit through which thehauty is exercised, incur
responsibility for the exercise of superior autltyiseems to the Trial Chamber a novel
proposition clearly at variance with the principtd command responsibility. The law
does not know of a universal superior without aresponding subordinate. The
doctrine of command responsibility is clearly am@ted and anchored on the
relationship between superior and subordinate, tredresponsibility of the commander
for actions of members of his troops.”



Pareciera entonces, que el concepto de supidactose quedara vacio,
toda vez que no es una posicion formal (como |bslsuperioresie iure
ni un elemento meramente factico (como el confiextteso).

Esto no es asi, y, en realidad, el concepto tieme importancia
tremenda. Dado que es imposible concebir la relamiperior-subordinado
fuera del dmbito organizacional, el superide facto también debe
participar de ese ambito, es decir, debe estaulddo con la organizacion.

Evidentemente no tiene las caracteristicas del reupde iure de
detentar formalmente la calidad de superior, perotatlas maneras la
detenta vinculado con la organizacion. Esto suadaquellos casos en
gue el individuo asume el rol de superior fuerdadeformalidades propias
de la organizacién, pero existe un reconocimiengamizacional a su
posicion de poder. Por ejemplo, si se asigna gpersona que no es parte
de la organizacién para dirigir un determinado afper o se le asignan
determinadas funciones o si una persona que sires e la organizacion
se le asigna un ambito de funciones diferente alt@gnede iurey esas
funciones implican el control sobre subordinados.

La persona no ha asumido la calidad formal de supgs sea porque
no cumple los requisitos para detentarla, porqueprdenece a la
institucién o simplemente porque no se han cumpimolas formalidades
requeridas para que la detente, pero podemos evasw un superiode
facto si dentro de la organizacion se entiende como neeesidad
normativa el reconocimiento del pod#e factode ese individuo, es decir,
si los individuos a su cargo sepan que deben obddgmor ser parte de la
institucionalidad de la organizacion. El concepsonauy amplio y puede
incluir, por ejemplo, a mercenarios a cargo de ashéd militares.

Como se ve, las personas a cargo de este indivedienderan que

dentro de la estructura de la organizacién debedaier las 6rdenes que



les imparta (si es el caso), es decir, la estractuganizacional lo sitla
como superior, aungue no se den los requisitosnoaicdades.

Para mayor claridad al respecto, en el ddssemael Tribunal Penal
Internacional para Ruanda hace una curiosa digtinentre superiode
iure y de facto Musemadirigia una importante fabrica de Té, de extrema
relevancia en la zona de conflicto. Aunque su nesplilidad parece ser
mas clara como comportamiento positivo, se congidarresponsabilidad
como superior por no haber evitado crimenes enuesestuvo presente y
gue fueron realizados por trabajadores de la falgice él dirigia. Por la
extrema pobreza de la region la fabrica de té eraimportante, lo que le
signific6 a Musemagran poder e influencia entre la poblacién y las
autoridade®® Ante esto, el tribunal considera que:

“Todo tiende a demostrar que al tiempo de los egealegado en la
acusacion, Musema ejercia autoridad de iure y detofasobre los
empleados de las fabrica en su posicién oficial @obirector de la
Compafiia de Té"°

El Tribunal asegura qublusematiene, a la vez, podeate iurey de
facto sobre los empleados de la fabrica que dirige.dBita que por el
mero hecho de su autoriddd iureya podria establecerse con claridad su
responsabilidad por el mando. Sin embargo, la @madrde factoque
sefala la sentencia no puede ser considerada enmtque existen son
influencias personales en distintos ambitos. Estisencias, que pueden
ser bastante potentes, pueden fundar una resplidadbpor hechos
positivos, toda vez que puede implicar mayores agatdke control. Sin

embargo, esa situacion factica no sirve para fuedsan la responsabilidad

198 \/id. MusemaTrial Chamber parrafos 868 a 877.

199 Musema trial Chamber, parrafo 878..- (all) tend to demonstrate that at the time of
the events alleged in the Indictment, Musema esedcde jure and de facto authority
over tea factory employees in his official capaesyDirector of the Tea Factory.”



por el mando, toda vez que no hay un reconocimieotmativo sobre ese
tipo de autoridad, lo que no lo hace superior. Dide otra manera, el
hecho de que tenga influencias relevantes sobr@svaersonas no implica
gue esté obligado a evitar que cometan delitogjem@ una posicion de
garante respecto de ellos.

En realidad, lo que el Tribunal refiere como awtadide facto es
simplemente la determinacion exacta de su confeatieo, entendiendo

gue la posicion de garante se fundamenta en laidadale iureque posee.

7. RELACION SUPERIOR-SUBORDINADO EN
ORGANIZACIONES NO FORMALES.

Los ejemplos mas claros de organizaciones en queusde dar la
relacion de superior subordinado son aquellas que marte de un
determinado Estado, como sus fuerzas armadas, quesgosiblemente
constituye el nucleo en que se produce la respdisabpor el mando. Sin
embargo, las relaciones superior subordinado vy, panto, la
responsabilidad por el mando, no se agotan en ellas

Evidentemente el concepto incluye a organizacione®
gubernamentales con reconocimiento juridico expresmo fundaciones,
sociedades u otras personas juridicas.

Pero ademas incluye también a organizaciones raneeilas por la
institucionalidad juridica. Esto sucedera con gsupsubversivos o
paramilitares, que evidentemente no habran salwiteeconocimiento
expreso del Estado para su funcionamiento o queaterlo hecho se les
haya negado.

El concepto de organizacion no requiere para sedaimento de la
responsabilidad por el mando un reconocimientalicwi expreso, sino la

mera existencia de una institucionalidad complgjee es simplemente un



fendmeno social. Como hemos explicado, la existedeila organizacion
es lo que crea el peligr8 de modo que fundamenta la existencia de la
responsabilidad del superior por el poder que Enmaiorganizacion ejerce
sobre sus miembros. El poder sobre los miembrosegoiere de ningun
tipo de formalidad, de modo que la organizacionsted si podemos
observar un reconocimiento de la institucionalidgadnpleja y que ella
puede ejercer ciertos grados de control sobre aiyde sus miembros.

Puede surgir la duda respecto a la calidad coraquien los superiores
de esos grupos, si son superioresieléactoo de iure Como hemos venido
sefalando, lo relevante no es la institucionalipaiiica del Estado sino
qgue la conciencia normativa interna de la orgamraae modo que no
tiene ninguna relevancia para el andlisis si laaoiacion tiene o no
reconocimiento formal por el Derecho vigente eesthdo.

Sin embargo, el problema que si existe es que mmenge sera dificil
acceder a la normativa institucional de dichasmaga&iones, de modo que
sera mas dificil probar la calidad de supederiure Por otro lado, es
posible que ni siquiera exista una estructura chlrainterior de la
organizacion. La Corte de Apelaciones del Tribyraah la ex Yugoslavia,

enMuci¢ et al. ha sefialado que:

“En muchos conflictos contemporaneos, puede quiaexjsbiernos de
facto autoproclamados y, por tanto, ejércitos dectday grupos
paramilitares subordinados. Estructuras de mandorganizadas
apresuradamente, bien pueden ser desordenadas mitipas. Para
reforzar la ley en estas circunstancias requierea udeterminacion
imputacion de responsabilidad no sélo para ofensarglividuales, sino
que también para sus comandantes u otros superiQues estuvieren,
basados en la evidencia, en control de ellos, sia, gle todos modos,
exista un encargo formaft*

H1Ov/id. SupraCapitulo 11, 3.

11 Muci¢ et al, Appeal Chamber, parrafo 193n“many contemporary conflicts, there
may be only de facto, self-proclaimed governmentstherefore de facto armies and
paramilitary groups subordinate thereto. Commatmicture, organised hastily, may



El tribunal reconoce que en estructuras “apressiagmposible que no
se haya establecido todavia la formalidad requgaala tener superiore®
iure, por lo que lo normal serd que, entonces, los suesrilo searde
facto,

Dado que el tratamiento de los superiatesurey de factono presenta
ninguna diferencia (ambos son superiores), la lgivobatoria debiera

tender a establecer la posicida factodel individuo, antes que te iure.

8. MANDO O AUTORIDAD EFECTIVOS

Tal como ha sefialado AMBOSUho puede argumentar que del hecho
gue una persona tenga subordinados claramente geesgue tiene
autoridad y control sobre ellos. Sin embargo, esoes necesariamente
cierto. El argumento es demasiado form&f”

Hasta este punto hemos establecido en qué consigterelacion
superior-subordinado, pero no hemos establecidquércasos esa relacion
sera suficiente para fundamentar la responsabitidaduperior.

El concepto de mando o autoridad y el control efedique veremos a
continuaciom® es lo que en definitiva viene a establecer lossas que
el superior puede ser hecho responsable por respbdad por el mando.
En ese sentido, la idea de mando y control efestiwne a ser un limite a
los superiores que pueden ser hechos responsdalgea que la inclusion

de los superiorede factohabia sido una forma de ampliarla.

well be in disorder and primitive. To enforce tlaavlin these circumstances requires a
determination of accountability not only of indival offenders but of their
commanders or other superiors who were, based adeewse, in control of them
without, however, a formal commission or appointirien

12 AMBOS, Superior Responsibility, pAgina 838. ©One may argue that it clearly
follows from the fact that a person has subordiadt&t he or she also has authority or
control over them. However, this is not necessarlg. The argument is too fornial.
13vid. Infra, capitulo Il, 8y 9.



Lo primero que hay que establecer es que mandotaridad no
representan lo mismo que el control, por lo quéizar@mos los conceptos
por separado, aunque indudablemente estén intintavieculado§

El mando y la autoridad vienen a complementar a la relacion superior
subordinado. Con eso ya no sélo existen posiciorkgivas distintas
dentro de la organizacion, sino que se establefacldtad del superior de
impartir 6rdenes respecto de los subordinados.

La nocion demando se diferencia de la dautoridad mas bien en
cuanto a la intensidad que a su naturaleza. En wdsms lo que existe es
la potestad del superior de impartir 6rdenes, parel caso del mando esas
ordenes deben ser cumplidas por el subordinadormalmente estan
acompafadas de una amenaza de sancion. La autdighedmas que ver
con un reconocimiento de estructuras normativaspigso de la
organizacion, donde se acepta que el superior pogahetir instrucciones
al subordinado. La desobediencia, en ambos caspb¢a un conflicto con
la organizacion, pero en el caso del mando paeeqige el conflicto escapa
el ambito del mero funcionamiento organizativoctdado al individuo en
un ambito mas amplio que el meramente laboral p8ijuicio de esto, en
ningun caso puede entenderse que hay una dominqo@®mroaccione la
voluntad del individuo.

Las estructuras en que se dan situaciones de memuo, es evidente y
asi lo deja en claro el articulo 28 del Estatut®dma al hacer aplicable el

mando solamente a los casos de jefes militares, m@cisamente, las

14 En la versién en castellano del Estatuto de Raertaabla de thando (autoridad) y
control efectivd (articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal imdeional). EI hecho de
que no se use el plural efectivos podria hacergpense la palabra sélo se vincula con
el control y no con el mando. Esto se desvirtiawkar la version en Inglés que habla
de “effective command and controtlonde el problema de interpretacién podria
producirse de manera inversa, es decir, consigeiasolo el mando debe ser efectivo.
La version francesa, en cambio, si utiliza el glutaous son commandement et son
contrble effectifs La explicacion para estas diferencias es ques&tuto de Roma, al
menos en sus versiones en inglés y en castellacortsderado el mando y el control
como un solo concepto conjunto, que, como taletaws elemento.



organizaciones militares. Vinculado con el uso prelerante de
armamento y el peligro que eso significa para lesnds juridicos mas
importantes como lo son la vida y la integridaitfises que las estructuras
de poder se ven reforzadas ya sea con sancior@glidexias o incluso
con tipos penales que castigan la desobediencis.irkfgortante todavia es
gue, mas alld de la amenaza concreta, hay unaecwigiinterna que
reconoce la obligatoriedad de la obediencia. Bsgica, ademas, que el
poder del superior con mando puede involucrar ehpmytamiento del
subordinado incluso fuera de su a&mbito de funciones

El articulo 28, al sefalar en el literal a) qugedéé militar puede ser
responsable por tener mando o autoridad, reconaeedgntro de las
estructuras militares también son posibles relasate autoridad. Esto se
entiende si se acepta que dentro de la estructiitarnexisten distintas
formas de vinculacién y relaciones de poder, dedérdas cuales algunas
pueden representar una forma de autoridad, antearguforma de mando.
AMBOS lo vincula al poder administrativo y operatj\estableciendo que
el poder administrativo implica autoridad, mientrase el operativo,
mandd™. Lo normal serd que el superior militar tenga asntaeultades,
pero podria producirse situaciones en que no de&saposible imaginar
un superior militar que dadas las circunstanciasgae solo poder
administrativo sobre sus subordinados, por ejengplmaneja un centro de
detencion o, derechamente, tiene a su cargo acherds que realizan
labores administrativas. Esto significa que patardanar si existe mando
o autoridad debe observarse la relacion entreparexr y el subordinado,
pudiendo tener mando respecto de algunos y autbredgpecto de otros.

La relevancia de la distincidén tiene que ver corexggencia de que
puede ser objeto cada uno de los superiores, gae s®yores para quien

tiene mando y menores para quien tiene autoridasuerior con mando

15 cfr. AMBOS, Superior Responsibilitpagina 839.



podra tomar medidas mas intensas contra el sulaadina la vez que
controlarlo en ambito ajenos a la realizacion de $unciones. Sin
embargo, esto sera relevante en relacion al camdeptontrol efectivo, asi
como a la posibilidad de evitacion del hecho. Bindiva, serd un aspecto
factico que debera ser acreditado ante la Corte,qué un mero problema
formal vinculado con los poderes otorgados al agent

Sera mas importante, entonces, determinar cuabes las facultades
concretas (y mas aun el grado de control efectjue) un individuo tenia,
mas alla de si es militar o no militar. En eseigentel tribunal de primera
instancia erMuci¢ et al., citando la acusacion de la fiscalia, haalselo

que:

“Ha sido sometido a consideracion que la respongtall criminal del

superior dependera de el grado y forma de contnoé ejercite y los

medios a su disposicién para controlar a sus suinadbs’

La referencia aqui esta hecha al control y no aldmab autoridad, sin
embargo, ambos conceptos estan intimamente ligtmizs vez que se
determinan mutuamente. Si no se hace referensi@atio, es porque ya
ha sido considerado dentro del concepto de control.

Llama la atencién, en ese sentido, que en el likedel articulo 28 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, refeedos superiores que no
son jefes militares, se establezca un limite eblayacion del superior que
no existe en el caso de los jefes militares, emtousefiala que el superior
sera responsable cuandai) “Los crimenes guarden relacion con
actividades bajo su responsabilidad y control e¥ett

Esto deja claro que el superior militar tiene ftamlks que van mas alla

de las simples funciones del subordinado, de madoed| superior puede

18 Muci¢ et al, Trial Chamber, parrafo 349.1t“is submitted that the criminal
responsibility of the superior will depend upon tegree and form of the control which
he exercises and the means at his disposal to@dnis subordinat€e’s



ser hecho responsable por un agente que cometena$mactuando
sobrepasando o fuera de esas funciones. A la iggifica que el superior
no militar cesa en su obligacién cuando el subarbnesta actuando fuera
del &mbito de sus funciones organizacionales.

Sin embargo, lo dicho respecto al jefe militar sé¢ocierto cuando el
ambito de funciones que ejerce son de mando, raemjue si son de
autoridad, debiera aplicarse la limitacidén estabieepara los superiores no
militares.

Sin perjuicio de eso, por otras vias debiera IEgarla misma solucion,
si consideramos que su autoridad no alcanza lauctadealizada por los
subordinados o que en el ambito en que el subatdinaaliz6 las
conductas no habia control efectivo por parte dgégor.

La disposicion, en definitiva, debié haber estadderida a las
relaciones de autoridad, en desmedro de las deanpandlugar de estar
referida a los superiores no militares, en desmddios militares.

De todos modos, la inclusién de la disposiciongaarlaridad respecto
al limite de la responsabilidad de los superioresesy un aporte
interpretativo que puede utilizarse igualmente lecaso de los superiores
militares.

Por otro lado, este elemento también tiene un oauderelativo a la
vinculacién subjetiva entre un superior y determinados subordinados. El
Estatuto de Roma se refiere a “fuerzas (subordsj)atiajo su mando
(autoridad) y control efectivo”. En ese sentidopldigacion de evitar las
conductas de los subordinados so6lo nace con ugaaasbn organizativa
de esos subordinados al superior determinado.dtstoe decir que dentro
de la organizacion existe urmpectativa de que ese superior dirija el
comportamiento de los subordinados, ya sea de mahexcta (dando el
mismo las 6rdenes) o de manera indirecta (por [@osien la cadena de

mando o por delegacion de funciones).



Es posible que un individuo que esta en una posi@lativa superior a
las fuerzas criminales que cometen ciertos ilidterstro de la organizacion
compleja tenga el poder factico de impedir que ¢ameleterminados
ilicitos, pero que no tenga una vinculacion direma esos subordinados.
Por ejemplo, un comandante se encuentra asignada aona territorial y
se entera que soldados de su ejército estan comhet@imenes en una
zona que no le ha sido asignada. Tal vez tengadsdrpde evitar que esa
comision continte. Podria viajar al lugar de loshus y dar directamente
ordenes a los subordinados, podria hablar con rehedante que esta a
cargo de esa zona 0 con sus superiores. Lo noeméd, practica, sera que
aqui falte la capacidad de evitacion, pero puedsedzue la tenga. En estos
casos no podemos decir que estemos ante un casarid o autoridad
respecto de los individuos que estan cometiendoailicitos (y mucho
menos podremos hablar de que exista control efgctiv

Aceptar la tesis contraria equivaldria a extenderekponsabilidad por
el mando a todos los miembros de cierto rango eoardanizacion. Lo
cierto es que es sin duda deseable que todo supeisgue impedir que
subordinados, incluso que no estan a su cargo,taanceimenes, pero no
es posible construir respecto de ellos una posa&garante que justifique
su sancién por el Derecho Penal InternacionalefNia mera pertenencia a
la institucion lo que explica el deber de gararsi®o el hecho que,
vinculado con la organizacién, se tengan bajo sgoc#expectativa de
ejercicio de la autoridad y control) a cierto gruge subordinadd¥.
Posiblemente, en estos casos, no existan mas quas nfaltas
administrativas (si omite ciertos deberes de inésrrmo denunciar), 0

incluso ninguna conducta que se le pueda sancabisaperior.

17 se vera mas adelante que esto no obsta a queegicsno sea directo, es decir, que
haya un superior “intermedio”, entre aquél y lobadinados. VidInfra capitulo I,
11.



9. CONTROL EFECTIVO

Si la relacion superior-subordinado es el coraz@madresponsabilidad

por el mando,

“La doctrina de la responsabilidad por el mando giga finalmente en
el poder del superior de controlar los actos de sutsordinados.*'®

El mismo Tribunal para la ex- Yugoslavia sefala ctamidad en qué

consiste el control efectivo:

“(Es) necesario que el superior tenga control elextsobre las
personas que cometen la violaciones subyacentesralcho internacional
humanitario, en el sentido dener la capacidad material de prevenir y
castigar la comision de esas ofensas

El control efectivo se relaciona con la mera sitra¢actica de tener la
capacidad de evitar la comision de los ilicitos pmarte de los
subordinados, siendo esta también la posicion amplite aceptada por la
doctrind®.

Asi concebido el concepto de control, y como yadmos sefialado al

tratar los superiorede factg no puede fundamentar la responsabilidad del

18 Muci¢ et al, Trial Chamber parrafo 377“The doctrine of command responsibility
is ultimately predicated upon the power of the sigpeto control the acts of his
subordinates."También citado por KITTICHAISEAREE, pagina 252.

19 Mucic¢ et al, Trial Chamber parrafo 378. (it) is necessary that the superior have
effective control over the persons committing thdeulying violations of international
humanitarian law, in the senselwdving the material ability to prevent and punishe
commission of these offencés

120 Asj, cfr. MARTSON y MARTINEZ, pagina 54 cita el smo parrafo; cfr. WERLE,
pagina 228; También lo cita cfr. KITTICHAISEAREEagina 253. AMBOS sefiala que
“la capacidad de emitir e imponer 6rdenes represamiaindicio importante de la
existencia de tal mando o autoridadMBOS, La parte general.,.pagina 305. Cita la
sentencia d®ucic¢ et at Kayishemapéarrafo 230.



superior, sino que tiene que ser un complemenéopasicion de superior,
ya seale iureo de facta**

El requisito delcontrol efectivo hace que la institucion no sea una
forma de sancionar “posiciones”, acercandose a daion de la
responsabilidad objetiva, sino que realmente saacisituaciones facticas
relevantes.

Cabe preguntarse qué lugar ocupa dentro de loeertemdel delito el
requisito de control efectivo. Al respecto se puesiestener al menos dos
posibles explicaciones.

(1) La primera seria considerar que se encuentraradede la
culpabilidad. Habria que decir que la responsabilidad por eldonanace
por la mera posicion de superior y que la faltzal@rol efectivo seria una
forma de exculpacién, por no existir un contextoaional normal.

Sostener aquello significaria que el control namfaria parte de la
relacion superior subordinado, que se configuraoia la mera posicion
formal o informal del superior. Esto implica unigebso acercamiento a la
responsabilidad objetiva y, en cierto grado, unaerision de la carga
probatoria®

(2) Entendiendo la estructura de la omision comba®e actualmente

de forma mayoritarid’, esta proposicion parece errénea y mucho mas

21 Una posicién distinta parece sostener AMBOS, eanttusefiala que: “Desde una
perspectiva juridico-material éste (deber de imtiecion del superior) s6lo se puede
justificar en que el superior en razéon de su maypdtoridad tiene la posibilidad
efectiva de control sobre sus subordinados”. AMBIGSparte generalpagina 305.

122 Esto dltimo es algo solamente relativo, toda wez dado el contexto de los delitos,
las circunstancias que pueden servir como presmesitegitimas son muchisimas.
Cabe aqui sefalar que de la posicion de supeeidure se suele derivar el mando y
control efectivos, asi como del control efectivernalmente se seguira la existencia de
una posicion de superior al merdes factg ademas de esto en el elemento cognoscitivo
se puede derivar de las circunstancias.

1231 a omisién se entiende hoy dia no ya como un simplhacer, si no que se entiende
desde un punto de vista normativo como un no haoéendo la obligacion juridica de
actuar. Esa obligacién juridica de actuar sélotexss efectivamente podia lograr la
evitacion del resultado. Si no es asi, no se cukgreel tipo penal, toda vez que no se



correcto seria sefialar que el control efectivogpexte al tipo objetivo. Es
decir, que no existe conducta tipica y antijuddpor parte del superior
gue no evita la comisién de los ilicitos si no &lai habilidad material de
evitarla. Enstricto sensuno hay ni siquiera una conducta, toda vez que soélo
podemos estar ante una omision cuando se teniehan pliridico de actuar
y No es posible sostener que aqui exista uno.fan palabras, no podemos
decir que el superior estaba obligado a realizgo ahposible y que no
haberlo hecho es contrario a Derecho, pero quesdadaircunstancias no
se considera exigible. Lo cierto es que nuncaiéxiatobligacién si ello
era imposible. El problema es que no se cumplelzdouasi)causalidad
requerida para provocar un resultado. Si causaémem se puede
reconducir la conducta al resultado lesivo, simgelet® no se cumple con
el tipo objetivo, del cual el resultado forma paiis contrario, Ambos

sostiene que:

“Un deber de actuar se puede negar tan solo cuahdwerior no
posee ningun tipo de control. Este puede ser ab,gasr ejemplo, si los
subordinados cometen excesos de considerable dinenactuando
completamente “fuera de quicio” y no cumpliendo s Ordenes del
superiof 1#412°

establece la (cuasi)causalidad entre la condudtandieiduo y el resultado: por muy
infraccional que sea su conducta, si no es recdndual resultado, no puede
entenderse que cumpla con el tipo objetivo. MIR®WEfala queEl planteamiento
propuesto, ampliamente compartido por la doctrinetual, ha de llevar a una
consecuencia que a menudo se desconoce: si erretidePenal la presencia de una
omisién no depende del caracter fisico-naturalgstite una conducta como activa o
pasiva, sino de la estructura del tipo y de suifiggdo como base de la infraccién de
una norma penal preceptiva, no podra decidirse X&tencia de una omision en el
sentido del Derecho penal antes de contemplapel legal.” MIR PUIG, pagina 296.
Dentro de la estructura del delito de comisiéngrarsion sefiala también qugui(to) a

la capacidad de realizar la accion debida, en l@sabmisién por omisién, es preciso
gue el autorhubiese podido evitar el resultado, de haber ipieesto la accién
indicada” MIR PUIG, péagina 317.

124AMBOS, La parte general., pagina 309.

1251 o cierto es que incluso en el caso sefialado pB®@S, extrafio, es posible que el
superior sea responsable, si es el mismo quiesawolente ha procurado la situacién de
ausencia de control.



Sin embargo, el control efectivo debe estar virdmla la situacidon
especifica. Esto significa que si en el caso efpecicon sus
circunstancias particulares, el superior no teaiadbilidad de evitar los
crimenes, entonces no se configura el tipo. Enraomé¢ lo que sefiala
AMBOS, no es necesario que no posea “ningun tipoamdrol” para que
no exista la conducta, sino que, simplemente, mgatel control suficiente
para evitar los crimenes de base.

Este requisito se vincula directamente con la ablin del superior de
prevenir o reprimir la comision de los crimenesnflucta exigida), toda
vez que se entiende que nadie puede estar oblagkdionposible, de modo
gue sélo puede nacer la obligacion cuando es gogil# el superior pueda
llevarla a cabo.

Esto es un problema absolutamente factico y tierevegr no sélo con
las facultades de control reconocidas al interetadorganizacion (lo cual
tiene bastante relacién con la idea de mando aidath) para una funcién
especifica, sino que la capacidad concreta dendsgduo —el superior- de
tener el poder de ejercer esas facultades.

Se puede tener mando o autoridad y no control @mtdis situaciones.
Puede ser que esas facultades contempladas dentsoodganizacién no
sean respetadas en la practica, de modo que la fosralidad es
insuficiente. Por ejemplo, se sabe que en la p&dds sanciones que se
aplican son ilusorias o son dejadas sin efectarn®bancias superiores, por
lo que a los subordinados los tiene sin cuidadorde®en de un superior.
Asimismo, puede ser que por las caracteristicasndiedividuo o por las
circunstancias concretas sus facultades no sepetaess. Por ejemplo, un
superior que se haya desacreditado frente a sigdds por alguna
circunstancia factica (no supo responder frenta aeto concreto), por lo

gue no genera confianza en sus subordinados; ouperisr que se



encuentra en circunstancias de andffjiadonde los crimenes son tan
extendido y la situacion tan descontrolada que nadede hacer para
evitarld®’; o casos en que el superior es nombrado por mensalfidad,
pero no asume realmente funciones.

En estos casos no estamos frente a control efepiordo que no cabe
exigir del superior una conducta completamenteastcgndente y mucho
podemos hacerlo penalmente responsable por ella.

Sin perjuicio de esto, en el caso de los superideesure hay una
tendencia a asumir que por el mero hecho de eXasifacultades del
superior (mando o autoridad) se acepta su corfeotieo.

Este requisito ha sido mucho mas fuerte, por efrada, en el caso de
los superioresile factodonde, a la inversa, se ha tendido a relacionar la
existencia de un control efectivo con la existeréa una posicion de
superior?®

En definitiva, hacer la diferencia entre una u cotese de superior no es
un problema dogmaético, sino que probatorio, ensgpupresume que de la

posicion de mando existira control efectivo y qe cbntrol efectivo se

126 Segin DURKHEIM en toda sociedad existe una reghmen suficientemente
desenvuelta que determina la forma en que esalsaocge va a relacionar. Asi, la forma
en que se van a producir los encuentros socialesdm@uentes esta predeterminada. Si
no existiera esta expectativa, cada contacto sounlicaria un conflicto (aunque. de
todos modos, existen espacios para que hayan zguasno son socialmente
reglamentadas). DURKHEIM sostiene que estas reggaderivan funciones sociales
mismas, lo que hoy en dia esta mas bien superadoyirud de las tesis del
multiculturalismo. Sin embargo, puede suceder gaediversas razones (DURKHEIM
se refiere principalmente a las econdmicas) estglag no existan, en el sentido de que
no existe una normalidad o una expectativa. Em&b cle los conflictos armados suele
producirse esta situacion, toda vez que las eatagtradicionales de control social se
ven sustituidas por otras que tienen que ver camgs de poder distintas,
principalmente por ausencia de mecanismos de ¢oqtien tiene el poder puede hacer
lo que desee sin esperar una represalia. Sobame¢pto de anomia, cfr. DURKHEIM,
paginas 428 y siguientes.

127 Esta discusion se presentd en el c¥amashita en que la defensa del general
japonés alegd que dada lo extension de los ilietasmposible qu&¥amashitehubiera
podido evitarlos, vidsupra Capitulo I, 2y 3.

128Cfr. Delali¢, pagina 63 parrafo 197.



presume la existencia de la posicion de superiesd® un punto de vista
dogmatico, sin control efectivo no es posible qeieanfigure el delito.

Por ultimo, esto parece estar mas acorde coniellart28 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, que sefiala qaepsrior sera responsable
por los crimenes “cometidos por fuerzas bajo su dmag control
efectivos...”, estableciendo que la imputacién giilede hacerse si existia,

precisamente, control efectivo.

10. VINCULACIONES MULTIPLES: EXISTENCIA DE MAS DE
UN SUPERIOR COMPETENTE.

Muchas veces no se esta frente a mandos Unicoscds\el mando se
ejerce en forma conjunta entre superiores de usmaijerarquia, a veces
se ejerce conjuntamente por superiores de digéné@aquia y a veces se
ejerce por distintos superiores en distintos ambikl caso del grupo de
soldados aislados en la selva bajo el mando delaroficial es hoy en dia
mas bien extrafio y lo normal sera que se dependsstilgtas instancias.

El hecho de no tener la totalidad y exclusividaceemando de ciertos
subordinados no implica una forma de no hacersponssble por los
hechos. Aunque las vinculaciones subjetivas sealtipte8 el superior
debera realizar las conductas tendientes a imgadoomision de los
ilicitos. Nada obsta a que el control efectivo seuentre dividido, pero eso
hace nacer la obligacion de evitacién en cada erlogdsuperiores.

Se puede hacer un paralelo con la division del dandel hecho que
hoy se acepta en la coautoria: que dicho dominensaentre dividido en
varias personas no implica que ninguna de ellagatehdominio, sino que

todas'?®

129vid. ROXIN, Autoria...,pagina 303y siguientes.



Sin embargo, en ningln caso esto implica la uti@a de medios
extraordinarios para la evitacion de los ilicitpsto si requiere que ejerzan
su porcibn de mando o autoridad. Si de un inicioegglente que
involucrarse no presentara ninguna relevancia y Heshos seguiran
cometiéndose de todos modos, entonces mas biarelsugede es que no
se tenia realmente control efectiVo.

Veamos dos ejemplos para clarificar esto: Un sopeabe que fuerzas
bajo su mando van a cometer crimenes de competédadma Corte Penal
Internacional. Sin embargo, sabe que la ordendaidigeneral superior a
él en la escala jerarquica. Su intervencion essdalel principio destinada
al fracaso. Lo que ha sucedido en este caso esl guperior intermedio ha
perdido el control efectiVd’. Si, en cambio, resulta que un superior esta a
cargo de sus tropas en conjunto con otro oficiabdeal rango y que para
tomar decisiones es necesario que concurra la teosludle ambos, no sera
posible que ellos se excusen de no haber realifmglaconductas de
evitacion, sefialando que su conducta por si solaracsuficiente para

causalmente obtener el resultado de evitacién sEncaso la obligacion de

130 Es interesante en este punto hacer una comparacionel directorio de las
empresas, ambito donde se ha discutido sobreganeabilidad de los miembros de los
organos colegiados. Seria posible que uno de losctdies alegara falta de
responsabilidad, toda vez que de no concurrir coapsobacion de un ilicito, de todos
modos con la concurrencia de los demas directerésalsria logrado el mismo objetivo.
Este argumento se ha superado sefialando que etaim la conducta es el 6rgano y
gue contribuir a la conducta del 6rgano es sufteigrara ser responsable con ella, sin
importar si la decisidén ya estaba tomada: la coladnie surge con la votacién, sino que
con el pronunciamiento. Se excluye aqui el probldm#a causalidad. Lo cierto es que
esto no siempre se aplicara en el caso de la reabitidad por el mando, por que las
organizaciones militares tienen una tendencia mantener érganos colegiados. Al
respecto, vid. GARCIA, paginas 350 a 356.

131 Muy distinto es el caso en que el individuo ndizaauna omisién, sino que una
conducta positiva, por ejemplo, trasmitiendo laeordel superior. Aqui ya no estamos
en un caso de responsabilidad por el mando y Itesios de imputacion son distintos.
En general, pueden ser considerados participesosleciimenes realizados por
intermedio de los ejecutores. En cuanto a los &jees, la actual estado de la teoria de
la autoria mediata los hace plenamente responsablegue esto se puso en duda en las
primeras formulaciones de esta teoria.



evitacion subsiste como tal, sin perjuicio de queesultado (la evitacion
de los ilicitos) sea eventual, toda vez que requime concurra otra

voluntad.

11. SUPERIORES INMEDIATOS Y SUPERIORES MEDIATOS:
A QUIENES SE PUEDE ALCANZAR CON EL CONCEPTO
DE SUPERIOR.

Esto nos lleva a la pregunta de si el propio caiacde superior impone
un limite en la imputacion dentro de la cadena d@duo. Esta pregunta
puede hacerse en dos sentidos. En primer lugadeppieguntarse si es
posible que impute la conducta de los subordinadaom superior cuyo
vinculo parece lejano y, en segundo lugar, si puageatarse a superiores
directos, siendo que quienes tienen realmentergtadade los hechos son
los mas altos dirigentes.

Respecto al primer punto de vista, volvemos a I|&aidde
SCHUNEMANN de “la responsabilidad todo lo posiblacta arriba®*
Desde los juicios deNurembergque el objetivo del Derecho Penal
Internacional han sido los grandes criminales derrguy no los meros
ejecutores. Asi, en principio, parece no existisdsapara excluirlos
priori. Con mayor razén, quien esta mas alto en la esteugerarquica
mas posibilidades tendra de evitar la comision gémenes por parte de
subordinados de la organizacién. Es contrariaidda de Derecho Penal
Internacional la exclusion de la punibilidad de eltps quienes tienen
mayor grado de responsabilidad en los hechos quegan.

En cuanto a los superiores inmediatos de bajo rammgexiste ninguna
razon de politica criminal que nos lleve a no sammilo. Ya desde la

formulacion de la teoria del autor mediato poriz#dion del aparato

132 Cfr. SCHUNEMANN, pagina 10y siguientes.



organizado de poder se comprueba que los agertg@ges, y con mayor
razon sus superiores, no actian bajo niveles decidmasuficientes como
para hacer desaparecer su culpabilidad.

Sin embargo, en ambos casos, el problema no puedsotamente
formal y tendrd que recurrirse a la prueba delrobefectivo, asi como a
los otros elementos de la responsabilidad por @ldmaEn definitiva, el
mero hecho de la mediatez o inmediatez del vinooldiene relevancia
alguna en este ambito que permita determan@riori que un individuo no
pueda imputarsele responsabilidad por el mando.

Podrd suceder que un superior ignore la circunstade estarse
cometiendo los crimenes, como aléEmashitaen su momento, o puede
ser que su control se diluya en la cadena de manasiendo imposible su
actuar con respecto a los subordinados. Asimisoeqde resultar que tenga
todas las atribuciones para detener los hechossdgubordinados, caso en
el que si serd responsable. Similar situacion sucmmh los “mandos
medios” o los superiores de bajo rango jerarquiSo. obligacion
desaparecera si, por ejemplo, estan actuando bagwion o si las 6rdenes
han sido impartidas por un superior de mas altgaaRor el contrario, sera
su responsabilidad si tenia el poder de evitaeehd y siendo superior no

lo hizo.

12. EFECTOS DE LA DELEGACION DE FUNCIONES.

133 ROXIN sefala que Por lo que respecta a la coaccién, se ha averiguado
investigando la documentacién de los procesos demerg, que no se encontraba
“ni un solo caso” en que alguien “hubiera sido fla&lo por negarse a cumplir 6rdenes
de fusilar. Lo maximo, una nota desfavorable enexpediente, una negacion de
ascensos o un traslado. No se han comprobado coeseias mas graves, ni siquiera
amenazas de condenar a muerte o de internar ernnpa de concentraciGhROXIN,
Autoria...,pagina 269.



Es posible que dentro de la organizacion se pr@duma delegacion de
funciones del superior a otro individuo, perteneige ajeno a la misma.

La delegacién de funciones no siempre tendra ettefde hacer
desaparecer la responsabilidad del superior regigrhar su actuar. Por el
contrario, puede ser el fundamento mismo de lsoresgbilidad.

En principio, el acto de delegacion en si mismorepresenta una
infraccidn al deber de cuidado y puede ser compietde legitimo. Sin
embargo, si puede implicar que el superior seacdheebponsable. En
general esto tiene ver con la eleccion del delegakkgir un delegado que
no tiene las facultades o capacidades necesaniadgpfuncion especifica

hara incurrir en responsabilidad al superior. Ceeitala Ambos:

“Una delegacion de funciones de supervision no rébede
responsabilidad al superior, mas bien su deber@w/ierte en un deber de
seleccién apropiada, instruccion, y sujecion altcon’ 13

Cabe sefalar que es posible que ante una delegazige pueda llegar
al superior por problemas de tipo subjetivo, etavigie consideramos que
el tipo no se satisface con una conducta meramaip®sa:>® En todo
caso, se puede entender que una mala eleccioreléglado puede ser una
forma de evitar cumplir con sus deberes eventuatess) en que, de todos

modos, el superior sera responsable.

13. SUBORDINADOS “INDIRECTOS”

Vinculado con el problema de los superioréds facto surge el

relacionado con los llamados subordinados ‘“indir€ct Estos serian

134 AMBOS, Superior Responsibility, pagina 840A delegation of the duty of
supervision does not absolve the superior of resibdity, rather this duty is converted
into a duty of proper selection, instruction antda up control”

133 vid. Infra capitulo 1V, 8.2.



aquelloshabitantes de las zonas ocupadgsor las fuerzas del superior,
con quienes no tienen un vinculo formal. Asi, & Buperiores de las
fuerzas ocupantes podrian ser hechos responsabteacpiones de la
poblacién sometida si no impidieron que esa poblasometida cometiera
ciertos crimenes (Es decir, parte de la poblacidih de la zona ocupada
ataca a otra parte de la poblacion civil de la zmngada).

Esto no debiera ser considerado un problema densabilidad por el
mando, dado que falta el elemento esencial que esldcion superior-
subordinado. Su inclusion dentro de esto es corsjiilen si se considera
como una forma de evitar los problemas de pruebla detoria mediata,
pero desde un punto de vista dogmatico es unaifwsitaceptable: Sélo
se puede sancionar al individuo por la responsioilique pueda ser
acreditada, ya sea como autor de una conductavaasiomisiva.

Quienes aceptan este tipo de subordinacion “in@itetienden a
confundir la nocién de control efectivo con el ogpto de superiode
facto. KITTISHAISAREE, por ejemplo, asume esta afirmacgin mas,
aunque lo vincula a la idea de los superiategactq que es realmente el
tema del que se hace cargo, aunque asume queatdrekexiste en la
forma de “presioén psicologica®® lo que equivale a decir que lo existe es
una voluntad coaccionada de los sometidos. Estaafion la hace como
referencia al caso ddusem&®’. Originalmente la responsabilidad por el
mando de los subordinados indirectos se sostuebldostage Caseen los

siguientes términos:

“El problema de la subordinacién de las unidadesmeco base de
establecer la responsabilidad criminal se vuelvponiante en el caso de
los jefes militares que poseen solamente mand@oad®ero para el jefe
general de un territorio ocupado quien esta a cadgomantener la paz y

136 Cfr. KITTICHAISEAREE, pagina 253
137vid. En generalMusema



el orden, castigar el crimen y proteger las vidaslay propiedad, la

subordinacion es relativamente irrelevante. Su oespbilidad es general

y no limitada al control de las unidades directateeajo su mando™®®

En la sentencia citada, sin embargo, el problemashpropiamente el
gue aqui exponemos, ya que no hay una desvincoldeiosubordinado a
la institucién, como en el caso de las poblaciaoegpadas. Lo que parece
estar ausente es la vinculacion subjetiva entsaigdrior y el subordinado,
es decir, que los subordinados no se encontrabaralimente a cargo de
ese determinado superior. Es evidente que los alemde pertenencia a la
institucion compleja en distintos niveles jerarggi@sta presente, pero no
hay una asignacion subjetiva de mando sobre lagidlus especificos. Lo
cierto es gque este problema es mas bien aparedteyéz que el superior
puede serlade facto de modo que incluso si se reconoce su mando o
autoridad respecto de un aspecto de las funciomégsdsubordinados, de
todos modos podra ser hecho responsable por elanand

En ese sentido, el Tribunal establece un deberrdeqrién de la
poblacién sometida, pero en ningln caso estabde@sponsabilidad de los
superiores por lo que haga esa poblacion civil.gue hay ahi es una
obligacion diferente: Si parte de la poblacién @mgataca a otra parte de
la poblacion ocupada, el superior podria ser resgiala por su obligacion
de proteger a la poblacion civil atacada, no ponahdo sobre la poblacion

civil atacante.

138 Citado en Mudi et al, trial chamber, 372[tlhe matter of subordination of units as
a basis of fixing criminal responsibility becomesportant in the case of a military
commander having solely a tactical command. Butcathe commanding general of
occupied territory who is charged with maintainipgace and order, punishing crime
and protecting lives and property, subordinatior afsic] relatively unimportant. His
responsibility is general and not limited to a awhtof units directly under his
command



Situaciones similares se han presentado en otemstay en ninguno
ha sido la poblacién civil ajena a la organizaci@nque cometiera los
crimenes.

El Protocolo Adicional a la Convencién de Ginebsapesiblemente la

fuente de esta posicion, en cuanto sefiala enisular87 que:

“Las Altas Partes Contratantes y las Partes delftoto deben requerir
de sus comandantes militares, con respecto a lesnbmos de las fuerzas
armadas bajo su mando y otras personas bajo suraoprgrevenir v,
cuando fuere necesario, suprimir y reportar a lasnpetentes autoridades
vulneraciones de la convencién y este protocofd.”

Aqui se establece la obligacion del comandantetaniliespecto de
miembros de las fuerzas armadas bajo su mando,t@etuién deotras
personas bajo su contralEn los comentarios al Protocolo Adicional se ha
entendido que la poblacion civil de las zonas odapaeria propiamente a
guienes se refiere con “otras personas bajo suctbrfenala:

“El comandante del lugar (que ha sido ocupado parfsierzas) debe
considerar que la poblacion local que le ha sidmf@ada es sujeto de su
autoridad en el sentido del articulo 87, por ejemptn el caso en que
algunos habitantes tomaran algun tipo de accion@sitra grupos
minoritarios. El es responsable de reestablecesggarar el orden publico
y la seguridad tanto como le sea posible, y debsataodas las medidas
gue estén en su poder para lograrlo, incluso eaaién con tropas que no
estan directamente subordinadas a él, si ellasnesfferando en su sector.
Con mayor razén debe considerarlos a ellos como Isaj autoridad si
cometen o intentan cometer cualquier quebrantaraidetlas reglas de las
Convenciones en contra de personas por las quesgdnsable™**

139 vid. En generalPohl, MusemaMuci¢ et al Toyoda,High command case

140 protocolo Adicional Numero | a la Cuarta Convencife Ginebra, art. 87.The
High Contracting Parties and the Parties to the flioh shall require military
commanders, with respect to members of the armrregainder their command and
other persons under their contrpto prevent and, where necessary, to suppressand
report to competent authorities breaches of thev@otions and of this Protocbdl

141 comentarios del Protocolo Adiciona(T)he commander on the spot must consider
that the local population entrusted to him is sagbj® his authority in the sense of



Es interesante observar que aunque reconoce ¢xpiarite la
responsabilidad por los subordinados “indirectde”,fundamenta en el
deber de proteccion sobre las zonas ocupadas asdncderiva su
cometario a la situacién en que subordinados pdetela institucion
cometieran crimenes contra dicha poblacién. Laraliiga, aplicando la
clasificacion de KAUFMANN®, seria que el superior respecto de los
subordinados “directos” estaria vigilando una faeid peligro, en cambio,
respecto de los “indirectos”, estaria en obligacitin proteger un bien
juridico. Esto parece apoyar la idea de que narestaealmente frente a
un caso de responsabilidad por el mando.

Mas aun, esta posicion no es posible reconciliada el texto del
articulo 28 del Estatuto de Roma, toda vez que édtge claramente la
existencia de una relacion superior-subordinadentras que el protocolo
se refiere a “otras personas bajocsatrol”, entendiendo el control como
algo distinto de un posicién de superitr.

En definitiva, los subordinados indirectos no soealmente
subordinados. Para que estemos frente a subordiregimecesario que
ellos se encuentren en una vinculacién con la ageidn compleja y que

sea en virtud de la estructura organizativa, yetaduerza o coaccion, que

Article 87, for example, in the case where somthefinhabitants were to undertake
some sort of pogrom against minority groups. Hedsponsible for restoring and
ensuring public order and safety as far as possialed shall take all measures in his
power to achieve this, even with regard to troojséctv are not directly subordinate to
him, if these are operating in his sector. A faiittee must consider them to be under his
authority if they commit, or threaten to commit,yabreaches of the rules of the
Conventions against persons for whom he is resptsi

142 Cfr. KAUFMANN, péginas 289 y 290. Vid. también teferencia en GARCIA
CAVERO, péagina 338.

143 En todo caso, si interpretamos control como umendode vincular al superiate
facto con los subordinados, nos encontraremos, entorpes,se excluiria a los
subordinados “indirectos”. Sin embargo, aqui hemxsresado el desacuerdo con la
identificaciébn de la posicion de control con laidatl de superior, tal como los
comentarios del protocolo han excluido la integei#in de que estariamos hablando de
subordinados de superioms facto.



se encuentren en la obligacion de seguir 6rdenes dgeperior. En el caso
de los subordinados “indirectos”, en realidad estafnente a un caso de
personas “sometidas” al control de otro y no deslihados.

Si este “sometimiento” entrega obligaciones de robny si del
incumplimiento de esas obligaciones de control sedp derivar la
responsabilidad penal del superior que no la haid e no es un asunto

gue corresponda abordar en esta investigacion.

14. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

A través del presente capitulo se ha podido defixaécctamente en qué
consiste la relacion superior-subordinado, compesaid todos sus
elementos y qué rol juega cada uno, asi como stacibn sistematica
dentro del tipo objetivo.

En ese sentido, se puede entender que el concepsupgrior tiene
elementos normativos y facticos.

En primer lugar, tenemos que en el centro de laci@h superior
subordinado esta la vinculacion de los individuos cna organizacion
compleja y que soélo en relacién a dicha organiraei® que justifica la
existencia de la institucion de la responsabilidadsuperior. Esto se debe
a que las ordenes del superior son impuestas paineénte por el hecho
de que detenta una posicion jerarquica superiofagdel subordinado y no
s6lo por sus caracteristicas personales.

Esto nos permite concluir que los superiores pusgemilitares 0 no
militares, mientras que estén vinculados con lamgacion (sin perjuicios
gue, precisamente por la naturaleza de esa vinéaolgmuedan tener reglas
distintas).

En el mismo sentido, no hay problema en entendetapisuperiorede

factopueden ser igualmente hechos responsables, siguma interior de



la organizacion sean reconocidos como superioredurelamento de
punibilidad sigue siendo el mismo.

Por otro lado, se ha establecido que es fundameistaiguir entre los
conceptos de mando (o autoridad) y de control igfecEl mando se
refiere a la capacidad juridica del superior deongy 6rdenes a los
subordinados, lo que es el fundamento normativdiplel si no tiene esa
capacidad, es irrelevante la existencia de la daxgeidn compleja. El
control efectivo, en cambio, simplemente es unymessto factico de
(cuasi)causalidad, en relacion a que el supenweaéa capacidad de evitar
la comisién de los crimenes de base.

En base a esta estructura, las conclusiones gedbfemas especificos
resultan evidentes, en cuanto a que no hay proldenmacer responsable a
los superiores cuando existen vinculaciones maékiplinmediatez o
mediatez en el mando y casos de delegacion deofuggi

Por dltimo, cabe excluir de la institucion los asie subordinados
indirectos, por no cumplirse el presupuesto de wawdén a la

organizacion compleja.

15. SOBRE LA RELACION SUPERIOR SUBORDINADO EN EL
DERECHO CHILENO.

La ley chilena no desconoce el concepto de supgri@n distintas
formas lo habia recogido en el Cédigo PEfiaEn distintos articulos se

habla de caudilld®®, jefes*® jefes principal€d’ y subalternd$®. Incluso

144v/id. ETCHEBERRY Derecho PenalTomo II, pagina 99.
145 Articulos 122 y 129 del Cédigo Penal chileno.

146 Articulo 293 del Cédigo Penal chileno.

147 Articulo 131 del Cédigo Penal chileno.

148 \/id. Nota al pie anterior.



reconoce a los superiorge factocomo ‘los que hubieran ejercido el
mando en elldla asociacion ilicita)™*

Sin embargo, la responsabilidad por el mando costéd @ncebida en
este trabajo soOlo aparece con el articulo 35 déeya20.357 en los

siguientes términos:

“Seran sancionados como autores de los delitos gitesven esta ley
las autoridades o jefes militares o quienes ac&feativamente como tales,
en su caso, que teniendo conocimiento de su camsd otro, no la
impidieren, pudiendo hacerlo.

La autoridad o jefe militar o quien actie como dale, no pudiendo
impedir el hecho, omitiere dar aviso oportuno aalstoridad competente,
sera sancionado con la pena correspondiente alrautebajada en uno o
dos grados.**°

El articulo 35 de la ley recoge todos los elenmerde la relacion
superior subordinado en los términos en que aqsidawedescrita.

En primer lugar, no cabe duda que la disposici@uieze tener como
telon de fondo la existencia de la organizacion gleja como lo hemos
explicado en este capitulo.

Asimismo, se reconoce expresamente la posibilidadgde sean
responsables los superiores militares y no miktaral referirse a
“autoridades o jefes militares”

Respecto a las distintas posiciones en la jeranmsi#ucional no se
hace mencidn expresa, por el contrario, pareciasesq prescinde de ella.
En lugar de decirse que deben impedir los crimeoesetidos por sus
subordinados se refiere a los crimenes cometidas “@mos”. Esto
pareciere establecer una posicién de garante dquama el superior. Sin
embargo, una interpretacion adecuada nos deber Igava el vocablo

“otros” se refiere a que son personas distintagupérior, que el superior

149 Articulo 293 del Cédigo Penal chileno.
150 Articulo 35 Ley 20.357.



no participa directamente en el hecho, lo que seréaforma distinta de
responsabilidad. Asi, de la propia idea de autdrwde jefe debe extraerse
gue sOlo tienen la posicibn de garante respecto sdg propios
subordinados. Si no fuera asi, no tendria seniidibal la norma a jefes
militares o autoridades y se podria crear un degeeeral de evitar los
ilicitos para quienes puedan hacerlo.

También expresamente se reconoce que los supepioeeen serlale
facto, lo que ya existia como hemos ditHpen el delito de asociacion
ilicita. En el articulo 35 de la ley 20.357 se $aftpe ‘Seran sancionados
como autores por los delitos de esta ley las ad&mtes o los jefes militares
0 quienes actien efectivamente como taléstomando el concepto casi
textual del Estatuto de la Corte Penal Interna¢iona

En cuanto a la diferencia de mando y autoridadgaemo la establece
expresamente, no puede mas que extraerse de flendificion que hace el
articulo 35 entre autoridades y jefes militaresn&ise hace la diferencia,
no tendria sentido la distincion: en un sentido lampos jefes militares
también son autoridades en su ambito. Tambiénsesextrae de que el
articulo 35 se refiere a los jefes no militares cdautoridades”.

Finalmente, en cuanto al control efectivo, estageto en los términos
en que ha sido recogido por los tribunadshod®?, como la capacidad de
evitar el hecho, en cuanto sefala: “(sera congideaaitor el superior que

respecto a la comision por otm) la impidiere pudiendo hacerld'*,

151vid. nota al pie 148.
152v/is. Supracapitulo 1, 9.
153 Articulo 35 de la Ley 20.357.



CAPITULO III
NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR.

1. GENERALIDADES

El articulo 28 del Estatuto de Roma sefiala queupkrsor ‘sera
penalmentgesponsable por los crimene® competencia de la Corte que
hubieren sidocometidos. en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre esas fuerzgque cometen los crimenes de bas&}..”
Esto lleva a plantearse cual es la naturaleza desfagonsabilidad de los
superiores. Como sefiala la pregunta que da eltidobtl articulo de
NERLICH sobre el articulo 28: ¢;Por qué cosa exaetdenes hecho
responsable el superior?

Existe unanimidad en cuanto a reconocer que lo daseribe el
articulo 28 del Estatuto de Roma es una conductsivan® sin embargo,
ese es el Unico acuerdo claro que hay respecto raatlaaleza de la
conducta y el titulo al cual se imputa al superior.

La pregunta tiene varias aristas que seran traewaste capitulo. En
primer lugar, corresponde determinar si la resduhidad del superior
representa un tipo autbnomo, es decir, el supesidrecho responsable por
el delito de infraccidn al deber de vigilancia,ioe: cambio, es una forma
de comisidn o participacién de los delitos sefiaaeio el articulo 5 del
Estatuto de Rontd que realizan de propia mano los subordinados. La

implicancia de tomar una u otra posicion sera el en varios sentidos.

154 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Arti@8o

155 Cfr. NERLICH, ya en el mismo titulo del trabajo.

156 cfr. AMBOS, La Parte General...pagina 296, WERLE, pagina 226, BONAFE,
pagina 604, MELONI, pagina 620.

1"Sefiala el articulo 5° del Estatuto de la Corte IFeternacional: 1. La competencia
de la Corte se limitar4 a los crimenes mas grawes$ralscendencia para la comunidad



En primer lugar, tomar la primera opcion impliceegestamos frente a
un tipo penal autonomo, en cambio la segunda posiGignificara
considerarlo un autor o participe en los hechasudesubordinados.

En segundo lugar, la gravedad del hecho difieneneny otro caso. Asi,
es mas grave un participe en un crimen internacigna quien ha
cometido una simple falta a sus deberes, lo quégisignificar diferencias
sustanciales en la cuantia de la condena.

Por otro lado, optar por la primera posicién (tgaténomo) permite
explicar con claridad las obligaciones de castigdeyuncia, que son
simplemente otras obligaciones que el superior @ueclimplir, mientras
gue bajo la segunda interpretacion (forma de ppa@ddN) seran
totalmente incoherentes con la institu¢tén

Por dltimo, desde el punto de vista del tipo siNgetla segunda
posicion no puede conciliarse con una responsadilgbr culpa, dado que
no se puede concebir la participacion culposa ehaamo doloso. Todos
estos temas seran analizados en este capitulo.

Luego de esto, se explicara como la conducta degrgar no es un
asunto simplemente formal, sino que requiere dexiatencia de una
posicion de garante que fundamente su punibilideday seria la fuente de
dicha posicion de garante. Esto es lo que, en itieéin le dara su

verdadero alcance a la responsabilidad por el mando

internacional en su conjunto. La Corte tendrd cotapeia, de conformidad con el
presente Estatuto, respecto de los siguientes ogme

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

2. La Corte ejercera competencia respecto del anigke agresion una vez que se
apruebe una disposicion de conformidad con localtis 121 y 123 en que se defina el
crimen y se enuncien las condiciones en las cullesarad. Esa disposicién sera
compatible con las disposiciones pertinentes dedda de las Naciones Unidas.

158 Esto lleva a NERLICH a sostener que estamos frent&cuatro formas de
responsabilidad del superior”, NERLICH péagina 667.



Por dltimo, cabe preguntarse la conexion entrelimsenes de base y la
conducta del superior: ¢Es el superior un autosudpropio delito, es un
coautor en conjunto con los subordinados, es anéaliato de los delitos

cometidos por los subordinados o un complice aesell

2. TIPO POR EL QUE RESPONDE EL SUPERIOR

La primera pregunta que corresponde hacerse esydbrtipo penal

responde el superior. El articulo 5 del Estatut®dma sefiala que:

“1. La competencia de la Corte lgmitara a los crimenemasgraves
de trascendencia para la comunidad internacional sen conjunto. La
Corte tendrd competencia, de conformidad con elsgmé&e Estatuto,
respecto de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresiéi>®

A través de esta disposicion se limita la compzéede la Corte a
cuatro delitos generales, que son, a su vez, lli®genas graves para la
comunidad internacional: Genocidio, crimenes dea ldsumanidad,
crimenes de guerra y agresidnLos articulos 6, 7 y 8 exponen que se
entiende por esos crimenes, siguiendo el modeltbsajgn de entregar
vastos ejemplos. En ninguno de esos casos se expmme delito

auténomo la responsabilidad del superior. ¢Es [gosistener, de todos

159 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artiéulo

180 £l nimero del articulo 5 del Estatuto de Roma lsefjae: ‘La Corte ejercera
competencia respecto del crimen de agresion unaguezse apruebe una disposicion
de conformidad con los articulos 121 y 123 en qudefina el crimen y se enuncien las
condiciones en las cuales lo hard. Esa disposicg&ra compatible con las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Nagsddnidas’ Esta definicion no se ha
hecho, de modo que el crimen de agresién no septraumplementado aun.



modos, que se trata de un delito especial? La @@mmsia esta

correctamente expresada por BONAFE:

¢(es) la responsabilidad por el mando un medio paostener
indirectamente la responsabilidad penal del superfmor los actos
criminales realizados por sus subordinad®®, mas bien ¢Es el superior
perseguiblepor su propia conducta punibleesto es, por no haber
prevenido dichos crimenes o por no habar castigadas responsable’$?

En definitiva, estamos frente a dos posicionesindas: Una
considera que en la responsabilidad por el mandm ekelito especial que
s6lo puede cometer el superior y que consistiriacejercer de manera
adecuada las obligaciones de vigilancia. La segpod&ion considera que
la responsabilidad por el mando es una forma degacion o un caso de
coautoria del superior en el delito de los subadirs, es decir, es
cémplice o coautor de genocidio, crimenes de lasaahidad, crimenes de
guerra, etc. Esta segunda posicion es la que sideoa correcta a lo largo
de esta investigacion.

Optar por una u otra concepcion no es un asuntontés
meramente dogmatico: la gravedad del hecho dier@no y otro caso.
Asi, es mas grave un participe en un crimen intésnal que quien ha
cometido una simple falta a sus deberes, lo quegmiicado en la practica
gue ha ciertos superiores se les impongan penas paija la participacion
que tuvieron®

Por otro lado, considerar que es un delito autonpermite aceptar

las obligaciones de castigo y denuncia, que sucksgo de cometido el

161 BONAFE, pagina 603...is command responsibility a means of indiredtbyding a
superior responsibldor the criminal acts carried out by his o her sutmbnates? Or
rather, is the superior criminally liabléor his or her personal misconducthat is, for
not having prevented such crimes or for not hayngished those responsible?”

162 Mas adelante en este capitulo se comentard lersémtdel Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia en el casbl@@Zihasanoviy Kubura.



hecho, mientras que bajo la primera interpretacé@nan totalmente
incoherentes con la institucién y deberan integoset acorde con ella.

Por udltimo, desde el punto de vista del elementermo, si se
considera que es una forma de participacion en eshd de los
subordinados, necesariamente tendremos que extligétesis de
responsabilidad por el mando culpd&as

2.1LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR COMO DELITO
ESPECIAL

Esta posicién, aunque mas reciente, esta tomaeda duerza en la
doctrina y jurisprudencia de los tribunatebhod®. Sefiala AMBOS que:

“El articulo 28 puede ser caracterizado como umuen especial de
omisién ya que permite perseguir al superior s@o la ausencia de una
supervision y control adecuados de sus subordingmir® no, la menos no
directamente, por los crimenes que ellos cometéh.”

Luego, sefiala que dichos delitos se imputan dmestée a los
subordinados, mientras que el superior es simpleEm@sponsable por la
omision de prevenir que ocurrieran. Agrega queprezds, estamos frente a
una omision simple y no ante una comision por amntél. Sefiala luego

que:

163 Este problema sélo se refiere al elemento cogtiosciRespecto al elemento

volitivo no existe duda de que sdlo se acepta fision dolosa. Esto se analizard en
detallelnfra capitulo 1V, 3.

164vid. en generalMuci¢ et al Kayishema

185 AMBOS, Superior Responsibilifypagina 833. Article 28 can be characterized as a
genuine offense of separate crime of omissiongsinmakes the superior liable only

for a failure of proper supervision and control o or her subordinates but not, at

least not “directly”, for the crimes they commit”

166 En este punto, parece aceptar el criterio deficiasion de la omisién en propia o

impropia segun si se le atribuye o no un resultatfoaccion.



“Entonces, el articulo 28 es un crimen de omisiG@pasado
consistente, a nivel objetivo, en la omisidail¢re) del superior de
supervisar adecuadamente a sus subordinadds.”

2.1.1 RELACION ENTRE LA CONDUCTA DEL SUPERIOR Y LOS
CRIMENES DE BASE.

Bajo esta concepcion cabe preguntarse, entoncésepresentan los
crimenes de base cometidos por lo subordinadosodéatla estructura del
delito de omision de la supervigilancia de los sdimados.

En efecto, si lo que decimos es que se castigauperisr
simplemente porque no ha ejercido adecuadamente®ldigaciones de
vigilancia, no seria necesario esperar a que lbsrdinados cometieran
crimenes de base para castigarlo. ¢Por qué, esiosme se castiga el
hecho si los subordinados cometen o al menos f@mpeo cometer los
ilicitos de base?

Para explicar el rol de los crimenes de los subadtis dentro de la
concepcidén de la responsabilidad del superior comdelito autbnomo se
pueden dar al menos las siguientes explicaciodgsSgn una condicion
objetiva de punibilidad o, (2) son una forma obgtide acreditar la

existencia de la falta al deber de vigilancia.

2.1.2 LOS CRIMENES DE BASE COMO CONDICION OBJETIVA
DE PUNIBILIDAD O FORMA DE ACREDITAR LA FALTA.

Una primera posibilidad es sostener que los crimatee base se
trataria de una condicién objetiva de punibili3des decir, un caso en que

1"AMBOS, Superior Responsibilifypagina 833. Thus, Article 28 is a separate crime
of omission that consists, on an objective levelthe superior’'s failure properly to
supervise subordinates”



las “acciones tipicamente antijuridicas y culpables an merecedoras de
pena sino a condicion de que se produzcan detedufmacontecimientos,
ajenos a la accion misma del hechor, y por lo comdidependientes de su
voluntad, pero que dotan a ese hecho de la releagnddica que la ley
considera indispensable para que se justifiquelecim *°°.

No son parte de la accion ni pertenecen al tipetin, “ni son de
las que se suponen indispensables para la plenfigtwacion del hecho,
Sin0 que su concurrencia aparece como eventualp pecesaria para
castigar la conductd ™.

Hay buenas razones para rechazar esta interpretd€id primer
lugar, se puede observar que en el elemento ifférrse exige
conocimiento (dependiendo de la interpretacion exactamentetigoéde
conocimiento) de que se pretende cometer crimeeedade. Si los
crimenes de base son simples condiciones objedigagunibilidad, qué
relevancia tendria el conocimiento del superiodalexistencia de estas
condiciones. En efecto, si se entiende que ya hbizado la conducta
tipica, antijuridica y culpable, para qué exigidemas, que sepa de la
comision de los crimenes de base, que es una medicHn para que se
considere el hecho como punible. No es posible waa respuesta
satisfactoria a estd?

En todo caso, incluso si aceptaramos que se teteoddiciones

objetivas de punibilidad, estariamos frente a loe ESCHECK ha

188 En |a practica, nadie dentro de la doctrina sostista posicién. La Gnica referencia
al respecto es cfr. AMBOSSuperior Responsibilitypagina 833, que la rechaza
expresamente, en los términos que aqui se explican.

19 ETCHEBERRY Derecho PenalTomo II, pagina 9

170 ETCHEBERRY Derecho PenalTomo II, pagina 13.

171 E] articulo 28 sefiala al respecto que para hasponsable al superior, es necesario
gue éste: Mubiere sabido o, en razén de las circunstanciak rdemento, hubiere
debido saber que las fuerzas estaban cometiende edmenes o0 se proponian
cometerlog, Vid. Infra capitulo IV, 7 y siguientes.

172 En todo caso, el aspecto interno de la respoigatipor el mando seré analizado en
el capitulo siguienteVid. Infra capitulo IV.



llamado ‘tondiciones de punibilidad impropid$®. Sefiala queln primer
grupo de ellas constituyen causas de agravacioruldedas, que con
arreglo a su esencia pertenecen al tipo de injusérp que formalmente se
hallan configuradas como condiciones de punibiligexique el legislador
guiere sustraerlas de la exigencia del dolo o ingd@ncia. Materialmente
encierran restricciones del principio de culpabdd por razones politico
criminales™ ",

Agrega que Por otra parte, entre las condiciones de punibitida
impropias se encuentran elementos que en realidadsan mas que
circunstancias del hecho enmascaradas que fundamdat pena y que
también por exclusivas razones politico criminaeshallan formalmente
desgajadas de las esferas de injusto y culpabifidad

El primer caso de condicién de punibilidad no cmleexactamente
con la responsabilidad por el mando, toda vez gneealidad, no existen
propiamente agravantes en el Estatuto de la Certal Pnternacional. Sin
embargo, si pueden tener el efecto de que se evascdmo de mayor
entidad una mera infraccibn de deber. Dogmaticaaepérmite que
observemos el peligro que entrafia optar por un&iposque implique
aceptar un tipo de mera infraccién que incluyaasultado.

El segundo caso de condicién de punibilidad esielmas se ajusta
a lo que hemos dicho. Precisamente el resultadoc(ionenes de base) es
una parte del tipo y, por tanto, tiene que sertobjie los elementos del
tipo, especialmente en su aspecto subjetivo, pao taustraerlos del tipo,
simplemente es una forma de vulnerar el princigocdlpabilidad, por

ausencia de tipicidad subjetiva.

173 JESCHECK, Volumen Segundo, pagina 765.
174 JESCHECK, Volumen Segundo, pagina 765.
175 JESCHECK, Volumen Segundo, pagina 766.



Por otro lado, si observamos el articulo 28, expreste sefiala que
los crimenes de base deben haberse come@dordzén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esas fuetZas”

Sobre este aspecto de la exigencia legal AMBOSidteo dque El
significado de este elemento adiciolialla relacion superior-subordinado,
el conocimiento y la no evitacién o represion deHechosy su posicion
dentro de la concepcion general del articulo 28 Eslatuto de la CPI es
aun inciertd*’’.

¢Por qué agregar este requisito que no habia ®desario en las
experiencias anteriores? ¢Cual es su aporte coficggué problemas
presenta?

Lo cierto es que del propio texto se extrae condad que lo que se
esta exigiendo es una relacion de “causalidad” meaios una aportacion,
entre la conducta del superior y los crimenes de.bEodavia mas clara es
la version en inglés del estatuto de Roma que aefilms crimenes de base
como ‘as a result ofla omisién del superiof):’®

Esto es aceptado incluso por quienes sostienentée@mia penal
del tipo de responsabilidad por el mahdos;Cémo se explica, en ese
contexto, entonces, la vinculacion de la conduetasdperior con la de los

subordinados?

176 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artieglo

7 AMBOS, La parte general.,.pagina 236

178 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artiéglo

179 Sefiala AMBOS queThe requirement that the crimes of the subordindtesa
result’” of the superior's ‘failure to exercise dom properly’ implies a causal
relationship between the superior’s failure and the subordieatemission of crimés
es decir, El requerimiento de que los crimenes de los subadbs sean “en razén” de
la omisién del superior ejercer adecuadamente ekrab implica una relacion causal
entre la omision del superior y la comisién de @imes del subordinadoAMBOS,
Superior Responsibility, pagina 842.



AMBOS sefiala que son un punto de referencia demigion de
supervision del superior, es decir, permite deteamia existencia de la
omision del deber de vigilancfd

Sin embargo, el problema sigue siendo exactamednt@seno que
considerarlo una condicion objetiva de punibilidaides un simple asunto
probatorio que permite determinar la existencialaldalta al deber de
vigilancia, qué relevancia puede tener que el soipggnga conocimiento
de la comision de esos ilicitos.

La construccién que hacen quienes defienden laiposde que se
trata de un delito especial normalmente suelenndgtelos limites de la
responsabilidad por el mando a casos de mera praglay sefialando que
no es posible concebir participacién culposa ermecho doloso, porque
falta el requisito de la convergencia intencional.

AMBOS sostiene que en el caso en que exista coaneid
intencional, es decir, la conciencia de estar ayddaa la comision del
hecho, habria complicidad, pero que en la mayodalod casos de
responsabilidad por el mando eso no ser&d*agEsto implica que se puede
responder por dos delitos: la falta al deber deéargia y complicidad en el
hecho de base.

Lo mismo ha sefalado el Tribunal Penal Internat¢ipaga Ruanda

en el cas&ayishema:

“El encontrar responsabilidad bajo el articulo 6({rlesponsabilidad
individual) no impide encontrar responsabilidad @dnalmente, o
alternativamente, bajo el articulo 6(3e6ponsabilidad por el manda.as
dos formas de responsabilidad no son mutuamenteyexdtes. El Tribunal
debe, entonces, considerar ambas formas de respitidsa a efecto de
reflejar plenamente la culpabilidad del acusad@auz de los hechos®

180 cfr. AMBOS, Superior Responsibilifypagina 833.

181 cfr. AMBOS, Superior Responsibilifypagina 834.

182%ayishema parrafo 210.“The finding of responsibility under Article 6(1)
(responsabilidad individuabf the Statute does not prevent the Chamber frodinfy



Lo cierto es que esto implica asumir una extendiégsmedida a la
responsabilidad. Si entendemos que la responsatifidr el mando sélo
puede ser dolo$¥, podemos limitar la institucion a &mbitos de
cooperacion, en los que debe existir convergencia intencional.
Curiosamente, entonces, lo normal seria que elrisupfeiera a la vez
hecho responsable por ambas clases de responadbilbservando un
ejemplo simple: El superior sabe que sus subordmadn a cometer un
ilicito. No hace nada por detenerlos. Segun lastee AMBOS esto
significaria que incurre en dos clases de respditsah Una por infringir
su deber de vigilancia y otra por colaborar (megiaau omision) con los
crimenes de base.

Asi, siguiendo la tesis de AMBOS, toda infraccidndaber de
vigilancia implicaria que existe un concurso id#aldelitos y a la inversa,
todo delito en que exista un superior responsabfgidaria a la vez un
concurso ideal con responsabilidad por el mando.dé&imitiva, nunca
podria concebirse la responsabilidad por el mamdaociinico delito. Esta
multiplicacion de las sanciones del superior nea@sdice con el disvalor
de lo realizado e implica una elevacion inaceptdbl& punibilidad.

Ante los evidentes problemas de este planteamiéaté&AMBOS,
NERLICH intenta hacer una construcciéon que devuklveoherencia a la
institucion, estableciendo la existencia de 4 difegs formas de
responsabilidad®. La que constituye el nucleo central, en que pesar
actia de forma dolosa y antes del hecho, es laalngie realmente

constituye responsabilidad por el mando y represemta forma de

responsibility additionally, or in the alternativander Article 6(3)responsabilidad por
el mando) The two forms of responsibility are not mutuakclusive. The Chamber
must, therefore, consider both forms of resporigibdharged in order to fully reflect
the culpability of the accused in light of the fatt

183v/id. Infra, capitulo IV.

184 Cfr. NERLICH, pagina 667



participacion en el ilicito de los subordinadoss lodras hipotesis (se actua
culposamente, es decir, con falta de conocimiemttes del hecho, se actia
dolosamente después del hecho y se actia culposardespués del
hecho) no es posible considerarlas como verdaddoasias de
responsabilidad por el mando, pero podrian setodelidependientes.

Asi, en definitiva, sélo en el caso dpdtesis culposas—para
guienes aceptan que las pueda haber- la condenéa mmt sélo por la
responsabilidad por el mando. Lo mismo si se adtlasamente después
del hecho.

Al final, contrario a lo que sefala el Tribunal Beimternacional
para Ruanda, no se reflejard correctamente la meapdidad del superior
si por una sola intervencién en el hecho lo hacerasponsable de dos
modos distintos. Es decir, la responsabilidad iiddial como participacion
en el hecho, es mutuamente excluyente con la reaptidad por el
mando, toda vez que representan exactamente elomigsvalor de la
accion: el aporte del superior a un hecho de Idsorsiinados. Una
interpretacion distinta incluso vulneraria el pime de ne bis in idem
siendoantojadiza y pretendiendo extender los limitesrdeinstitucion que
ya nace como una forma de, precisamente, extemadegsponsabilidad
criminal.

A la vez, en los casos que si son de responsabiidael mando, se
desconoce su verdadera naturaleza, sancionandoaderanerrada las
conductas. En este sentido, la reciente senterxibladizihasanovi y
Kuburade la Camara de Apelacion del Tribunal Penal trateional para la
ex-Yugoslavia, condenaron sélo sobre la base deomeabilidad por el
mando a los dos acusados condenandolos a tresyafieslio y 2 afios
respectivamente, en base al razonamiento del @ilwenprimera instancia,

gue sostuvo que estdbamos ante una falta al debewigllancia



solamenté® Una sancién sumamente baja para la naturalezasdactos
cometidos por los subordinados y que solo se ex@icse entiende que
estamos frente a un tipo especial de menor leslvida

Esta construccion  jurisprudencial  implica  convertida
responsabilidad por el mando en una suerte deodigitpeligro abstracto
con resultado de lesidfi. Un delito absolutamentestii generis®®’, como
reconoce el propio tribunal, que, en realidad,i@oet ningun asidero en las

consideraciones dogmaticas que existen hoy elftia.

185 Appeals Chamber, HadZihasandyiKubura paginas 133y 134.

186 pistinto de los delitos de peligro en que el resio es la peligrosidad. En estos
casos, se entiende que la conducta del sujetoajec@mno resultado una situacién de
peligro (en la préactica, son delitos de peligroareto), o que no tiene sentido l6gico en
este caso, toda vez que, de existir un peligrodorger el sujeto, se concretd en una
lesion, por lo que, entonces, es un delito de tegino de peligro, como, precisamente,
se sostiene en el presente trabajo. Al respectd, MALDONADO, péaginas 34 y
siguientes.

187 Trial Chamber casBlalilovi¢ Trial Judgementparrafo 78.

188 Esto no tiene que ver con la naturaleza ontoldgataralistica de la responsabilidad
del superior, sino que solo en la forma en queid@ concebido en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional. Es posible concebirnorana en que la responsabilidad sea
culposa y que represente (jpor lo tanto!) un delgpecial. Por ejemplo, la regulacion
del 8130 de la OWIG alemana sefiae) Wer als Inhaber eines Betriebes oder
Unternehmens vorsétzlich oder fahrlassig die Abtsimalnahmen unterlaf3t, die
erforderlich sind, um in dem Betrieb oder UnternehnmZuwiderhandlungen gegen
Pflichten zu verhindern, die den Inhaber trefferd wleren Verletzung mit Strafe oder
GeldbulRe bedroht ist, handelt ordnungswidrig, weme solche Zuwiderhandlung
begangen wird, die durch gehdrige Aufsicht verhihdeder wesentlich erschwert
worden ware. Zu den erforderlichen AufsichtsmaRrehgehdren auch die Bestellung,
sorgfaltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichismeen.

(2) Betrieb oder Unternehmen im Sinne des Absalzast auch das offentliche
Unternehmen *®

En este caso si se estad castigando la mera faténiattativa. ¢Por qué es
distinto al articulo 28 del Estatuto de la Cortedénternacional?

Principalmente porque no se encuentran preseasedds razones que hemos
considerado como objeciones a que sea consideoado n delito autbnomo. Primero,
no exige econocimientode que los subordinados van a cometer el deliém wegundo
lugar, noconecta causalmentda accion del superior con la de los subordinadivg
gue de una manera mucho mas tenue que el de l@orinigropia: los actos debieron
verse dificultados.

Esto es perfectamente posible desde el punto de dés la politica criminal
interna de una nacién, pero no se condice ni coexéd del Estatuto de Roma, ni con
su espiritu de castigar solamente las conductaggna&ses que afecten a la comunidad
internacional.



2.1.3 LA CONDUCTA EXIGIDA AL SUPERIOR: PREVENIR O
REPRIMIR LOS CRIMENES DE LOS SUBORDINADOS.

El deber de vigilancia del superior implica diversamnductas, una
de las cuales es prevenir o reprimir la comisiorcideenes por parte de
los subordinados. Asi, si no impide los crimenessta faltando a su deber
de vigilancia. Por el contrario, si cumple con ebligacion sera impune,
como expresamente reconoce el articuf§®28

Entonces, no es dificil entender daedinica infraccion relevante al
deber de vigilancia sera precisamente no prevenir aeprimir la
comision de crimenes por parte de los subordinadeamoslo de la
siguiente forma: Un superior crea las condicionemapque los
subordinados cometan crimenes. Por ejemplo, hdasefiaxpresamente
gue un dia determinado no habra vigilancia soldos.ePosteriormente el
superior se entera que los subordinados van a eowiettos crimenes. El
superior tiene dos posibilidades, prevenir esorames y quedar impune o
no prevenirlos y ser responsable, no ya por hateado las condiciones
para que se cometieran, si no que por no habertiasle.

Ya implica una falta al deber de vigilancia el hechode no
impedir la comision de crimenesie competencia de la Corte por parte de
los subordinadd?’. Si hay dolo en esa omision ya implica una forrea d

colaboracion (o incluso autoria, como veremos airmaacion).

189 E| articulo 28 sefiala a este respecto: que elrisupera responsable sélo shd
hubiere adoptado todas las medidas necesariasgniatdes a su alcance para prevenir
0 reprimir su comisién o para poner el asunto emammiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigaciéruceriento’

190 Asf, WERLE: ‘Si el superior no impide que el subordinado cometacrimen de
derecho internacional se produce al mismo tiempa fafta del control adecuado. En
este supuesto no es necesario exigir una infracadioional del deber de vigilancia
WERLE, pagina 237.



2.1.4 DOBLE FRAGMENTARIEDAD DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL Y SU INCOMPATIBILIDAD CON UNA
MERA FALTA AL DEBER DE VIGILANCIA

Por otra parte, el ya referido articulo 5° sefiala € Estatuto de Roma
tiene competencia solo para los delitos mas grauesse puedan concebir
dentro de la comunidad internacional, esto refrelodaefnalado por el

articulo 1° del Estatuto de Roma:

“La Corte sera una institucidon permanente, estaraultada para
ejercer su jurisdiccidn sobre personas respecto lake crimenes mas

graves de trascendencia internacional de conformidad @bnpresente

Estatuto. %

Segun el llamado principio de fragmentariedadgue justifica la
intervencién penal es, por un lado, la relevanahhkien juridico y, por
otro, la naturaleza del atentado en su cfitrEn ese sentido, se preferiran
bienes juridicos mas importantes, antes que bigugdicos menos
importantes, y se preferira afectaciones seriae dien juridico y que sean
dolosas. En el Estatuto de la Corte Penal Inteonatise expresa un
requisito adicional: ademas, dentro de esas coaslupie legitimamente
pueden ser consideradas delitos, se eligen aqueliasgraves. De algun
modo hay una “doble fragmentariedad” del DerechwaPiternacional.

Dentro de ese contexto, no parece adecuado coasioienible una
mera falta al deber de vigilancia. No tiene la gdad de ninguno de los
otros delitos de competencia de la Corte y reptasen principio, un mero

incumplimiento administrativo. De igual modo, paeea concebirse como

191 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artidulo
192 Cfr. MIR PUIG, paginas 89 y 90. ViBlupra,Capitulo |, 9nota al pie 72.



un delito de mero peligro, cuya gravedad debe @esiderada menor que
el de uno de lesion.

Este mismo argumento debiera servir para rechamatquier
hipétesis que considere que es posible una formiposal de
responsabilidad por el mando.

En definitiva, si aceptamos que la responsabiljgadel mando esta
estructurada como un delito autbnomo, no queda anésconsiderarlo
como una forma poco adecuada de responsabilidadaheser rechazada
dentro del sistema de Derecho Penal Internaciomail (menos en el

Estatuto de la Corte Penal Internacional) por eetrario a sus fines.

2.2 RESPONSABILIDAD POR EL MANDO COMO FORMA DE
COMISION O COLABORACION AL DELITO DE BASE.

Como hemos dicho, el articulo 28 es bastante @areefialar que los
crimenes de base deben haber sido cometidos “én’rde la conducta del
superiot®® Esto, incluso desde un punto de vista meramerseajical,
hace evidente la exigencia de un resultado quercstupca gracias a la
colaboracion del superior. Ya hemos sefialado queetsidon en inglés
exige que los crimenes sean cometidas & result 6f** la falta al deber
de vigilancia, lo que claramente establece el s#gude vinculacidén entre
la accidon del superior y los crimenes cometidodgmsubordinados.

Ahora bien, el rechazo a esta hipétesis puede tprerver con ciertas
dudas sobre la naturaleza de la causalidad enmnasones. La compleja

pregunta de coémo un no hacer puede generar ajppidéiresultad’

193 Articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal Inteimraal.

194 Articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal Inteimiaal.

195 Al respecto Vid. GIMBERNATLa causalidad.,.en general y, respecto al estado
de la cuestidn, paginas 9 y siguientes. Sefiala Ilgagp de analizar las posiciones
actuales sobre la causalidad en la comision posiémique De lo expuesto sobre



En el presente trabajo consideramos adecuado ogquenhormativo al
problema de la omisién, entendiendo por ésta nsimple no hacét®, si
no que la vulneracibn misma de una norma precepésadecir, un no

hacer aquello a lo que se estaba juridicamentgastot®’

Esta posicion es
la que se considera mayoritaria hoy ert*lia

Asi las cosas, desde un punto de vista meramenti@ogito vy
naturalistico es imposible establecer la existedei@na omision y mucho
menos una causalidad entre la omision y el resultad mayoria de los

intentos en ese sentido han resultado ser faftifos.

cémo aborda la dogmatica actual el problema dedaaéi)causalidad de la omision
impropia se desprende la sensacién de que estamtesuma situacion sin salida’..
GIMBERNAT, La causalidad...pagina 51.

1% Una posicién naturalista es la sostenida por WHLZ#en sefiala quedmision es

la no produccion de la finalidad potencial (posibtie un hombre en relacion de una
determinada acciéh.La posicion de WELZEL no se basa en la constatade un
simple no hacer, sino que en la de no hacer uriaradeterminada. Sin embargo, no
conecta esa accion determinada con una norma fikecdpn ese sentido, su concepto
de omisién sisteméticamente tiende a ubicarse nefsdn la accion que en el tipo.
WELZEL, péagina 240.

197 CURY sefiala fomite) quien no hace aquello que de él se esperatrgue era su
deber hacerlo”.CURY, péagina 674.

198 Cfr. CURY, péagina 673, ETCHEBERRDerecho Penaltomo | pagina 198 y 199,
GARRIDO MONTT, péagina 235, COBO DEL ROSAL Y VIVESNYON, péagina 326,
JAKOBS, con su particular concepto de accion, @0y 941,

199 Entre distintas posiciones que han existido, Hgyreas que destacan. Una primera,
consiste en buscar la causalidad de la omisiéraasohducta paralela que se realiza
mientras la conducta debida se omite. Otros loereita accidén anterior a la omitida.
Por altimo, otros la ven en la accion interna gesadrolla el individuo para reprimir el
impulso de realizar la acciéon debida. GIMBERNAT ene de manera correcta las
objeciones que demuestran lo ficticio de estagasof(contra la prime)ese alega que
si la madre deja morir de hambre al nifio, entontzesausa del fallecimiento habria
que buscarla... en la accion de tricotar unas mediae llevaba a cabo mientras no lo
alimentaba, la cual, evidentemente, sélo se puetermen conexion causalecanica
con las medias tejidas.(la segunda es errada porgusglo podrian calificarse de
omisién impropia... los supuesto de injerencia.Fihalmente, contra la tercera
posicion, lo cierto es que ese contraimpulso eaatim meramente espiritual, pero, mas
importante aun, es que probablemente el impulstniera exista. Cfr. GIMBERNAT,
La causalidad.,.pagina 10.



Es por eso que hoy, por regla general, se recucrgesios normativos
que imputan ciertos resultados a conductas delalente®

Los delitos de omision con resultado han sido ocaitos en la
doctring® y, sin embargo, parece que de todos modos esamn&cescurrir

a dicha categorias para poder explicar algunoogrdp caso®?

200 Existen varias posiciones que niegan que existacenexion fisico-causal entre la
omisién y el resultado. La primera de ellas enterad la causalidad como una
“categoria del pensamiento que ponen en relacidacadtentes y consiguientes, como
un proceso légico cognoscitivo que explica un aecintiento a partir de las
condiciones (positivas y negativas) que lo han bepbsible” (GIMBERNAT, La
Causalidad...,paginas 12 y 13). Es decir, se observa que la noucencia de un
hecho permitié que el hecho sucediera, por lo @yeuma conexién de causalidad. Una
segunda posibilidad es la utilizacion dedanditio sine nona la inversa. Asi, si
agregando mentalmente una conducta debida se @mtevitado el hecho, ese hecho
esa conducta es causante del resultado. Por oftte, psstan los autores que
derechamente niegan que exista un vinculo de é¢dadal.a base de la que parten es
simplemente que un no hacer no puede causar aéguleDun punto de vista légico la
nada no puede tener como efecto un resultado Yidaapresentada en la frase latina
Nam nihil ex nihilo existere setentia esBsi, lo que intenta hacer la doctrina es
determinar que es posible conectar una omisionetarsultado si es posible que la
accion debida hubiere podido evitar dicho result&ito se puede llamar una relacion
de causi-causalidad Esta nocion adopta tres versiones diversas. limep y
dominante, considera que debe haber una altisiotzbilidad de evitacion, rayana en
la seguridad. Una segunda, exige que haya deredbtanseguridad. La tercera,
finalmente, exige que haya un aumento del riesg. &h detalle vid. GIMBERNAT,
La Causalidad.,.paginas 11 a 53. En el articulo 28 del Estatet®kdma se exige que
el superior tenga control efectivo sobre los suipadbs (Vid.SupraCapitulo Il, 9),
que ha sido entendido como la capacidad de ewtacomision del ilicito. Esto,
considero, excluye inmediatamente que pueda adeptarposicién sobre el aumento
del riesgo. Nos quedan asi las posiciones queneletieque hay que tener la capacidad
de evitarlo con una alta probabilidad y la queldstae que tiene que existir seguridad.
Entendiendo que podrian adoptarse cualquiera dddssconsideramos que es muy
raro, desde un punto de vista légico, tener reaenknseguridad, mas que en ciertos
casos extremos, como el de la madre que deja merghr al hijo. Estos casos seran
muy raros en la responsabilidad de los superigres,lo que parece mas correcto
adoptar la posicion relacionada con la alta prdigol, si no queremos estar ante una
disposicion absolutamente inutil.

201 vid. en general, ETCHEBERRYacia el fin ....

202 JAKOBS propone el caso de la persona que sada depfreno en una pendiente y
luego no vuelve a pisarlo causandole lesiones @eaton. ¢ Puede considerarse que hay
alguna diferencia entre quien va manejando su guhb ver a su enemigo pisa el
acelerador o quien al ver a su enemigo no pisaeab? El ejemplo busca equiparar
accién y omisién, pero explica muy bien la neceabida delitos de comisién por
omisién. Cfr. JAKOBS, pagina 942.



Precisamente han sido las criticas a la comisi@ropusion lo que ha
llevado a que se excluyera de la parte generaEsi@tuto de Roma una
norma general en ese sentido. Asi, a diferencla dae sucede en muchos
ordenamientd$® no se establece que no evitar un resultado que &eekn
deber de evitar equivale a causar ese resultadmughos ordenamientos
donde tampoco existe esa norma se aceptan, de romtiss, lo delitos de
comisién por omisiéf*. Este no parece ser el caso del Estatuto de Roma,
toda vez que expresamente fue excluido una normaesen sentido,
principalmente por oposicién francésa

El problema es que los delitos en los que coodesaperior son delitos
de comisioén, ¢ Por qué entonces nos preocupa lasiéonor omisiéon? Un
tema mucho menos discutido es la participacionophutoria por omision.
En la practica, todas las conductas de participagiéoautoria en delitos
de comision van a tener un elemento “causal” eacié@h a la comision del

ilicito, incluso en delitos meramente formé?ésNormaImente, sin recurrir

203 sefiala el articulo 40 del Codigo Penal italiaidori impedire un evento, che si ha
["obbligo giuridico di impedire, equivale e cagiat@, es decir, No impedir un
resultado que se tiene la obligacion juridica depédir, equivale a causarlb.El
articulo 11 del Codigo Penal espafiol sefiala dues telitos o faltas que consistan en
la produccion de un resultado s6lo se entenderdnetmos por omisién cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial delpatidico del autor, equivalga, segun
el sentido del texto de la ley, a su causacioral &fecto se equiparara la omision a la
acciéon: a) Cuando exista una especifica obligadeégal o contractual de actuar. b)
Cuando el omitente haya creado una ocasion de oigsya el bien juridicamente
protegido mediante una accion u omision precedéfieCodigo Penal Aleman, sefiala
en el § 13 qué(1) Quien omita evitar un resultado que perteneatdipo de una ley
penal, sélo incurre en un hecho punible conformesta ley, cuando debe responder
juridicamente para que el resultado no se prodwaigrcuando la omisién corresponde
a la realizacion del tipo legal mediante una acci¢®) La pena puede disminuirse
conforme al § 49, inciso’1.

204\/id. sobre Chile ETCHEBERRYDerecho Penaltomo |, paginas 201 y 202. Sobre
Espafa, Vid. MIR PUIG, pagina 301, sin perjuicieal actual texto del Codigo Penal
espariol establezca la equivalencia.

205 Cfr. AMBOS, Superior Responsibilifypagina 832.

208 \/id. JESCHECK, volumen segundo, pagina 965. JAKQB®§jina 811.



al requisito de causalidad se requiere un favolieatm, al menos
potencial’’

Asi, en general se ha entendido que es una forrpartieipacion en el
hecho el caso de la “ama de llaves” que no clarpuerta de noche para
permitir que los ladrones entren en la cd3a.

Estas son formas de actuacion por omision en greseltado del delito
o0 incluso solo la conducta tipica, se realizanaimé& comisiva, pero en la
gue hay aportaciones omisivas.

La responsabilidad por el mando cae en este tipcatiegorias: del
superior se esperaba juridicamente un comportami@atprevencion o
represion de los crimenes de base), pero omitlizada, razén por la cual

los crimenes pudieron cometerse.

297 En general, la doctrina sigue dos teorias: agsiaiee consideran necesario un
vinculo causal con el hecho y aquellos que sélalieegn un “favorecimiento”.
Respecto a la teoria causal tiene relacion coteta$as de la causalidad del resultado.
La idea de favorecimiento, en cambio, tiene quecegr generar una mejor posicion
para el delincuente, sin que sea necesario, inclase sea utilizada. Ambos
planteamientos pueden conciliarse si se entiendeebnexo causal o el favorecimiento
deben serlo del hecho del ejecutor y no del redoltde la accidon. Asi, la mera
“complicidad psiquica”, también implica un aportusal, ya que compone el conjunto
de elementos considerados por el autor. Si noeeg@tocimiento de la circunstancia de
la ayuda y ella no es utilizada, no habrd commidifla mujer deja la puerta abierta,
pero sin saberlo, el ladron entra por una ventaBS&)la hay, en cambio si hay
conocimiento del la colaboracién y esta no sezatilcomo quien proporciona un arma
gue posteriormente no es utilizada. Sobre la digtimVid. JESCHECK, pagina 964.
Los ejemplos sefialados en GARRIDO MONTT, tomo dlgipa 420.

208 Cfr. ETCHEBERRY,Derecho Penalpagina 100, CURY, pagina 629. GARRIDO
MONTT, pagina 420. S6lo ETCHEBERRY sefala expresdaengue es aceptable la
complicidad por omision, siendo, curiosamente, & meacio a aceptar la comision por
omisién. Tanto CURY como GARRIDO MONTT se refierexpresamente al caso de
la criada que deja la puerta abierta, sin planteasts problema de la omision
(entendiendo que “dejar abierta” no es lo mismo ‘Gieeir”). Cfr. MIR PUIG, pégina
406, aunque duda por la exigencia del tipo de codpld de que se trate de un “acto”.
Cfr. COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON, péagina 638, remace expresamente la
posibilidad de la complicidad por omision. Cfr. AKMB, La parte general...pagina
258, tampoco se pronuncia sobre el problema deniai@n, pero acepta un caso de
complicidad por omision. Cfr. WERLE, pagina 283, lmmse a las sentencias de los
tribunalad-hoc,acepta directamente la complicidad por omisién.



En ese sentido, la causalidad no &4 ‘generis, sino que es una forma
ya conocida de aportacion en el Derecho Penal, geeonecesitaba una
mencidn expresa en el Estatuto de Roma, resolvigyalosea una
prohibicién general (0 al menos una falta de apridiod de considerar la
comisién por omision como una forma de imputacidmesolviendo un
problema que se podria presentar en la discusigmética, estableciendo
con claridad el criterio que debe seguirse en wpa@rde casos. En
definitiva, el superior es responsable por el hattheus subordinados.

Disposiciones similares existen, por ejemplo, enCéldigo Penal
Aleman, en que se sefala en su 8 357, tituladouticidn de un
subordinado a un hecho punible” que el superioregponsable por los
delitos de sus subordinados con la misma claridedeqn el Estatuto de

Roma:

“(1) Un superior que induzca o trate de inducirasssubordinados a un
hecho antijuridico en el ejercicio del cargo o quermita que suceda tal
hecho antijuridico de sus subordinados, incurreebnastigo que amenaza
a ese hecho antijuridicg®®

Cabe sefalar, eso si, que la obligacibn de ponessehto en
conocimiento de la autoridad que tiene el supgniesenta algunos rasgos

distintos que analizaremos mas adefdfte

3. CONSIDERACIONES SOBRE EL ORIGEN DE LA
POSICION DE GARANTE DEL SUPERIOR.

3.1 CLASIFICACION DE LA OMISION

209 cdigo Penal Aleméan, paragrafo 357.
219v/id. Infra, Capitulo V, 4.



En el caso de quienes consideran a la responsabipdr el mando
como un delito autbnomo buscan clasificarlo denleolas categorias de
omision que se distinguen en doctrina.

Tradicionalmente se ha clasificado los delitos desmn en aquellos
gue son de omisién propia o simple y aquellos qoe de omision
impropia o de comisién por omisiéH. Sin embargo, no hay absoluta
claridad respecto de los criterios para distingaicaso de otro.

Como punto de partida de este tema, podemos deeiregisten dos
grupos de casos simples que, por regla generalpd&ina clasifica de
manera idéntica: El primer caso es el del delite gu la ley esta descrito
en forma omisiva y que no exige la produccién deresultado, por
ejemplo, una norma que establezca una pena a gaipague impuestos.
La norma, en ultimo término, reconoce la obligadi@pagar impuestos e
impone una sancién por no realizar una conductiiyases decir, impone
una sancién por la omisién de dicha conducta. Aguse exige resultado
alguno, el mero hecho de no realizar la conductagmigura el tipo
penal**?

El segundo caso no discutido es aquel en que lalucte esta
expresamente descrita en la ley en forma positisa yincula la conducta
con un resultado, pero se reconoce que es poshlearlo de manera
omisiv&™®, En este grupo esta todos los ejemplos clasicammuiésion por

omision, como lo son la madre que no alimentajal kl guardavallas que

211 vid. Infra capitulo II, 3.2 hota al pie 220

212 vid. Infra capitulo 111, 3.2 nota al pie 220.

213 En general, esto no crea problemasede lataen los Estados que han adoptado una
clausula de equivalencia entre la accién y la a@mistomo lItalia, Espafia o Alemania.
Igualmente en Chile, sin clausula de equivaleraigeneralidad de la doctrina acepta
los delitos de comisién por omisién. Vid, ETCHEBERRDerecho Penal,Tomo |,
pagina 203.



no desvia la direccion del tren que se estrellasglgavidas que no rescata
al bafiista en peligrg?

Estos dos grupos tienen dos elementos diferen@adén primer lugar,
la descripcion legal En un caso el delito esta descrito tipicamentacco
conducta omisiva (omisién simple), en cambio eroteb esta descrito
como conducta comisiva (comision y por omisiongly,segundo lugar, se
diferencian porque en un caso no se requiere goelision provoque un
resultado (omision simple) y en el otro caso si se requigue a la
conducta se pueda imputar un resultado (comisiémdsion).

La relevancia de esta clasificacion se basa en Igsiedelitos de
comisidn por omisidn requieren que exista aaicion de garantepor
parte del individuo que desarrolla la conductagreaiendo como posicion
de garante la obligacion que tiene el individuo edtar que un
determinado resultado se produzca, ya sea porgamota bien juridico o
por el deber de controlar una fuente de pefi§to.

Este asunto se enmarca en otro mas general, quedie ver con el
rechazo en cierta parte de la doctrina a acepté amision como
equivalente a la accién en los delitos de result@8eédala ETCHEBERRY
gue ‘Se los ha acusado de ser una institucidon propiaudederecho
autoritario; de reemplazar normas juridicas por n@s éticas o sociales;
de no respetar estrictamente el principio de ledgdi y de conducir

inevitablemente a la analogi&!® Y agrega:

“La punibilidad de la comisiébn por omisién respondela grave
reprobacién moral o social que merecen ciertos bschuya forma de
comisidn no esta plasmada en tipos de comisioragmarte especial del
derecho penal, y en las cuales la simple abstend@mobrar no esta
tampoco sancionada en ella. Esta reprobacion é&imcal lleva al
juzgador a asimilar la conducta reprobable a algude los tipos de

214 v/id. Infra capitulo 111, 3.2 nota al pie 220.
215 5egin la clasificacion de KAUFMAN. Cfr. KAUFMANN4ginas 289 y 290
216 ETCHEBERRY Hacia el fin...,pagina 879.



comisidonque producen un resultado semejante al que easa concreto

se produjo. De ello se deduce que el impulso lgwa b buscar el castigo
sblo se desencadena cuando el resultado acaecidiesig® para un bien
juridico de gran importancia (particularmente ladei, integridad corporal

y otros muy valiosogf’

Concordamos, en general, con la critica de ETCHHBERNO parece
ser adecuado considerar procedente la imputacian cpmision por
omision si no existe una disposicién general quepage a la omisiéon con
la accién, aunque el autor lo rechace incluso EseRsos®. Sin perjuicio
de dicha polémica, en el Estatuto de Roma no existeorma general al
respectd™ y no se debe a un simple olvido o a la considénade que no
es necesaria una expresion en ese sentido, sin@a daeoposicion de
algunos miembros de una regla en ese sentido, iGspeente de

Francia®°

3.2LA RESPONSABILIDAD POR EL MANDO COMO
CONDUCTA QUE EXIGE UNA POSICION DE GARANTE

Bajo la concepcion de la responsabilidad por eldoaen que es un
delito especial y en que la causalidad juega ufistolgeneris” no es muy

2" ETCHEBERRY Hacia el fin... pagina 898.

218 Una opinién contraria la encontramos en WERLE pase a dos argumentos. En
primer lugar, considera que el Derecho Internadiammsuetudinario aceptaria la
comision por omision, en especial en algunas seitery, en segundo lugar, que la
existencia de una norma general al respecto serégésaria. Cfr. WERLE, paginas 283
a 285.

219 Sin perjuicio de esto, WERLE sefiala que existertas normas en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional que sancionan omisio@esno ejemplo sefala provocar
intencionalmente la inanicién de la poblacion cel un conflicto armado, segun el
articulo 8.2 b) xxv). El caso es, a lo menos, dibai El otro ejemplo seria,
precisamente, el del articulo 28 del Estatuto deolide. Cfr. WERLE, pagina 283.

220 Al parecer por una constante oposicién de lostaside ese Estado a considerar a la
comision por omision como una forma de conductailppeiren su propio Derecho
interno. Cfr. AMBOS Superior Responsibilitypagina 832.



dificil considerar que es un delito de omisién denpoda vez que no se
exige la produccién de un resultado.

Sin embargo, de la forma en que debe realmentendsrse la
responsabilidad por el mando, es decir, como unagale participacion,
tenemos que, por un lado, la conducta esta desemitforma omisiva
(propio de la omision simple) y que se exige unultedo (propio de la
comisién por omisiérf.. Por un lado, la relevancia de la distincién teend
a diluirse, pero por otra parte sigue siendo cojoplieterminar la
naturaleza de la omisién del superior.

Entonces, teniendo caracteristicas tanto de lai@mgmple, como de
la comision por omision la discusion se centra etereninar si, ademas de
la descripcion de la conducta en el Estatuto deolde Penal Internacional
€S 0 No necesario encontrar una posicion de garante

Por un lado, podriamos decir que con la descripg®la conducta en el
Estatuto de Roma ya no se hace necesario encamearposicion de
garante y, por otro lado, podriamos decir que stloon la descripcion
legal es necesario encontrar una posicion de gaexmtita-penal.

En el primer caso podriamos entender que es ldgprmpma penal la

gue crea la posicion de garante o que al menosleump funcion analoga

221 En general, los autores optan por elegir una siedaacteristicas y considerarla la
relevante, asi, por ejemplo, WELZEL (cfr. pagine® 2y 240) considera que lo
relevante es la descripcion tipica, por lo queekponsabilidad por el mando seria un
caso de omisién simple con resultado, y, de heebale los pocos autores que sefiala
expresamente el caso. En Espafia, COBO DEL ROSAIVES ANTON (cfr. pagina
311), tal como MIR PUIG (cfr. pagina 299), se inalh por considerar que lo relevante
es el resultado. MUNOZ CONDE (cfr. pagina 41) cgee los delitos de comision por
omisién deber estar, a la vez, descritos en tésegitivos y exigir un resultado. Igual
piensa JAKOBS (cfr. pagina 951) en Alemania. Miastque la doctrina chilena (cfr.
CURY, pagina 678. ETCHEBERRYDerecho Penal Tomo |, pagina 201) se ha
inclinado por considerar que lo relevante es legengia de que se produzca un
resultado, por lo que la responsabilidad por el doageria un caso de delito de
comision por omisién. Interesante es el caso de ABR® MONTT (cfr. paginas 238 a
240) quien, conciente del problema, opta por urathana doble clasificacion, segun la
formulacién legal (propios e impropios) y segunnkcesidad de un resultado (de
omisién propiamente tal y de comisién por omision).



a la misma. En el segundo caso, con la mera desgwriplel tipo no podra
Imputarse la responsabilidad al superior sin emaonta fuente de la
posicion de garante.

El problema dogméatico excede por mucho lo que segabordar en el
presente trabajo y requiere un andlisis generkd thoria de la omision, sin
embargo, es necesario hacer algunos comentaniespaicto.

Si se considera que la posicion de garante o suaguate se encuentra
contenida ya en la descripcion, la verdad es quenguesitaremos un
elemento adicional y la conducta del superior ya seficiente para fundar
su imputacion.

Ahora bien, la mera descripcion del tipo no escserfite para imputar
un resultado a un individé@. De algin modo, la norma penal puede
castigar la producciéon de un resultado, pero naipagstablecer que esa
conducta es capaz de producir un determinado aglsulEn el ambito de la
omision, esa imputacion sélo se puede hacer astrdgéuna posicion de
garante extra-penal. Llevado a la responsabilidadep mando, se podria
establecer que el hecho de que los crimenes seagtidos “en razén” de
no ejercer adecuadamente su deber de vigilancibicania necesidad de
construir de manera extra-penal la posicion denger&n ese sentido, sélo
el no haberlos evitado no es suficieffte.

Sobre la ilegitimidad de la responsabilidad dedmision por omision
como forma de imputacion juridico-penal, con refpeca la
responsabilidad de los superiores corresponde h#panas apreciaciones.

En primer lugar, la consideracion de este tipoedponsabilidad en una
norma especial permite superar, la menos formakrlantbjecion sobre la

equivalencia del hacer y el omitir. Aqui se consadespecificamente como

222\/id. GIMBERNAT, La Omision... pagina 264 y 265.

222 KAUFMANN sefiala que la prohibicion de hacer algilospuede generar una
contravencién, pero sélo con la existencia de wscfon de garante se puede realizar
un tipo de resultado. Cfr. KAUFMANN, paginas 29292.



una forma de participacion, por lo quelédge latano es posible realizar la
objecion.

Alun mas, ddege ferendaambién podemos rechazar la objecion, toda
vez que la especificidad de la conducta que realizaperior, sumada a la
posicion de garante extra-penal permite dotar diingdad a la figura y
entenderla propiamente como una forma de partidipaque ha
significado un aporte relevante a la realizacidrhéeho.

Por otra parte, la exclusion de la punibilidad gahde los delitos de
comision por omisién mas que significar una posiad de sostener la
ilegitimidad de la responsabilidad por el mando m@ecisamente, lo que
justifica la existencia del articulo 28: Si no ddesamos posible la
responsabilidad por omisién en general, los cagsosedponsabilidad del
superior restarian impunes sin una mencion especial menos, serian

objeto de discusion.

3.3FUENTES DE LA POSICION DE GARANTE EXTRA-PENAL.

Si consideramos necesaria una posicion de garamtepenal, tenemos
varias opciones. Podemos decir que la posiciéradante tiene una fuente
“‘legal”, la que se evidencia en distintas normdsriracionales. Tanto el
protocolo adicional N° I, y otras normas de deredhi@rnacion&f’
reconocen expresamente la obligacion del super®rcdntrolar su
subordinado.

El ambito de la responsabilidad del superior exagddBerecho Penal
Internacional y se relaciona, en general, con tddasorganizaciones

complejas. Esto ha llevado a que dentro del Der@&drmal Econdmico se

224 Ya nos referimos a las convenciones IV y X de &y#ide 1907, la primera referida
al Derecho de la guerra terrestre y la segundaea¢ddo de la guerra maritima. En
ambas se sefiala que es aplicable a grupos de abhsnb militares que entre otras
cosas sean comandados por una persona responsables gubordinados.



busque una justificacion para la existencia deposicion de garante para
los directivos de las empresas. No existe, enebd@ la multiplicidad de
normas que hay para establecer la responsabilidacelpmando en el
Derecho Penal Internacional, de modo que su joatibn se ha tenido que
buscar de otras maneras.

Asi, se han dado al menos tres justificacioneintist™: la relacion de
autoridad sobre los dependientes, el dominio slabigente de peligro y la
injerencia.

Respecto a los dos primeros —control sobre losrdutamios y control
sobre la fuente de peligro- debemos rechazarlossdatamente por
razones a las que ya se ha hecho referencia ytode este trab&o: La
mera posibilidad de evitar un resultado no permastener la legitimidad
de la imputacion de ese resultado a una persoreandetida. En ese
sentido, estas justificaciones todavia tienen adaasema posicion de
garante, que es precisamente lo que falta aquéptata seria ampliar en
exceso la imputacion a titulo de omision.

La tercera forma de establecer la existencia dgpas@ion de garante —
la injerencia- es un criterio aceptado en Alemagea Espaia, pero que ha
tenido cierta oposicién en CHfé pero que permite explicar muchas
situaciones. La injerencia consiste en sefalar quien ha creado un
peligro debe preocuparse de evitar que dicho pelitgr concrete en un
resultado, que el riesgo que ha creado se conwarta lesién de un bien
juridico™® Esto explica, por ejemplo, el caso del condugte conduce a

225 \/id. GARCIA CAVERO, pagina 338

226 v/id. Supra capitulo Il, 3.

227 Al respecto, vid. IZQUIERDO SANCHEZ, paginas 328iguientes.

228 SCHUNEMANN, criticando la sentencia dehdersprayen Alemania, sefiala que el
hacer precedente no es suficiente para fundar esmomnsabilidad por injerencia, sino
que ese hacer precedente debe haber sido ilidito SCHUNEMANN, péagina 31 y
siguientes.



velocidad prudente y que ve a su enemigo parada mitad de la vi&?°
El individuo no necesita desplegar una nueva cdadpara atropellarlo,
simplemente requiere no frenar. Puede entendersg equ ese caso, su
responsabilidad se justifica en cuanto al manedjau®movil él ha creado
un peligro que esta en obligacién de evitar gueoserete.

Hemos visto que precisamente lo que justifica |sstercia de la
responsabilidad por el mando es la peligrosidadladeorganizacion
compleja, de modo que al crear la organizacién égjmpa persona, a su
vez, esta creando un peligro que tiene la obligageevitar.

Ahora bien, resulta que la mayoria de los supesia han creado la
organizacion compleja y, por tanto, no han creddpeigro, ;como se
justifica, entonces, la responsabilidad respectelids? Aqui entra a jugar
un complemento de la teoria de la injerencia qudaeteoria de la
delegacion Béasicamente, hay que entender que las organiggio
complejas requieren de diversos individuos quehkagan funcionar, de
modo que quien crea a la entidad no puede hacarge de todos los
ambitos de peligro que ella crea.

Estos ambitos de peligro son también los ambitofudeiones de las
respectivas organizaciones, donde distintos indosdrealizan diferentes
tareas. En principio, debido a la injerencia, quisga la organizacion esta
a cargo del peligro creado por todos esos ambisas, embargo,
legitimamente puede delegar dichas funciones. B3 essos, lo que
sucede es que su responsabilidad se agota enigantdl seleccion del
delegado. El delegado, en cambio, al momento datacel encargo pasa a
hacerse cargo del peligro creado, de modo qued&ipo de garante por
injerencia pasa a pesar sobré®gl.

?2%Vid. ejemplo en JAKOBS, pagina 942.
230 Respecto a este tema, vid. FEIJOO SANCHEZ, padiBdy siguientes.



Esta explicacion es la que parece ser mas cohetentel contenido
propio de la responsabilidad de los superioresnnpe alejar cualquier
duda respecto a la posibilidad de sefialar la itegiad de la

responsabilidad por el mando por ausencia de usiaipo de garante.

4. FORMA DE PARTICIPACION ATRIBUIBLE AL SUPERIOR.

Ya se ha establecido que el superior responde morpdelito propio, si
no por el delito que cometen los subordinadosesibargo, todavia no se
ha determinado a qué titulo se realiza dicha ingdnta El articulo 25 del
Estatuto de Roma recoge las formas de autoria tjcipacion que se
aceptan en Derecho Penal Internacional, sin esw&blana verdadera
escala de gravedad de las conductas. Se puedamguiisthipétesis de
autorfa, coautoria y autoria mediata (art. 252%,afle induccién e
instigacion (art. 25 3.6¥ y de colaboracién o facilitacion (art. 25 3%)

Se analizaran las hipotesis empezando por la autoddiata y la
induccion, y luego se analizara la posibilidad deoda (ejecutiva), para

descartarlas todas y centrarnos luego en la coauyocomplicidad, en

231 Sefiala el articulo 25 3.a del Estatuto de la CBeeal Internacional:3: De
conformidad con el presente Estatuto, sera penaesponsable y podra ser penado
por la comision de un crimen de la competenciaad@drte quien:
a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o pardcoto de otro, sea éste 0 no
penalmente responsable; “
232 Sefiala el articulo 25 3.b del Estatuto de la Céeal Internacional*3. De
conformidad con el presente Estatuto, sera penanesponsable y podra ser penado
por la comision de un crimen de la competenciaad@drte quien:

b) Ordene, proponga o induzca la comision de esretr, ya sea consumado 0 en
grado de tentativd;

233 Sefiala el articulo 25 3.c del Estatuto de la Céwmal Internacional:3: De
conformidad con el presente Estatuto, sera penaienessponsable y podra ser penado
por la comisién de un crimen de la competencisad@drte quien:

c) Con el propésito de facilitar la comisiébn de esgmen, sea complice o
encubridor o colabore de algin modo en la comisidla tentativa de comision del
crimen, incluso suministrando los medios para smis@n;’



términos amplios, para terminar con una pequefgdalal encubrimiento,
gue sera desarrollada posteriormente.

Debe advertirse que este analisis tendra algoalésprio, toda vez que
las categorias de participacion obedecen a problenmmativos de
derecho positivo y no a categorias énticas antesiarla ley. Al respecto,
no puede decirse que haya hoy dia una teoria sacaodde la autoria y la
participacion en Derecho Penal Internacional, ddongue a medida que
se vayan depurando las categorias y que se vincolenos problemas
propios de la imputacion en la omision es que $puesta podra darse en

términos mas precisos.

4.1 EL SUPERIOR COMO AUTOR MEDIATO

El autor mediato, es aquel que sin tomar parte€héchos es el que
tiene el control final de la accion por utilizarotro como instrumento,
aprovechandose de su inimputabilidad, error oeésrae la utilizacion del
aparato de poder para obtener sus fifigsjue es la que constituye el
ndcleo de la autoria mediata en el Derecho Peterhimcion&™).

Esta ultima hipotesis tiene caracteristicas difiena las demas, por
lo que merece un comentario adicional. En ciertdanda institucién de la
autoria mediata por utilizacion de aparato orgatuzale poder y la
responsabilidad del superior tienen ciertas singiés. Por una parte, y
como lo hemos sostenido a través de este tratmjexistencia de una
estructura organizativa compleja es parte de lancese de Ila
responsabilidad por el mando, tal como lo es uniséq primordial para
gue estemos ante autoria mediata por dominio dehfporganizado de

234 cfr. ROXIN, Autoria...,paginas 163 y 164, CURY, pagina 597, JESCHECK nzagi
919, JAKOBS, pagina 763.
235 Cfr. ROXIN, El dominio..., pAgina 12.



poder®*® Asimismo, en ambos casos, estamos en presengasitiones

jerarquicas distintas dentro de la misma organira@n las que uno ocupa
el lugar de superior. Por ultimo, y lo que congttla base del asunto de la
similitud, el autor mediato es hecho responsabteshpchos que el no ha
ejecutado de propia mano, tal como el superioaegrdponsabilidad por el

mando.

Sin embargo las diferencias son también muy etdera autoria
mediata es una forma de dominio de la voluntadaagm que el autor
mediato dirige el actuar del instrumento. Estomd#rapone, en general con
cualquier tipo de conducta omisiva, de tal manem splo es posible ser
autor mediato por una conducta posftiVa

En efecto, del superior que deja de impedir umeni no se puede
decir que estd dominando las voluntades de susrdinhdos para que
realicen la conducta, ni que ha utilizado a la pizgcion para el mismo
fin.

Se podria considerar que es posible la autoriaataepor omision,
pero lo cierto es que los casos que se puedenepltantpresentan en
realidad otro tipo de forma de imputacién. Por tmfian ejemplo, el
enfermero que deja al paciente mental cerca depatt@ que lo ataque lo
podemos ver de dos formas: o que es simplemerde @t no controlar la
fuente de peligro que tenia a su cargo, lo quesnmeproblema de autoria
mediata, sino que directa o que su actuar positie@r al paciente cerca
del otro, es lo que fundamenta su responsabifitfad.

La omisibn es esencialmente el no intervenir en suceso,
permitiendo que siga un curso causal que ya senic@do. Que el
omitente se encuentre de acuerdo con ese cursal causmplica nada

desde el punto de vista de su responsabilidad ywonoenos implica que

236 Cfr. ROXIN, Autoria.., paginas 269 y 270.
237 Cfr. ROXIN, Autoria.., pagina 509
238 Cfr. ROXIN, Autoria.., pagina 509



la conducta se desarrollo por le ejercicio de surob Si ha ejercitado su
control sobre el instrumento, deja de ser una é@migideja, por lo tanto,
de ser responsabilidad por el mando.

Supongamos el caso que esta en el nucleo depanseilidad por
el mando: El superior recibe la noticia de que swisordinados van a
cometer crimenes contra una poblacion civil, pemgjo, van a matar a
todos los habitantes de un pueblo. El superioetlarposibilidad de evitar
la comision del ilicito, pero no lo hace. Aunqué&eanuy conforme con el
plan de sus subordinados, no podemos decir quengatel control sobre
los crimenes que ellos cometan, ni que los est@oszomo instrumentos.
Estamos ante una situacidbn completamente distertague existe una
forma de cooperacion al retirar el obstaculo qudioa intentar prevenir el

hecho.

4.2 EL SUPERIOR COMO INDUCTOR

La doctrind® ha entendido que el inductor es aquel participe qu
hace nacer en otro la resolucién delictiva.

Tal como lo que sucede con el caso de la autoediata, no es
posible concebir la induccién mediante una omisiéda vez que lo que se
necesita de parte del inductor es, precisamenghgga nacer el ejecutor
la resolucion delictiva. No es posible, mediantenarhacer, generar dicha
resolucion delictivd™®

En el caso de la responsabilidad por el mandassme la existencia
de la resolucién delictiva de los subordinados ysealice que el superior
deba contribuir de alguna forma a generarla. Simeide, debe evitar que

esa resolucion delictiva ya existente se concretgaelicito.

239 Cfr. ETCHEBERRY,Derecho PenalTomo I, pagina 91, CURY, pagina 624,
JESCHECK, pagina 957, WELZEL, pagina 139.
240\/id. CURY, pagina 624



4.3 EL SUPERIOR COMO AUTOR (EJECUTOR)

Entendiendo como autor ejecutor el que realizardgi® mano la
conducta incriminadd’, esta sera la tesis que sostienen quienes comsider
la responsabilidad por el mando como un tipo pan&nomo, distinto del
delito cometido por sus subordinados. Bajo dichacepcion, por
supuesto, considerar que el superior es un autecutey es algo
completamente coherente con la interpretacion destaucion y el asunto
no requiere mayor analisis: si el tipo consiste@rumplir adecuadamente
el deber de vigilancia, entonces, el Unico que puecurrir en la conducta
es el propio superior que ha incumplido su deberigitancia y, por tanto,
sera autor del delito.

Sin embargo, podria plantearse que el superiorues @&jecutor
(distinto que coautor, que lo veremos a continugcidcluso por quienes
sostienen que el superior es responsable del delisus subordinados.

Esto parte de la base de considerar que no edetsibarticipacion
por omision y que el omitente siempre sera autbdeko. Asi, el sicario
gue lanza a su victima al mar para que se ahoglisalvavidas que no se
lanza a rescatarlo serian ambos autores del hamigdro no coautores.
Sus responsabilidades irian por causes paraleddsls&SKAUFMANN que
si cincuenta nadadores (o0 salvavidas) omiten salvar nifio, cada uno es
autor del delito, pero no puede decirse que lo maygalizado “en

comun?%,

241 Cfr. WELZEL, pagina 120, ROXINAutoria.., pagina 149, CURYpagina 595,
ETCHEBERRY ,Derecho Penalfomo Il, pagina 88.

242 KAUFMANN se esta refiriendo a casos de omisiénpbér{omision de socorro), por
eso habla de nadadores, pero nada obsta a qeemti salvavidas, que es un caso de
comision por omisién. Cfr. KAUFMANN, péagina 202ol8e esto en detalle, también
Vid. BACIGALUPO, paginas 157 y siguientes.



Si uno entiende la causalidad en la omisién con@ofarma inversa
de la causalidad en la comision se puede hacegueeste analisis: En el
caso de la comision, para determinar la causalielmdgecesario determinar
gué elementos condujeron a que se produzca unndeselo resultado.
Esto, normalmente, significara encontrar un solsaicausal. Ese curso
causal estara constituido por infinitos hechosodecliales se seleccionara
los juridicamente relevantes por diversos critefjohiego eso se limitara
por la aplicacion de la imputacion objetiva). Unazvhecho esto se
determina a quién o a quiénes puede atribuirsewese causal. Luego, se
excluye cualquier otro curso causal.

En la omisién, en cambio, se parte determinandouuso causal de
la forma anterior, pero lo relevante seran lositds cursos causales que
no se produjeron. Cada curso causal que no se jprodwe se
complemente con un deber de haber realizado dmiducta, es decir, una
posicion de garante, implica la existencia deltdelsi, cada curso causal
negativo no excluye a otro. Esto lleva a que, egjehplo antes expuesto,
no exista problema en determinar las autorias glasaly asi puede
entenderse que existan cincuenta nadadores regpesparalelamente por
no realizar el rescafé®

Esto significa que también es posible la concuieede una autoria
por comision con una (o varias) por omision. Esaslo del sicario que tira
a la persona al mar para que se ahogue (cursolgaosiivo) y del
salvavidas que no lo socorre (curso causal negathmbos pueden ser
autores de manera paraléfa.

Sin embargo, en base a este mismo analisis se sgevar que
esto no servira para fundamentar la autoria erstt@mocasos omision. Si

se piensa en el mismo caso del hombre en el agadecl punto de vista

243 Cfr. KAUFMANN, pagina 202 y siguientes.
244 Cfr. ROXIN, Autoria...,pagina 508.



del salvavidas no importa si el sujeto ha caidagala por la accion del
sicario o por una causa fortuita no atribuiblersgona persona. El caso de
la responsabilidad por el mando es distinto, porsjulas muertes, por
ejemplo, que causan los subordinados fueran casigamtaalgo de una
naturaleza distinta, como una enfermedad o elijéenemigo, no seria
posible fundamentar la responsabilidad del superior
La conclusion de esto evidente: la conducta delersopy los

subordinados no tienen nada de paralelas, sinoegtén intimamente
vinculadas. Dado esto, no es posible fundamentaraseera dogmatica que
la responsabilidad de cada uno se independienseabefa a la de los otros
y, por lo tanto, la explicacion de las autoria [@aas no satisface la
necesidad de una explicacion de la participacidrsaeerior: Sélo dada la
conducta punible de los subordinados es que esistesponsabilidad del
superior, es decir, la conducta del superioraesesoriaa la de los

subordinados.
4.4 EL SUPERIOR COMO COMPLICE

Para que estemos frente a una autoria por omisiéegsiieren al menos
dos requisitos: que por un lado exista un tipo seigoueda realizar por
omisién y, por otro que exista un deber de gaféhte

ROXIN sefiala que existen dos casos en que se geed®mplice por
omision, en caso de faltar alguno de los dos réqgsisefialados.

(1) El primero de ellos es el caso en que el quesaliza una conducta
no esta en posiciéon de garaniepero que cambia su comportamiento a
efectos de facilitar la comisién del ilict¥. Cita el caso de una persona

gue sabe que unos asesinos mataran esa nocheeairsol WA la vez, esta

245 5obre esto en detalle, Vid. ROXINutoria...,paginas 514 y siguientes.
246 Cfr. ROXIN, Autoria... pagina 514.



persona sabe que los ladrones entrardn a su @adindesde ahi, saltar al
jardin del vecino y matarlo. Para facilitar la fada persona, que odia a su
vecino, no pone la llave a la puerta de su casa@sze. No se puede decir
gue exista ahi una posicion de garante, pero scomperacion en el hecho
ajeno®"’

(2) La segunda posibilidad es que ético-socialmente pueda
considerarse que la omisién es equivalente a lasg@m es decir, que la
realizacion del tipo no pueda atribuirse a una mi$*® ROXIN limita
bastante esta segunda opcion refiriéendose a tipepar su naturaleza no
pueden ser realizados por omisién. Para caraateszhace una suerte
ejemplificacion taxativd®, donde incluye casos de delitos de propia mano,
delitos de infraccion de deberes personalisimogliyod de apropiacion,
donde la apropiacion se diferencia de la sustraca@a cuanto al
aprovechamiento econdmico que significa la disp@siautbnoma de la
cosa. El omitente no tiene ese poder de disposiéiéh por ejemplo, el
guardia que no impide un hurto, faltando a su ddbeyaranté>°

Sin embargo, este concepto de ROXIN puede extemdrrgpoco mas
sin que se pierda el espiritu del andlisis. Debecmwssiderar que el
problema no es que el tipo mismo pueda o no reaézaor omision, sino
gue si la posicién de garante respectiva y la @misie ese actuar podria
autébnomamente generar la produccion del resultadoahera omisiva.

Se puede observar esto mediante un ejemplo: el rmasosimple de
comisiébn por omisién que es el homicidio de la readue deja de
alimentar a su hijo. Es claro que el tipo se pued8zar de forma omisiva.

En ese sentido, no parece ser posible concebarteipacion por omision.

247 Cfr. ROXIN, Autoria... pagina 524.

248 Cfr. ROXIN, Autoria.., pagina 514.

249 Cfr. ROXIN, Autoria... paginas 516 y siguientes.
250 Cfr. ROXIN, Autoria... paginas 519.



Sin embargo, la situacion es distinta si se exige actividad tipica y
antijuridica de un tercero para que se configureetgoonsabilidad. Esto
sucedera en todos los casos de garantes de em@andjviduos cometan
delitos.

Como ya hemos dicho, en esos casos, no puede $mldarautorias
paralelas, toda vez que de no mediar la antijudddttipica de la conducta
del tercero no seria posible fundamentar la regimidad del omitente.
Las conductas no son independientes. Dado queulnsrdinados, en el
caso de la responsabilidad por el mando, tambidrigno matar, ¢en que se
diferencia eso de la conducta de la madre quedgegdimentar a su hijo?

La madre esté obligada a evitar el resultado detdrto que esté a su
alcancé: asi, no sera diferente si no impide quéfielgatee hasta el balcén
y se lance mientras ella lo observa como si essroero el que toma al
niio para lanzarlo del balcén (siempre que hubigidp facilmente
evitable).

En el caso de los superiores jerarquicos se prodlgme distinto: no
deben evitar toda forma de peligro contra un hieitico (como la vida del
menor), sino la que proviene de conductas tipicamtyuridicas de sus
subordinados. Sera totalmente distinto si a un @ilopmata el ejército
enemigo o lo matan los subordinados del superist, &diferencia de los
casos anteriores, la obligacién de actuar del supeo dependera de un
hecho independiente de si esta 0 no determinadolgp@onducta de
terceros, si no que, necesariamente, requiere @ya hna conducta
antijuridica de los subordinados.

Esto implica que ambas conductas necesariamentsn est una
vinculacién intima y que la antijuridicidad de ufe de los subordinados)
fundamenta la antijuridicidad de la otra (la dedesuor).

De esto llegar a la complicidad implica un pasaor@mor complejidad:

la conducta del superior ascesoriaa la de los subordinados, toda vez que



la conducta de los subordinados constituye delito sin que hubiera
existido el superior, mientras que la omision dglesior solo es relevante
dada la conducta de los subordinados: dicho de otroonod es posible
concebir que el superior esté desarrollando él misma parte de la
conducta tipica.

Por ultimo, la conducta del superior si ha sigadic una forma de
cooperacion en el hecho de los subordinados, fuadimnmnuclear de la
complicidad. Entender la cooperacion por omisi@nthnera abstracta es
mas complejo que la simplicidad con que se acepla practica.

El caso mas conocido es el del “ama de llaves”’rqueone llave a la
puerta sabiendo que su amante entrard ese diaaa aola casa de su
patron. Dicha conducta omisiva ha facilitado la =idm, esto es,
causalmente, ha significado un aporte para quengsiidan a ejecutar el
acto pudieren realizarlo. Lo mismo sucede en el cdsl superior:
mediante su omision de evitar el ilicito ha permhati precisamente, que
este se configure la comision de los crimenes dgetencia de la Corte,

lo que implica una cooperacion en el hetHo.

4.5 CASO DEL SUPERIOR COMO COAUTOR

La regla general, entonces, es la complicidad, peexde suceder
gue en ciertos casos estemos frente a hipotesisadroria.

Lo que caracteriza a la coautoria es la divisioh tdajo y la
resolucién conjunt&? Es decir, entre todos tiene el dominio del hecho o
mejor dicho, que tienen el dominio del hecho enwtn. Esto serd mas
bien simple en el caso de que cada uno realicgparia del hecho tipico,

aunque una sea nuclear y la otra periférica, comsoiridividuos que

51 Esto, por supuesto, requiere de convergenciaditeal, problema que sera tratado a
propésito del elemento internimfra capitulolll, 4.4y 4.5
252 Cfr. CURY, péagina 610.



realizan un robo, apropiandose de las cosas unceaizando la
intimidacién o la violencia el otro. El delito senfigura por la accion de
ambos.

Pero puede suceder, en cambio, que uno realicenducta tipica y
otro funciones de cooperacién atipica. En esosscpgede pensarse que
guien realiza la conducta atipica es un mero c@mplero la verdad es
gue en esos casos lo que ha sucedido es que dqgdan del autor o de los
autores la ejecucion es compleja y han tenido guidide el trabajo para
poder llevar a cabo el tipo. Explicado con un ejemmo parece ser
relevante, si hubo concierto entre ambos, quiésl gsie le tocé tomar las
bolsas con dinero, quién sostuvo la pistola parenazar a las victimas y
quien condujo el auto en la huida: todos son igeateautores.

Asi, tenemos que la clase de colaboracion, sieoupeese vincule a
la ejecucidon del hecho, no tendra relevancia pacarla diferencia entre
coautoria y complicidad. Lo relevante, entoncesa sk resolucion
conjunta o el concierto. El concierto requiere guista un plan en el que
cada uno de los involucrados tenga una parte qlieag>®

En el caso de la responsabilidad por el mando puseaeder
perfectamente que los subordinados que se aprastameter los ilicitos
informen de esto al superior, solicitandole qualsstenga de realizar las
conductas de prevencion debidas. Si el superiariadgel compromiso ha
pasado a tener un rol dentro del plan, en que defaitir la prevencion
del hecho. Hay simplemente una division del trabajo

Podria objetarse que la division no es aleatosiaeeir, que sélo el
superior era el que tenia la obligacion de impebhecho y por eso no es
un simple divisién del trabajo, pero esto no tieimguna relevancia, como
no la tiene que el que dispare a la victima sé&dpiser el que sabe ocupar

una pistola o que el que inmovilice a la victimdospueda ser el mas

253 Cfr. ETCHEBERRY Derecho PenalTomo II, paginas 94 y 95.



fuerte, lo Unico relevante es que exista una regniuconjunta de llevar a
cabo el hecho.

Normalmente la resolucién delictiva provendra dglesior, caso en
el que mas bien va a estar utilizando el aparatpatker o dando una
orden®*y donde la omision de la prevencién no tendraumagelevancia
(y no habra responsabilidad por el mando), peressa la inversa y la
resolucién delictiva surge de los subordinadosgres solicitan al superior

gue no intervenga, entonces estamos frente a ordeasoautoria.

4.6 ¢ LA DENUNCIA COMO HIPOTESIS DE ENCUBRIMIENTO
PUNIBLE?

Sélo esbozaremos aca un problema que trataremefesatnos al deber
de poner el asunto en conocimiento de la autoridedy cabe sefalar que
los cddigos penales de la época clasica considerabancubrimiento
como una forma de participacion y vinculaban suilplidad al delito
encubierto, como lo hace todavia el Cédigo chifého.

Hoy en dia el encubrimiento se considera como wrand de
participacion, sino que como un delito autbnomo sy ks codigos
modernos lo tratan con una pena esp&tial

Pues bien, la version en espafiol del Estatuto deaRmnsidera dentro

de las formas de participacion el encubrimiétitopero no es posible

54 Que se trata como equivalente a la induccién aemtiglulo 25 3 b) del Estatuto de la

Corte Penal Internacional.

255 E| articulo 14 del Cédigo Penal Chileno sefiaBorf responsables criminalmente de
los delitos:

3°. Los encubridores.”

Esto se complemente con el articulo 52 que seffAldos autores de tentativa de
crimen o simple delito, a los complices de crimesiroples delitos frustrados y a los
encubridores de crimen o simple delito consumadamngondra la pena inferior en dos
grados a la que sefiala la ley para el crimen o $ngelitd’.

256 Asf, el articulo 451 del Cédigo Penal Espafiols/parrafos 257 a 260a del Cédigo
Penal Aleman.



concebir la participacién en un hecho si el hechdg sido llevado a cabo
y asi se vincula el encubrimiento a quien “faciliga comision de ese
crimen”, por lo que parece ser que el encubrimiedtgoque se habla,
dogmaticamente, mas bien, constituye una formaodeplicidad. Esto se
ve refrendado por el hecho de que las versionasgdés y francés no se
refieren al encubridor, si no que a otros colabomesf>®
Es posible que el deber de denuncia sea la forma&odeebir el

encubrimiento por omision dentro del sistema dehtdto de Roma, de
modo que es inevitable entender que tendr4 unasa@eincoherencia

dogmatica que analizaremos al tratar el deber derdéa®°

5. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

A través de este capitulo se ha podido determinexdcta naturaleza de
la responsabilidad por el mando.

En primer lugar, no es posible sostener que sa fat un delito
auténomo en que incurre el superior. Esto, prinigipate por dos razones:
En primer lugar, por el hecho de que los crimerebake deben haberse
cometido “en razén” de la omision del superiorabkciendo una relacion
de causalidad con el hecho de los subordinadas segundo lugar, por el
hecho de exigirsele conocimiento al superior, le ga tendria sentido si

no se le fuere a imputar el delito de los subontisa

257 Articulo 25.3.c del Estatuto de la Corte Penarmacional: 3. De conformidad con
el presente Estatuto, serd penalmente responsaptalsi ser penado por la comisién
de un crimen de la competencia de la Corte quien:

c) Con el propésito de facilitar la comisiébn de esgmen, sea complice o
encubridor o colabore de algin modo en la comisidla tentativa de comision del
crimen, incluso suministrando los medios para smis@n;’

58 En la version en inglés, donde dice encubridolaeversién castellana, se utiliza el
vocabloabets que tiene que ver con colaboracién en el heaho gespués de él. En la
versién francesa pasa algo similar.

29 vid. Infra capitulo V, 4.



En base a esto, podemos decir que la omision gelisu es una forma
de participacion en el hecho de sus subordinadasnoCtal, se ha
establecido que existe una intima vinculacion emeeho del superior y de
los subordinados: Si no existe la antijuridicidael ld conducta de los
subordinados, tampoco existira la antijuridicidad th conducta del
superior.

Asi, tenemos que la conducta del superior es agcaesola del
subordinado. Como conducta accesoria colabora,amigdsu omision, con
la comision del crimen de base. De este modo, sdatks los requisitos
para que se pueda establecer que la conductamicgues una forma de

complicidad con la comisién de crimenes de los siibados.

6. LA NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD POR EL
MANDO EN LA LEY CHILENA.

El analisis de la naturaleza de la responsabilptadel mando presenta
muchos menos problemas en el Derecho interno que Berecho Penal
Internacional.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional noetipenas especificas
asignadas a cada delito, sino que un régimen dedergenas sin un
minimo y con un maximo de encierro de 30 afios queasos calificados

puede ser a perpetuiddd.

260 Sefiala el articulo 77 del Estatuto de la CortePeternacional:

“Penas aplicables

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto lesrtéculo 110, imponer a la persona

declarada culpable de uno de los crimenes a quese referencia en el articulo 5 del

presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusién por un niumero determinado de afigsmp exceda de 30 afios; o

b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiqguarextrema gravedad del crimen y
las circunstancias personales del condenado.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados las Reglas de Procedimiento y
Prueba,;



En el Derecho interno, en cambio, a cada delitte sesigna una pena,
asi, podemos entender que hay una forma de padiéip dependiente
cuando la pena de un individuo depende de la penlaegho de base y un
delito independiente cuando existe una pena esjpecmese delito.

En el caso de la responsabilidad por el mando S&aexpresamente
gue el superior es responsable de los delitos guearevitado, mediante la
férmula “Seran sancionados como autores de los delitos siosvien esta

ley..
Asi, consideramos que el legislador chileno hadteei buen criterio de

1261

recoger la institucion en los términos en que dsvanterpretada como lo
hemos sostenido a lo largo de este capitulo.

Sin perjuicio de esto, la ley sefiala que serani@aados como autores,
siendo que nosotros hemos sefialado que son complice

A esta aseveracion no se le puede dar un alcargreatico excesivo.
La unanimidad de los autores chileffdsreconoce que en el sistema
general de autoria establecida en el articulo 1Edeigo Penaf® chileno
se recogen formas de intervencién que no son autor§ue mas bien seria
una agrupacion en base a la punibilidad de la aiadiel agente mas que

una caracterizacion de naturaleza dogm&fica

b) ElI decomiso del producto, los bienes y los hebeprocedentes directa o
indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de derechos de terceros de buena fe.”
261 Articulo 35 de la Ley 20.357.

262 Cfr., por todos, ETCHEBERRYDerecho Penaltomo I, pagina 86 y 87, CURY,
pagina 585, 624 y 629,GARRIDO MONTT, tomo Il, p&ni386.

263 Articulo 15 del codigo Penal Chilend8é consideran autores:

1.° Los que toman parte en la ejecucion del heska, de una manera inmediata y
directa, sea impidiendo o procurando impedir quegte.

2.° Los que fuerzan o inducen directamente a oggeautarlo.

3.° Los que, concertados para su ejecucion, facilitos medios con que se lleva a
efecto el hecho o lo presencian sin tomar partecihata en él.”

264 Estamos de acuerdo con lo referido al inductom p® lo que sefiala CURY (cfr.
pagina 629) respecto a los autores del 15 n° 8s Bbbn propiamente autores, en virtud
del dominio funcional del hecho, entendido en érsinos que lo expresa cfr. ROXIN,
Autoria y dominio...pagina 303 y siguientes, como bien lo aplica parRexecho
chileno, cfr. YANEZ, pagina 58 y siguientes.



Se puede arribar a esta conclusion sin vulnerbatia de lay debido a
gue el articulo 15 establece (&8s consideran autores...y no que “son
autores” los intervinientes que ahi se sefiatan.

Lo mismo se puede decir respecto de la norma tieukr 35 de la ley
20.357, que sefiala que sergaricionados como autoré§® y no que “son
autores”. Semejante formula no puede ser consideraho efecto del azar
0 una redaccion deficiente, sino que, precisamemt@ una forma de no
referirse a la forma de participacion del supesarp que sélo ajuantum
de la pena.

Asi, tenemos que la penalidad de los superior@slaenisma que de los
autores, lo que es comprensible, dada la gravealacbihducta de los
superiores, y entendiendo que la forma de part@paiene que ver con el
dominio del hecho y no con una valoracién de lagglad de la conducta
de los superiores.

De este modo, aunque la sancién sea la misma qde les autores,
para los demas efectos, debe considerarse comarticie (coOmplice).

Mucho mas compleja es la naturaleza del incisorsdmdel articulo 35
de la Ley 20.357, que sefala:

“La autoridad o jefe militar o quien actie como tglie, no pudiendo
impedir el hecho, omitiere dar aviso oportuno aalastoridad competente,
sera sancionado con la pena correspondiente alrauétajada en uno o
dos grados®’

Esta disposicion tiene varios elementos que amal&za primer lugar,
no existe control efectivo por parte del supemxpresamente se establece

265 Aunque no necesariamente en los mismos térmifiosE ECHEBERRY, Derecho
Penal Tomo Il, pagina 87.

266 Articulo 35 de la Ley 20.357.

257 Articulo 35, inciso segundo de la Ley 20.357.



gue el superior no tiene capacidad de impedieehd. Dado que no existe
la capacidad de evitacion (control efectivo), nopesible imputarle la
omision de impedir el hecho, ni en términos de @missimple ni de
comisién por omisioR°®

En cambio, propiamente, lo que se le imputa esinfreccion al deber
de poner el asunto en conocimiento de la autoridad,omisién simple.
Un caso con bastantes similitudes al encubrimidetta forma en que lo
trata el Cédigo Penal chileffdy estableciendo, incluso, la misma péffa.

Es posible, todavia, sostener otra posicion: queblaacion sea una
forma de prevencion o de represion. Contribuyeta ederpretacion el
hecho de que se sefiale que so6lo spumede impedir (textualmente rio
pudiendd) el hecho sera responsable. Asi, podria enteadpre suma una
forma especial de obligacion de prevencion, a aetla denuncia.

Esto es errado, toda vez que seria confundir fgahbn de impedir un
hecho, que puede realizarse de las mas diversasrasarcon el hecho de
hacerlo de manera directa. En la practica, en argeiones complejas, la
forma de impedir el hecho se hard muchas vecesodeaf mediata,
llamando a miembros de la organizacién mas cercatas delincuentes, a
otros miembros de la organizaciones para que &®nl el mensaje o

derechamente los enfrenten. Incluso, en un Estad®erecho, avisar

258 ya nos referimossupraCapitulo I, 9, a que un elemento para que exist&ion es
gue el hecho pueda ser llevado a cabo por el si$etw es posible, no existe tampoco
la posicion de garante y, por tanto, no hay omisitinse puede tener la obligacion
juridica de realizar un imposible.

6% Se trata como una forma de participacion en étwdet 14: ‘Son responsables
criminalmente de los delitos

1.° Los autores.

2.° Los complices.

3.° Los encubridores.”

270 Articulo 52 inciso primero del Codigo Penal chdefiA los autores de tentativa de
crimen o simple delito, a los complices de crimeniraple delito frustrado ywa los
encubridores de crimen o simple delito consumade,irmpondra la pena inferior en
dos gradosa la que sefiala la ley para el crimen o simpletd€li



oportunamente a las autoridades, es una formaddaeaitar el hecho y, en
muchos casos, la mas conveniente para la sociedad.

Que se establezca que el deber de denuncia suagdacmo se puede
impedir el hecho se debe a que el legislador hendido que se refiere a
dos delitos distintos, de modo que obligar al sopeajue, pudiendo, no
evitd el hecho, ademas a denunciar, implicariaiphigir excesivamente
sus sanciones y hacerlo incurrir en una autoinoamion?®’*

Entonces, la obligacion de denuncia cuya omisigouegble sélo existe
cuando no es posible para el superior evitar, palgaier medio (incluso la
misma denuncia) la comisibn de los crimenes portepate los

subordinados.

2’1 v/id. Infra Capitulo V, 4.



CAPITULO IV:
ELEMENTO INTERNO

1. GENERALIDADES

La discusion en torno al elemento interno o tipojesivo™’” es tal vez la
mas compleja de la responsabilidad por el mando.viind de este
elemento es que la responsabilidad por el mandgpbado de cierta fama
negativa en su formulacion original, llegando asiderarse como una
forma de responsabilidad objeti/a

El articulo 28 del Estatuto de Roma sefiala al e los literales a.i

y b.i lo que los superiores seran responsablessgdlo

(a.i) “Hubiere sabido o, en razén de las circunstgas del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos
crimenes o0 se proponian cometerlos; y

(b.i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadantenhubiere hecho
caso omiso de informacionque indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes @r@g@onian
cometerlos;*"

Los problemas se producen por determinar qué dasestandar debe
utilizarse para determinar que estamos frente acanducta imputable al
superior, es decir, determinar si es posible quesuglerior responda
simplemente por culpa. De esto se deriva la difacuitjue se produce por la
concurrencia de distintos sistemas juridicos en defecho penal

internacional. En la practica, los dos sistemaglitms mas relevantes en

272 E| Estatuto de Roma habla Mens Reaen la versién en inglétipo subjetivo en la
versidn en alemanelemento de intencionalidaden la versiébn en espafiol, aqui
utilizaremos indistintamente las tres denomina@pper ser todas correctas.

273 Al respecto, vid. referencia a las criticas heeima BONAFE, paginas 605 y
siguientes.

2'* Estatuto de la Corte Penal Internacional, artié8lo



juego son el anglosajoncdmmon law)y el continental, en que los
elementos subjetivos se representan de manenatafSti

Incluso superado este problema, sera complejordetar exactamente
el estandar relativo al tipo subjetivo. Debe resde, por una parte, la
diferencia entre el elemento intencional y el eletm&ognoscitivo del tipo
subjetivo vy, llevando el problema al plano del edato cognoscitivo
determinar si es posible una responsabilidad gueagor dolo.

Esto se refiere, especificamente, a determinarsspasible que el
superior que no ha tenido conocimiento de la camigle crimenes de
base, por falta a sus deberes de vigilancia (quetdeser por mera
negligencia), pueda ser responsable del delitaudesigbordinados (o, en el
caso de quienes consideran que es un tipo autébnempueden ser
responsables de su propio delito) o si su condestapor el contrario,
impune.

Por ultimo, sera relevante comprender los distinkgsandares de

imputacién respecto a distintas clases de superiag, en ambos casos —

2’5 | as categorias de Derecho anglosajén equivaleiteslo y la culpa sointent
recklessness, negligengeknowledge. Intent contiene indubitadamente el dolo directo
de primer grado. Hay cierta discusion en cuantaeasg incluyan otras clases de dolo,
como el dolo eventual o el de las consecuenciassaeas. La jurisprudencia, de
aceptar los casos en que era previsible el resuftatece moverse hacia considerar que
intent sélo representa el deseo de producir el resulf@doklessnessgjue no tiene una
traduccién adecuada en el dmbito juridico y quénaeutilizado como imprudencia
temeraria o como descuido, genera ciertas difidaapor actuar en un ambito
intermedio entre el dolo eventual y la culpa caasig, representando en unos casos una
y en otros la otra. Se habla decklessnessubjetivo en el caso de haberse previsto el
resultado y haber actuado igualmente con el descSiel habla deecklessnessbjetivo

el caso en que facilmente se pudo haber previsteseiltado lesivo si “se hubiera
parado a pensar un momento”. En la primera claseededessnessios podemos
encontrar con casos de culpa consciente y de delutal, mientras que en la segunda
clase, estamos mas bien frente a casos de culpasitiente, que se diferencian de la
negligencemas bien por grado de probabilidad de ocurreqeéotra cosa. De hecho,
en general, lo que caracteriza, en general, adtegarias délens reaen el Derecho
Anglosajon mas que la intencién del agente, tiene ger con la probabilidad de
ocurrencia del hecho. Por ultimo, se ha dicholiqyeotra forma d&lens reaque seria

el knowledge PINA sefiala que mas bien es un requisito comtwdas los estados
mentales. La explicacién parece satisfactoria. Gfr.Vid., en general, PINA
ROCHEFORT, péaginas 65 a 107.



militares y no militares- se establece un estaddaonocimientq pero en
el caso de los superiores militares se agregasel da tdebiendo sabety
en el caso de los superiores civilegié deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de la informacioh

El problema girara entre los siguientes gruposasé ¢:

(1) El superior conoce la intencion de sus subauiis y decide no
hacer nada.

(2) El superior no se ha enterado de que los sutaafds se proponian
cometer los ilicitos, debido a que no cumpli6 addamente con sus
obligaciones como superior, Yy, por ultimo,

(3) El superior tiene a su disposicion la inforndacinecesaria para
conocer de la intencién o conducta de sus subatdfgero que no la
utiliza a efecto de no verse obligado a interferr la conducta de sus
subordinados.

Teniendo presente estos casos se podra analizauaadenente el
problema del tipo subjetivo.

Para lograr esto, se partird explicando brevemeintencepto denens
rea o tipo subjetivo en el Estatuto de Roma. Luego e& Va hipotesis
basica de dolo directo, es decir, de conocimieftosterior a esto se
analizara el significado preciso del “debiendo sage“‘caso omiso de
informacion que indicase claramente que los subadds estaban
cometiendo esos crimenes 0 se proponian cometeges” emplea el
articulo 28 del Estatuto de Roma en relacion alperiores militares y no

militares respectivamente.

2. INTENCION Y CONOCIMIENTO EN EL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL.

2’® Cabe sefialar que en todos los casos el supegite tjue tener la capacidad de
prevenir o reprimir los hechos, o si no la punilaiti se cae por causa de la ausencia de
control efectivo, que, como vimos, es parte del tipjetivo.



Respecto al elemento intencional en el EstatutRama se refiere el
articulo 30 del mismo en los siguientes términodajo el titulo de

“Elemento de intencionalidad”:

“1l. Salvo disposicion en contrario, una personaaspenalmente
responsable y podra ser penada por un crimen deolapetencia de la
Corte Unicamente si los elementos materiales delar se realizan con
intenciony conocimientode los elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se endemgie actla
intencionalmentequien:

a) En relacién con unaonductg se propone incurrir en ella

b) En relacibn con unaconsecuencia se propone causarla o es
conscientede que se producird en el curso normal de los szmientos.

3. A los efectos del presente articulo, poofiocimientd se entiende
la conciencia de que existe una circunstancia o se va a produnat
consecuencia en elrso normalde los acontecimientos. Las palabras “a
sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan emismo sentidg®’’

Basicamente se exigen dos elementos:cehocimiento y la
intencidon. Ambos elementos, tal como lo muestra la normdanes
interrelacionados y deben concurrir conjuntamente.

A pesar de los problemas de interpretacion quealguener esta
norma en cuanto a su relacién con la culpabilidgde/no es el caso tratar
aquf’® pero en definitiva se puede decir sin mayoreblpras que aqui
se considera una sola categoria de dolo “gendtal’efecto, es claro que
los elementos son copulativos y que exigen, por parée, la intencion
(voluntad) y, por otro lado, el conocimiento.

Solamenteen cuanto al elementoognoscitivo es que operan las

normas ya referidas del articulo 28, lo que hagagie elemento requiera

2" Estatuto de la Corte Penal Internacional, arti@0lo

2’8 En particular, se refiere a la diferencia entsedategorias anglosajonasideent e
intentionen relacién con el dolo y los elementos especidtsipo subjetivo, asi como
de la conciencia de la antijuridicidad, debido dolanulacion del art. 28 de La Corte
Penal Internacional. Vid, por ejemplo, AMBOS, parte general.,.pagina 389.



un analisis especial dentro del contexto de laomesgbilidad por el mando.
Analizaremos ambos elementos (intencidn y conocitojepor separado,
sin perjuicio de que muchas veces coincida elrnaato de algunos de sus

elementos.

3. ELEMENTO VOLITIVO: DOLO

En cuanto a la voluntad, se configuran tanto &egorias de dolo
directo de primer grad6 y dolo directo de segundo grado o dolo de
consecuencias necesarias.

En 2.a el articulo 30 del Estatuto de la Corte Pkrtarnacional se
refiere a quiense propone incurrir en la conducta, lo que se apunta
propiamente al elemento volitivo que debe estasgmi® en toda clase de
dolo.

En efecto, el hecho de que se exija intenciéneepde la conducta
no es una exigencia propia del dolo directo de grigrado, sino que en
general es necesaria también en el dolo de seguradio y en el dolo
eventua®™. Esta norma se refiere sélo a la conducta y nesailtado.

Quien dispara un arma, para que tenga relevanddigo penal,
debe proponerse incurrir presionar el gatillo, pesm no implica que
respecto al resultado pueda estar actuando con dloonsecuencias
necesarias o eventual: asi, por alguna razon pdisdarar a una multitud

sin el deseo de matar a alguien, pero sabiend@sgiesera el resultado o

2% ROXIN lo hace sinénimo de intencién o propdsitcsefiala que dentro de ese
concepto tae lo que el sujeto persigueCfr. ROXIN, Derecho Penalpagina 415.

280 ROXIN sefiala que(por) el dolo directo (de segundo grado) son abdastodas
las consecuencias que, aunque no las persigualjetiosprevé que se produciran con
seguridad”.ROXIN, Derecho Penalpagina 415.

281 ROXIN sefiala quecbn dolo eventual actila quien no persigue un radolty
tampoco lo prevé como seguro, sino que soélo prexees posible que se produzca,
pero para el caso de su produccion lo asume erokintad”. ROXIN, Derecho Penal,
pagina 415.



puede disparar en una zona en que transitan poeeNAS, pPero
representandose como probable, aunque no queaigasibilidad de herir
a alguno de los transeuntes.

En todos los casos se ha propuesto apretar dbga#l ha propuesto
incurrir en la conducta. Ahora bien, si el problessaderepresentaciénde
la conducta, es decir, por ejemplo, no sabe sidtnlp estd cargada, de
todos modos se ha propuesto incurrir en la condpete podria llegar a
excluirse el dolo por el elemento cognoscitivo gadrata en el nimero 3
del articulo 30 del Estatuto de Roma y que veresmantinuacion.

Este aspecto volitivo tiene tanto que ver con ecepto de accion
como con el de tipicidad, aunque si no ha tenidatencién de realizar la
conducta, puede transformarse en culpa (jugabaugheptemente con la
pistola y se dispar6 accidentalmente), aunque &mpueda constituir
casos de inculpabilidad (dispara por coaccion &iioh)?*

En 2.b se refiere aksultado, sefalando dos casos: qu@etende
causar un resultado y quienamscientede que ese resultado se producira
en el curso normal de los acontecimientos.

La primera hipétesis claramente concuerda condé&a ide dolo
directo de primer grado, si la entendemos como doehla doctrina
tradicional que sefiala que actla con esta clas#oldequien “desea el

1283

resultado™ o “cuando el objetivo perseguido por el agente laes

realizacion del hecho tipic8*.

282 Aunque no es una discusién que tenga relevanci @mbito de la responsabilidad
por le mando, parece estar equivocada la posiaiércgnsidera que los delitos de mera
actividad, en virtud de la norma analizada, temdii@ estandar mayor que lo de
resultado. En los delitos de mera actividad, esitass en el Estatuto de Roma, lo que
sucede es que simplemente que dado que no existsultado, no es necesario que
tengan ninguna posicion subjetiva respecto deessdtado, manteniéndose el estandar
general exigido para leonducta en el Estatuto de la Corte Penal Internacionagien
articulo 30.

283 Cfr. ETCHEBERRY Derecho PenalTomo I, pagina 297.

284 Cfr. CURY, péagina 316



Al hacer la diferencia ente ambas hipétesis yidenando que en la
primera clase simplemente se “propone” causarselltezlo, parece que se
acepta la tesis en que hay dolo directo de primaday‘aun cuando la
produccion del resultado no se presente como segire sélo como
posible”?® En ese sentido, la diferencia entre los distinessados
mentales, en este punto, se hace en relacion éotefecion del individuo
y no en cuanto a lprobabilidad de ocurrencia del resultad® Asi, puede
haber dolo directo de primer grado si se quiereesnltado muy remoto,
mientras que no lo habra si no se quiere un rekuli@as probable, pero se
acepta o al menos se lo representa.

La segunda hipétesis se refiere a quien sabe sgigesultado se
producird en eturso normal de los acontecimientasAqui se elimina el
elemento intencional en el sentido deerer el resultado y sélo se
considera el hecho dmber que dicho resultado se producira por la propia
conducta. Esto no es muy diferente a la idea deefjumlo abarcalas
consecuencias o circunstancias cuya realizacioresdntencionada, pero
de cuya produccidon o consecuencia con seguridageseata el sujeto,
ocasionandolas conscientemem¥ Este es el dolo de las consecuencias
necesarias.

Aqui si hay una diferencia dgado con el dolo eventual, en cuanto
se ha entendido quesi“el sujeto se ha representado el resultado como
cierto e inevitabley no obstante obra, se dice que actia con doloénth
(o dolo directo de segundo grado). Si se ha remtas® el resultado como
meramenteposible pero siempre obra, no importandole el resultase,

dice que ha obrado con dolo eventd#

285Cfr. ROXIN, Derecho Penalpégina 416
286Cfr. ROXIN, Derecho Penalpagina 418
287Cfr. ROXIN, Derecho Penalpagina 423
288 ETCHEBERRY,Derecho PenalTomo I, pagina 297.



4. EL DOLO EVENTUAL Y CULPA EN EL ESTATUTO DE
ROMA

¢,Podemos considerar que la norma del Estatuto de Ronsidera
la posibilidad de actuar con dolo eventual? Deddeurto de vista del
texto lo relevante sera interpretar el conceptd @eso normal de los
acontecimiento$. La nocion de curso normal de los acontecimietisrse
gue ver con un elemento objetivo de causalidadgwiesté referido a la
representacion que el individuo tuvo de dicha pld#o.

En ese sentido, curso normal no puede entendersteadmanera que
como aquello que debe derivarsecesariamentede los hechos, sin que
puedan establecerse una multiplicidad de potesc@lesos causales. En
ese sentido, el dolo eventual representa un cuwassat posible, pero no
necesario, no normal, sino que excepcional, quegdgra tanto, excluido
en el &mbito general del Estatuto de Réfia.

A su vez, se hace evidente que tampoco se ha eocada un
estandar general de culpa: en los casos de culpdepoo existir el

elemento intencional, como puede ser que faltéealento cognoscitivo.

5. AMBITO DE APLICACION DEL ELEMENTO
INTENCIONAL EN LA RESPONSABILIDAD POR EL
MANDO.

Es fundamental sefialar que en el ambitoetiinentointencional del
tipo subjetivo no existe una norma especial pamr@saonsabilidad por el
mando, de modo que sélo puede responder el sugeniatolo directo ya

sea de primer o segundo grado. La discusion sdhingoesubjetivo en la

289 | a mayoria de los tratadistas estan de acuerdguerel dolo eventual no satisface
el requisito del tipo subjetivo. Por ejemplo, WIERLE, pagina 207, vid. AMBO%,a
parte general.,.pagina 398



responsabilidad por el mando que se presenta ea #ofa posibilidad de
que el superior pueda incumplir su deber de mawmetposa siendo
igualmente responsable, sélo tiene que ver cafealento cognoscitivoyy
no elintencional.

Esto tiene una importancia trascendental, todaquez si el superior,
sabiendo de la intencion de sus subordinados deteoran ilicito puede
gue tome las medidas insuficientes para evitaotaision del ilicito por
mera negligencia o imprudencia: por ejemplo, crnee €s suficiente hacer
un simple llamado de atencion a los subordinadaignes de todos modos
cometen el ilicito. Se puede comprobar que si makaelicado su facultad
de arrestar a los subordinados subversivos serauditado la comision.
Sin embargo, esta comprobacién no tendra relevapgidico penal
alguna, toda vez que el superior no ha actuadodotm al no tomar las
medidas necesarias a su alcance por mera neghgenci

Lo mismo sucede con el dolo eventual: aunque eérsupse haya
representado que con las medidas que tomé o, mchurs haber tomado
ninguna medida, era posible que se produjera eltagl® lesivo, que se
cometieran los crimenes, pero que segun el curgarahade los
acontecimientos esto no debia suceder, su resplaasdiguedara excluida
por le hecho de concurrir dolo eventual que no esté&iderado dentro de
las hipotesis referidas al elemento intencionahd®odamos con WERLE
gue esto debiera ser modificado en el articulo @OEstatuto de Roma,
para dar cabida al dolo eventd#l.

6. ELEMENTO COGNOSCITIVO EN EL ARTICULO 30 DEL
ESTATUTO DE ROMA.

En el articulo 30 niumero 3 del Estatuto de Ronsefiala que:

290 Cfr. WERLE, pagina 207



“3. A los efectos del presente articulo, por “cdnoento” se entiende
la conciencia de que existe una circunstancia ova@ea producir una

consecuencia en el curso normal de los acontectosehas palabras “a
201

sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan Emesmo sentido.

Aqui se expresa el elementmgnoscitivo del tipo subjetivo que se
refiere a dos situaciones: tener la consciencia gde existe una
circunstancia y tener consciencia de fmusalidad entre la accion vy el
resultado.

El elementacognoscitivoes anterior al elementmlitivo, aunque estan
intimamente vinculados. Por el elemento cognosxitiel individuo
entiende la situacion en la que esta inmerso ewiéel a los elementos del
tipo, es decir, comprende el significado de su ootaly el resultado que
de ella puede esperar, asi como cualquier otranstancia necesaria para
que se configure el ilicit®. El elemento volitivo, en cambio, como ya fue
referido, tiene que ver con querer ese resultadal openos, aceptar su
concurrencia, asi como querer la realizacion detalucta.

Separar ambas cosas en términos absolutos noibkepdsi, el propio
articulo 30 del Estatuto de Roma repite la ided'adeso natural” tanto
respecto de conocimiento como de la intencién enit®s practicamente
idénticos™

291 Estatuto de la Corte Penal Internacional, arti@0lo

292 Sefiala ROXIN,“(...) ya sabemos que es suficiente para el conocitnida
representacion de que el propio actuar conducir&iplemente a la realizacién de un
tipo. El conocimiento sélo falta por tanto cuandaien actia no ha incluido en
absoluto en su representacion un elemento del.tipbconcepto de conocimiento en
que se basa ROXIN es el del 8 16 | 1 del CodigmPRieman, que sefialaQuien en
la comision del hecho no conoce una circunstanoi pgertenece al tipo legal no actia
dolosamente ROXIN, Derecho Penalpagina 458.

2% Si es posible circunscribir al ambito cognoscitied conocimiento de las
“circunstancias”, en términos del articulo 30. Exisierta discusion a nivel doctrinal
sobre cual es el significado de la palabra ciramsé, especificamente respecto a la
posibilidad de que en ella se considere aspectyEq¥ de la culpabilidad o elementos
normativos del tipo (vid. AMBOSL.a parte general., pagina 399). En virtud del



Este conocimiento debe ser efectivo y no presuwmoperjuicio de que
pueda extraerse de la conducta del individuo.

Dicho aspecto cobra especial relevancia en la nsgjilidad por el
mando (en general en las omisiones), toda vez gtee la ausencia de
comportamiento suele ser mucho mas dificil detemmia existencia de
conocimiento de las circunstancias que lo llevasadizar la conducta. Si a
esto sumamos el hecho de que la responsabilidadl meando se produce
en el ambito de una organizacién compleja es ¢aciiprender la dificultad
probatoria que presenta el elemento de conocimemta materia toda vez
gue normalmente se diluira en las estructuras a@geinnales.

De este modo, es necesario que el superior temgeicaento de todos
los elementos tipicos a efecto de que se le puepatar la conducta vy si
no, existird un error, salvable o insalvable, qapddiria su punibilidad.

Sin perjuicio de esto, este régimen general entowarconocimiento se
ve modificado en el articulo 28 del Estatuto de Rosdlo para el caso de

la responsabilidad por el mando, lo que se anal@antinuacion.

7. ELEMENTO COGNOSCITIVO ESPECIAL DEL ARTICULO
28 DEL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL.

De la forma en que aqui hemos tratado la respditsbpor el mando

como coautoria o participacion, el conocimientandieun significado

desarrollo que existe hoy en dia de la teoria dar,ees posible sostener que la
distincién entre elementos descriptivos y normatisofre de cierta vaguedad y en
muchos casos depende del grado de de dominio amtidiel término. Asi, términos
como guerra o conflicto armado tienen un contemidiomativo especifico, pero no es
exigible el conocimiento exacto del concepto judda efectos de poder determinar que
una persona conocia el hecho de estar inmersa eaniicto armado. De este modo,
sin entrar de lleno en el debate, es posible cermidjue los elementos normativos del
tipo también deben alcanzarse con el concepto miecauiento. Vid. respecto al error y
al mero desconocimiento, con especial referencia mrisprudencia chilena, VAN
WEEZEL, en especial, paginas 20 y siguientes.



adicional y que se vincula con el comportamientdodesubordinados: el
superior debe entender estar participando el hesmdn, segun el
principio deconvergencia intencionaf®* Asi, por ejemplo, si una persona
gue debe cerrar una puerta olvida hacerlo y parietjresan los ladrones,
no puede ser considerada cémplice de ellos. Siraemp si la misma
persona, sabiendo que vendran los ladrones, n@ deepuerta, dado que
entiende estar cooperando en el hecho, aun sitoglaelincuentes sepan
gue estan recibiendo esa ayuda, puede ser corgadarmo complice.

En el caso de la responsabilidad por el mando sstbraduce en la
necesidad de que el superior tenga celnocimiento de que sus
subordinados van a cometer los crimenes de baselo Signora
completamente, no es posible considerarlo comdcpzetdel hecho de sus
subordinados.

Asi lo reconoce expresamente el articulo 28(a)J{))(

a.i “Hubiere sabido o, en razon de las circunstanciad demento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos
crimenes o0 se proponian cometerlos;

b.i Hubiere tenido conocimiento o deliberadamentaubiere hecho
caso omiso de informaciénque indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes @r@sonian
cometerlog %

En este punto hay que tener presente que, comenws seinalado
ante$®, la diferencia no puede hacerse realmente enperisues militares
y no militares, sino que entre superiores con fades de mando y

superiores con autoridad.

294 Sefiala Etcheberry qu@ddos(los participesjleben tener la conciencia (no necesariamente un
concierto previo) ausente en el complice y el eridob) de estar cooperando a un hecho comun.”
ETCHEBERRY Derecho PenalTomo Il, pagina 78.

295 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artiedlo
29 Suprag Capitulo 11, 4.



Cada norma representa dos hipétesis diferentegriemer lugar se
refiere a que el superior hubiesgbido que las fuerzas estaban cometiendo

los crimenes 0 se proponian cometerlos o @, razon de las

circunstancias _del momento, hubiere debido sabeque las fuerzas

estaban cometiendo esos crimenes o0 se proponiatertoa (militares) o
gue deliberadamente _hubiere hecho caso _omiso de infoacion que

indicase claramente que los subordinados estalbametiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos (no militares).

La primera hipétesis en ambos casos (que hubibidaaestablece con
claridad elconocimiento efectivp no existiendo ninguna diferencia con lo
sefialado para el elemento cognoscitivo en general Estatuto de Roma:
tal como todos los demas elementos del tipo, essago que el superior
sepa que sus subordinados se proponian o estafp@tierado crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional.

La segunda hipétesis de cada caso (hubiere debater sy
deliberadamente hacer caso omiso de informaci@am)glpcontrario, es tal
vez el elemento de la responsabilidad por el mau@omayor controversia
genera y que mas afecta la determinacion exactétdiel por el cual el
superior es hecho responsable, especialmente @selde los superiores
militares.

Este elemento se ha interpretado de diversas nsanmdiendo por la
responsabilidad objetiva, hasta considerar queeptesenta un cambio de
tipo subjetivo con respecto al régimen general § gu funcion es otra
diversa.

Sin duda que este problema viene dado por comgredsila omisiéon y
por la dificultad que significa equipararla a lanision. En ese sentido, es
complejo lograr diferenciar la conducta dolosaaleulposa, toda vez que,
en la practica, el comportamiento del superior prenma sido el mismo: no

realizar aquello que debi6 haber realizado.



Asi, pareciera ser que la imputacion “moral” alesuqr puede hacerse
con independencia del tipo subjetivo. En definitiyamdria decirse, de
haber actuado oportunamente los crimenes se pddatzer evitado, qué
importa si no lo hizo por negligencia o con dolon Este trabajo
pretendemos precisamente resolver este asuntaencién a la naturaleza
de la conducta y a la descripcién normativa deiklma en el Estatuto de
Roma.

Para dicho efecto, analizaremos a continuacion cadale las posibles
interpretaciones que pueda tener el “debido safufitro de las cuales
esta la ignorancia autoprocurado que se aplicd ease de los superiores
no militares) en el Estatuto de Roma, descartamd@st aquellas que
requieran un estandar menor al dolo y, a su veadaldos contornos

precisos de la clase de conocimiento que se egiggugerior.

8. INTERPRETACIONES QUE ACEPTAN QUE EL SUPERIOR
PUEDE ACTUAR SIN DOLO

8.1 RESPONSABILIDAD OBJETIVA

En Derecho Anglosajon se entiende questact liability como
aquellos delitos en quepéreciera que la sola concurrencia del elemento
externo, y sin necesidad de referencia a la digp@simental del agente,
puede establecer la responsabilidad del alffrEn la practica, no se
prescinde de todo elemento subjetivo, pero de todmdos su aplicacion

resulta ser bastante mas reduéia.

297 pINA ROCHEFORT, pagina 72.

298 36lo por poner un ejemplo para entender que npusele eliminar cualquier
elemento subjetivo: imaginemos que una personaepsed responsable por tener un
determinado cargo. Si esa persona no tiene conationde estar detentando el cargo
(por ejemplo, no lo han notificado), no puede ssponsable.



Una categoria semejante esta casi desterrada dektHoe Penal
continental, sin embargo, todavia tiene ciertaarigre en el Derecho
anglosajon, donde mas que cuestionarse que exstaconsidera su
peligrosidad en relacion a los abusos que de grmsspgueden derivar.

No existen realmente autores que seriamente sastegge el
estdndar de la responsabilidad por el mando delve ekede la
responsabilidad objetiva ni que en la practicagla. #A pesar de que en el
Derecho anglosajon la institucion existe, la imancia del principio de
culpabilidad en el Derecho continental impide queda interpretarse de
semejante manera la responsabilidad por el mando.

Més todavia, no hay ningun indicio en el EstatuéoRbma que
permita sostener semejante tesis: no solo se establ régimen general de
tipo subjetivo en el articulo 30, sino que ademgw@pio articulo 28 del
Estatuto de Roma exige un elemento relativo al domento. Interpretar
gue “debido saber” se refiere a la irrelevancia dehocimiento del
superior es un exceso que desnaturalizaria por letomgn general, las
instituciones del Derecho Penal internacional, esird si se interpreta
“debido saber” como el incumplimiento de un del®aderiguar, habria, al
menos, culpa en ese ambito. En todo caso, comoshseitalado, para que
la participacién sea punible se requiere que eksijaya actuado con dolo.
Sobre este punto volveremos al tratar la interpi@aque postula que el
estandar es de culpa.

Si tratamos esta posible interpretacién, es soltanpar su valor
histdrico. Varias de las criticas que se le hicieada responsabilidad por el
mando en su debut mundial en el casashamitaeran precisamente
referidas al estandar exigido en elemento interaolad conducta. Asi,
guienes sefalaron que el estandar era el de lanssplidad estricta lo

hacen como una forma de restar legitimidad a ktuicgon.



Tal como lo sefialamos en el correspondiente capftudlificilmente
puede sostenerse que el estandar utilizado poutgmdores en el caso
Yamashitehaya sido el de responsabilidad objetiva.

La defensa dé&amashitaalegd que dado que estaban cortadas las
comunicaciones con Manila no fue posible {lamashitasupiera de los
abusos que estaban cometiendo las tropas japoiiesaecir, la defensa,
en este aspecto, se basaba en la ausencia deh&lerognoscitivo.

Durante el juicio nunca se prob6 por hechos digegteeYamashita
hubiera, efectivamente, tenido conocimiento dealti®s que cometian sus
subordinados, sin embargo, no se puede decir qué&rielinal haya
considerado que el vinculo subjetivo era innecesdrd que hace el
Tribunal es sostener que dada la extension derlo®es que se estaban
cometiendo, incluso con las lineas de comunicamidtadas no era posible
sostener por parte déamashitague no estaba en conocimiento de los
crimenes. En definitiva, defiere de las circunstancias circundantesa
los hechos la existencia del conocimiento del sapeEl Tribunal en el

casoYamashitaconcretamente sefialé lo siguiente:

“Es absurdo, en todo caso, considerar a un comaedaomo
asesino o violador porque uno de sus soldados ¢émetasesinato o una
violacion. Sin embargo, donde el asesinato y l&weion y actos viciosos,
vengativos son ofensas extendidas, y no hay untintfectivo por un
comandante para descubrir y controlar los actosnuniales, dicho
comandante puede ser hecho responsable, inclusdepperseguirse
penalmente, por las ilicitudes de sus tropas, dd@enlo de su naturaleza
y las circunstancias concomitant&§®

299 Supra capitulo I, 2y 3.

30%amashita pagina 35. It is absurd, however, to consider a commander aderer

or rapist because one of his soldiers commits adewor a rape. Nevertheless, where
murder and rape and vicious, revengeful actionsai@espread offences, and there is
no effective attempt by a commander to discovercamdrol the criminal acts, such a

commander may be held responsible, even crimitialbye, for the lawless acts of his

troops, depending upon their nature and the cirdamses surrounding thein



Como se verd, esto no esta muy alejado al estapdarsigue el
Estatuto de Roma, sin que pueda considerarse aqséitage una forma de
responsabilidad objetiva, aunque pareciera teneirtacitendencia a la
responsabilidad por culpa.

Sefiala que si no hay un intento efectivo del sapg@or descubrir y
controlar los actos, puede ser hecho responsadtié.eXigiendo un intento
por descubrir la comisién de ilicitos. Sin embarde, manera similar a
como lo hace hoy el Estatuto de Roma, sefala quedepende de la
naturaleza y de las circunstancias que rodean atlohd”arece, en todo
caso, que de algun modo se acerca a la ideavidfiddy blindnesso
ignorancia autoprovocata Nuevamente, se estd sefialando que no es
aceptable pensar que el superior no hubiera terticia de la comision de
los ilicitos y que si efectivamente no tuvo noticifue porque se puso en
posicion de no recibirlas. Otros consideran quegue hay aqui es el
llamado conocimiento constructivo. Veremos estastegoaias a

continuacion.

8.2 CULPA POR INFRACCION DE DEBER

Segun esta interpretacion, se considera que lansapilidad por el
mando se configura con la simple negligencia dpksar en obtener el
conocimiento relativo a la comision de ilicitos pparte de los
subordinados, es decir, el superior tendria el delee hacerse con la
informacion sobre la comisibn de crimenes por pade sus

subordinadod®

301 Hacer deliberadamente caso omiso de informacié@hlnéra capitulo IV, 9.1

30%En general, los autores que aceptan la posicidqudese puede ser responsable por
negligencia no ahondan en las caracteristicas, ddongue no seria extrafio que
pudieran aceptar, como veremos en AMBOS, una tes negligencia por
“conocimiento constructivo”. Por ejemplo, cfr. WER pagina 232.



Esta interpretacién se adecua perfectamente aslaifo de quienes
consideran que la responsabilidad por el mandmetelito autbnomo. En
efecto, si es sélo un delito de omision propiadedr, la infracciéon a un
mandato impuesto por la ley, no es relevante eh@mental del sujeto en
relacion al resultado. Dicho de otra manera, eégapque no cumple con
su deber de vigilancia, entendido en términos arspks decir, mas alla
gue la prevencion de un ilicito que sabe que sa wameter, comete el
ilicito (doloso) con la mera infraccion a ese deadewrigilancia. Tiene poca
relevancia si ha sabido que se iban a cometetodi@ si no lo supo por
negligencia. Es dificil, entender la funciobn quemple bajo esta
interpretacion el conocimiento, pero evitar elitide permite enervar su
responsabilidad antes de que ella se concreteer8bargo, si lo ignora
legitimamente (no tenia lo obligacién de hacerge lacinformacion), no
sera responsable. Esto se entiende porque no i tenposibilidad de
evitar que se produzca el ilicito. Quiere decitoroes, que para que se
esté en presencia de una conducta juridico pentmelevante, tendremos
gue atenernos a la omision de la obligacion deaeldt comision de los
crimenes (lo que ya implica una infraccion al detevigilancia), por lo
gue esa sera la Unica conducta relevante, sinepaceptable sostener la
existencia de dos conductas copulativas (infracaldteber de vigilancia y
no evitar la comisién del ilicito).

Entonces volvemos a lo mismo, lo importante esatzehprevenido
o reprimido la comision de los crimenes de base.réguiere un elemento
causal, una colaboracion en el hecho.

La verdad es que la idea de que la responsabifpdacel mando
representa un estandar culpa se basa principaleentsma comprension
errada del la férmula “debiendo saber” que se audizar en estos casos.

EnMuci¢ et al.se sefiala el siguiente estandar:



“Contrario a lo sefalado por la fiscalia, la Camarade
Enjuiciamiento no sostiene que un superior necegter informacion
sobre las ofensas de los subordinados en su posesitual para el
propdsito de ser responsable criminalmente bajopghcipio de la
responsabilidad por el mando. Evidencia de queugksor tenia alguna
informacion general en su posesion, que lo hubjaiasto en alerta de
posible actos ilicitos cometidos por sus subordasaseria suficiente para
probar que “Deberia haber sabido”. EI Comentario RC (Protocolo
Adicional 1) se refiere a “reportes enviados a (glperior), (...) la
situacion tactica, el nivel de entrenamiento erunstion de los oficiales
subordinados vy las tropas, y sus atributos de pabkdad” como formas
de constituir potencialmente la informacion referidn el articulo 86(2)
del Protocolo Adicional I. En cuanto a la forma d& informacién
disponible para él, puede ser escrita u oral y eoesita tener la forma de
reportes especificos enviados a través de un sastmvigilancia. Esta
informacidén no necesita entregar informacion esfiegisobre los actos
ilicitos cometidos o que estan a punto de cometdPse ejemplo, un
comandante militar que ha recibido informacion solgue los soldados
bajo su mando tienen un caracter inestable o violeo que han estado
bebiendo antes de ser enviados en una mision, prerdederarse tener el
conocimiento requerid®?

Luego sefala:

“Por las razones sefaladas, este fundamento de aajel es
desechado. La Camara de Apelaciones sostienedgomatacion dada por

303 Muci¢ et al apelacion, parrafo 238ontrary to the Prosecution’s submission, the
Trial Chamber did not hold that a superior needshttve information on subordinate
offences in his actual possession for the purpdsascribing criminal liability under
the principle of command responsibility. A showihgt a superior had some general
information in his possession, which would put bimnotice of possible unlawful acts
by his subordinates would be sufficient to provat the “had reason to know”. The
ICRC Commentary (Additional Protocol 1) refers taeports addressed to (the
superior), [...] the tactical situation, the level whining and instruction of subordinate
officers and their troops, and their character tsdi as potentially constituting the
information referred to in Article 86(2) of Additial Protocol I. As to the form of the
information available to him, it may be written oral, and does not need to have the
form of specific reports submitted pursuant to anitwwing system. This information
does not need to provide specific information ahouawful acts committed or about to
be committed. For instance, a military commandep s received information that
some of the soldiers under his command have antioleunstable character, or have
been drinking prior to being sent on a mission, niey considered as having the
required knowledge.”



la Camara de Enjuiciamiento sobre el estandar delid haber sabido”,
esto es, un superior sera responsable penalmegtedes principios de la
responsabilidad por el mando sélo si existia infacion disponible que lo
debid6 poner en conocimiento de los delitos comstidmwr sus
subordinados. Esto es consistente con el estanela&lemento interno de

derecho consuetudinario como existente al momegitdedito del que se lo

acusa.”*

¢Representa este estandar una forma de culpa? idgepaer
realmente asi. El Tribunal sefiala que no es neoagae el superior tenga
la informacion relativa a la comision de los heglesto es, no es necesario
gue tenga un informe que sefale expresamente gseib@rdinados iban a
cometer los crimenes. Lo que establece es que tidaa su disposicion
informacion general sobre la posibilidad de la com de los crimenes por
parte de sus subordinados. Aceptemos que el supednocia la
informacion sobre la eventualidad de la comisidtodalelitos.

Si entendemos la culpa inconsciente como el caspe®| sujeto no
se ha representado el posible resultado de suna@ifonces no es posible
sostener que en este caso estemos frente a esdaestal superior tenia
informacion sobre la posibilidad de que se comktaiilicitos, por lo tanto
tiene que haber estado consciente de esa posib{ja supuesto que no
se dan los requisitos para considerar que es wndeasulpa consciente).

Tiene gran relevancia que en el Estatuto de Ronses&le queéen
razon de las circunstancias del momento’hubiere debido saber. No

podemos decir que cierta informacion era informaciue el superior

304 Muci¢ et al, apelacién, parrafo 248or the foregoing reasons, this ground of
appeal is dismissed. The Appeals Chamber uphbkisnterpretation given by the
Trial Chamber to the standard “had reason to knowhat is, a superior will be
criminally responsible through the principles of psuior responsibility only if
information was available to him which would havet nim on notice of offences
committed by subordinates. This is consistent thighcustomary law standard of mens
rea as existing at the time of the offences chamgele Indictment.”



estabaobligado a poseer, sino que tiene que ver con las circucisin
facticas en que se encontraba, como abordaremoadettd’>.

Por otra parte, ya hemos sefialado que hay antdesdguficientes
para considerar que la conducta del superior seiNrdirectamente con la
conducta de los subordinados, es decir, que lauobadie los superiores es
una forma de participacion o de coautoria en eiamide base.

Estd bastante asentado que para participar en cho hépico o
incluso para ser coautor es necesario que exisigeogencia intencional, si
no es asi, no es posible vincular subjetivamentsugdto con el hecho.
Volviendo al ejemplo de la puerta que utilizabarensel capitulo anterior:
el ama de llaves que no se cerré la puerta en dhenpara permitir la
entrada de su novio realiza una conducta muy thstinsi dejo la puerta
abierta por puro olvido. A efecto de que uno puselaresponsable de un
hecho tipico, tiene que entender estarlo realiza@udien no sabe que su
conducta implica una aportacion a un hecho, no e@oged responsable por
ese hech®. En definitiva, si el superior no sabia que eaifiposibilidad
de la comision de los crimenes de base, no esledslerlo responsable
de dichos crimenes. Recordemos que se exige dquiarienes deben haber
sido cometidos “en razon” de la falta del supesicu deber de vigilancia,

es decir, no estan desvinculado.

8.3 PLURALIDAD DE FIGURAS

305 v/id. Infra capitulo IV, en especial, 9.2.

306 Muy claro en ese sentido es el sarcastico titelotrdbajo de NERSESSIAN, que
aunque no forma parte de la bibliografia consultadea esta investigacion, nos
permitimos referenciar aqui: NERSESSIAN, DavidfyHoops, | Committed Genocide!
The Anomaly of Constructive Liability for Serioudernational Crimes L., Fletcher
Forum of World Affairs, Summer 2006, 30 (2), 81-106



Es interesante ver la posicion ecléctica de NEREfGiquien encuentra
no una figura, sino que cuatro distintas figuradaenesponsabilidad del
superior, en base a los siguientes elemeimtarvencion antes del hecho
(prevencion y represion) @espués del hechgdenuncia), yconocimiento
o falta de conocimiento del superior. Sobre los problemas de la
intervenciéon después del hecho nos referiremod sigu@ente capitulo de
este trabajo al tratar el deber de denuncia, sinagyo, valga senalar en
este punto que el deber de poner el asunto enicoieoto de la autoridad
mas que representar un delito diferente es mas unen incoherencia
dogmatica, seguin se analizara en su oporturifdad.

En cuanto al conocimiento o falta del mismo, datevidencia de la
exigencia decausalidad o colaboraciénsumada a la interpretacion de la
posibilidad de que el superior pueda ser respoasabiconocimientq ve
una evidente contradiccién (que si consideramos rque&s posible que
exista la responsabilidad por culpa, como se sus@és este trabajo, no es
realmente una contradiccion). Por un lado se estalijue el delito es una
forma de participacion, por lo tanto, s6lo puede realizado de forma
dolosa Por otra parte, NERLICH comparte la interpretacde que la
formulacion de la norma acepta la posibilidad de gjunecho sea cometido
de forma negligente o imprudente en cuanto al domento de los
hechod”,

NERLICH intenta armonizar ambas conclusiones. Folado, sefala,
existe un delito doloso que consiste en la padwin en el hecho de los
subordinados Por otro lado, responsabilidadedglasacuando el superior

no tuvo el conocimiento que debia tener:

307 En general vid. NERLICH, paginas 667 en adelante.
308 \/er Infra capitulo V, 4.
309 Cfr. NERLICH, paginas 667 y siguientes



“Estructuralmente, la falta de conocimiento del supr antes del
hecho puede ser descrita como una forma paralelatdeucion tanto del
subordinado como del superior... La conducta crimaellsubordinado no
se le atribuye al superior. Con respecto a la consacia lesiva el

superior actué ‘solamente’ de manera negligente mprudente

(recklessly’. *1°

Una posicion similar tiene MELONI, quien considqtee:

“En conclusién, se puede observar que, en cuanteegmonde a la
omision de prevencion. Dependiendo si el superiect&zamente sabia o
no de los crimenes de los subordinados, la respmiidad del superior
sera mas consistente con una forma de complicidacgl primer caso, y
mas consistente con una responsabilidad por medaacibn de los deberes
especificos de actuar en el segundo ¢a5b.

Esta interpretacion tiene la ventaja de terminam @ discusion
dogmatica y, a la vez, permitir un tratamiento mifeiado de los casos
dolosos —mas graves- y los casos culposos —meaossyr

Sin embargo, a pesar de la comodidad de estadmsio se condice
con el texto del articulo 28 del Estatuto de Romaor lo tanto, no es
aceptable una interpretacion que no representadosgfiala la norma. El
articulo 28 tanto en el literal a) como en el ade que el superior “sera
penalmente responsalper los crimenes de la competencia del Corte
gue hubieren sido cometidos por fuerzas (subordsj)adajo su mando y
control efectivo o autoridad y control efectivo 8agsea el caso, en razon
de no haber ejercido un control apropiado sobre éserzas cuando:”,

319 NERLICH, péaginas 676:Structurally, lack-ofknowledge superior liabilitpefore
the fact therefore may described as parallel lidpibf both the subordinate and the
superior... The subordinate’s criminal conduct is adtbuted to the superior. With
respect to the wrogful consequence the superi@dtinly” neglently or recklessly.”

311 MELONI, pagina 636“In conclusion, it can be observed that, as farths failure
to prevent is concerned, depneding on whether othesuperior actually knew about
the subordinates’ crime, superior responsibilityulbbe more consistent with a form of
complicity in the former case, and more consisteith a responsibility for mere
violation of the especific duty to act in the lattase”.



estableciendo los autores analizados una distingi@ no hace el texto
legal y, por tanto, el intérprete no se puede pgerhacerla.

Sostener que el articulo 28 establece una forn@uahgsion culposa de
los crimenes de competencia de la Corte, y no @vadelito®? es un
problema meramente terminoldgico: el delito culpesaun delito distinto
del doloso.

Sin embargo, lo fundamental, es que con esta &i@gEon se mantiene
el problema dogméatico de fondo, que ya expresanmmslecapitulo
anterior: por mucho que se lo distinga con otrésgmaias, lo cierto es que
estamos haciendo responsable a un individuo polinieevencion dolosa
en un hecho culposo, dado que no es posible sostgmeexista aqui
verdaderamente un delito autbnomo, como ya expesan el capitulo
anterior’™

Por altimo, no es menor que esta interpretacioNBRLICH, aunque
parece mas benigna para los superiores, en realiiga por crimenes de
competencia de la Corte a personas que, aunquampider actuado de
forma inadecuada, la gravedad de su conducta tifigada intervencion

de la Corte Penal Internacional.

8.4HUBIERE DEBIDO SABER COMO “CONOCIMIENTO
CONSTRUCTIVO".

A grandes rasgos el conocimiento constructivo st&stn que de la
informacion que tenia a su disposicion el supdgarfa el deber de haber
concluido la existencia de los crimenes de Bése.

Se sefala que esto no es cualquier estandar dgemaih, sino que un

estandar especial de negligencia, casi al limitdale.*'°

312 Cfr. NERLICH, paginas 678.
313 Supra,en generalcapitulo 111
314 Cfr. AMBOS, Superior Responsibilitpagina 847.



Lo que hace es construir un deber del superior aielgir de la
informacion de que dispone la existencia de la samide los delitos por

parte de los subordinados:

“El concepto del llamado conocimiento constructietel también ser
entendido como el requerimiento de informacion ieduhd y concreta que
permita al superior conocer sobre la comision de twimenes. Hessler
correctamente establece que el conocimiento coctstou consiste en el
deber de hacer inferencias de datos los datos queae y llevar adelante
una investigacion razonable de los hechos ‘sosmmdiode los que
actualmente esta en conocimieiitt®

A diferencia de la simple responsabilidad por cuipee expusimos
antes, en que el superior tiene la obligacién detemerse informado sobre
las actividades de sus subordinados, aqui lo gistegxnas bien, es la
obligacién de concluir, de los datos que poseegXstencia de los
crimenes. Es decir, se eleva el estandar, por @wuagui el superior
necesariamente dispone de informaciéon. En el casla desponsabilidad
simple por culpa el superior puede ser respongadiencumplir el deber
de organizar un buen sistema de comunicacion imtgue el permita saber
gue pasa con sus subordinados constantemente. ®eggstandar del
conocimiento constructivo, en el caso propuestsupkrior no podria ser

hecho responsable.

315 cfr. AMBOS, Superior Responsibilitypaginag46, igualmente KITTICHAISAREE
gue sefala queThe Mens rearequirement for command responsibility is serious
negligente that is tantamount to acquiescence enamwalicious intent Es decir, ‘El
requisito de Mens rea para la responsabilidad pbmando es negligencia grave que
es equivalente a la aquiescencia o incluso el totemaliciosd. KITTICHAISEAREE,
paginas 254 y 255. Asimismo, sostienen esta opilagrsentencias del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda de los caskayesiparrafo 489 WMusemaparrafo 131.

316 AMBOS, Superior Responsibilitypagina 847, citando a Hessler, ‘Command
Responsibility for War Crimes’, 8¥ale Law Journa1973) paginas 1278 y 1279.
“The concept of so-calledonstructive knowledgmust also be understood as requiring
reliable and concrete information enabling the supreto know of the comisidén of
crimes. Hessler correctly states that construckmewledge consists of a duty to make
inferences from actually known facts and to carmyt ceasonable investigation of
actually known ‘suspicious’ facts



Asi, el punto de partida es que el superior estépesesion de
informacion que le permita concluir la existencia lds crimenes. Soélo
debe buscar mas datos si de los que tiene se peedar la existencia de
un riesgo determinado. Es cierto que esta intexpitet es mas acorde con
la cita hecha anteriormente a la sentenciaVidei¢ et af'’. y en cierto
modo se acerca a lo que se considera en esteotrgbajes la solucion
correcta, pero aun asi sigue siendo un estandacufp@. Una culpa
especifica, particular, pero que sigue siendo culpdos problemas
derivados de ella. Al respecto, Taial Chamberen Muci¢ et al. ha sido
sumamente clara en referirse al estandar del etemeaterno en los

siguientes términos:

“Un superior puede poseer el requisito del Mens rpara ser
penalmente responsable si: (1) Tenia conocimiefdctigo, establecido a
través de informacion directa o circunstancial, qaes subordinados
estaban cometiendo o a punto de cometer crimerfesasi®s en los
articulo 2 a 5 del Estatuto, () si poseia informacion de tal naturaleza
gue, por lo menos, lo habria puesto en conocimiedtd riesgo de tales
ofensas, indicando la necesidad de investigacioncewhal en orden de
determinar si esos crimenes se estaban cometiende than a cometer
por sus subordinados®*®

Aunque el numero dos pareciera acercarse a lo@gefla que es el
conocimiento constructivo, lo cierto es que, conesemos, esto es, en

realidad, una forma de dolo eventual.

#7Muci¢ et al.,parrafos 238 y 24Vid. supracapitulo 1V, 8.2.

318 Trial ChamberMuci¢ et al pagina 150, parrafo 383A superior may possess the
mens rearequired to incur criminal liability where: (1) hédad actual knowledge,
established through direct or circumstantial evidenthat his subordinates were
committing or about to commit crimes referred tale@nArticle 2 to 5 of the Statute, or
(2) where he had in his possession information of a ned, which at the least, would
put him on notice of the risk of such offences bydicating the need for additional
investigation in order to ascertain whether suchirmes were committed or were about
to be committed by his subordinatés



9. EL ELEMENTO COGNOSITIVO COMO DOLO

Hasta aqui podemos sostener que la omisién detisupequiere ser
dolosa, no sélo en cuanto a no realizar las coadunkecesarias para
impedir el crimen de los subordinados, sino quends, en cuanto al
conocimiento de que esos crimenes se iban a cometsg estaban
cometiendo.

Sin embargo, esta conclusiéon estd muy lejos déversel problema del
tipo subjetivo. Es evidente que si el superiordipleno conocimiento de lo
gue estdn haciendo o van a hacer sus subordinados, plenamente
responsable del ilicito que cometan. Esto se extedarticulo 28 a.i y b.i
donde se sefala que el superior sera responsatiebgre sabido
(militares) o sihubiere tenido conocimiento (no militares). Esto no
representa mas que la hipétesis general del arti8dl en cuanto al
elemento interno del delito en el Estatuto de Roma.

Sin embargo, tenemos, ademas, que el superioregransable sieh
razon de las circunstancias del momento, hubiere Helo saber”
(militares) y “deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacion que indicase claramentajue lo crimenes se iban a cometer o
se estaban cometiendo” (no militar&s).

A continuacién explicamos el sentido de estosalesientos bajo la

interpretacion de que corresponden a un estandiolde

9.1 CEGUERA VOLUNTARIA ( WILFUL BLINDNESS): CASO DE
LOS SUPERIORES NO MILITARES.

Hacer deliberadamente caso omiso de informaciotoegue se

conoce comoWilful blindness o ceguera voluntaria, que en el Estatuto de

319 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Arti@8o



Roma?® est4 expresamente considerado para el caso depesiores no
militares®’. Es el caso en que una persona se pone en podiiymorar
una circunstancia a efecto de no ser hecho redplengar su actuacion u
omision derivada de ella, correspondiendo a unapmién del régimen
general del articulo 30.

Esta categoria ha sido tomada d&inmon lawutilizado en algunos
casos de “burreros”, personas que transportannaimssaestupefacientes
ilegales quienes sefalan como defensa que ignokbaontenido de los
paquetes que transportaban, pero también ha silitadd en casos de
crimenes de guerf&

Estos casos han sido solucionados mayoritarianmamtel sentido
gue la alta probabilidad del contenido de la infacfin no permite
sostener la ausencia de conocimiento o, que al sndaocausencia de
certeza es irrelevante.

Llevandolo a categorias continentales, esto nodssque una forma
de dolo eventual, expresamente considerado errtaangel articulo 28 del
Estatuto de Roma. En efecto, aunque no hay centegpecto a la
produccion del resultado, si hay una alta protuiduli

En el caso de los superiores no militares, estors& a hacer caso
omiso de la informacién disponible sobre los planelws actos de los
subordinados. Asi, hay que distinguir casos de maaa, en que mas bien
seran problemas de negligencia no punibles y cakosverdadera
responsabilidad.

320 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artie8lob.i.

%21 GRANADOS PENA, sin embargo, aunque reconoce qyeiha diferencia entre las
norma para militares y para no militares, considgrm el estandar de debiendo saber es
equivalente a la ceguera voluntaria. Cfr. GRANADRENA, paginas 198 y siguientes,
en especial, 200.

322 Cfr. AMBOS, Superior Responsibilifypagina 852.



El articulo 28, en b.i sefiala que sera responsableuperior si
“...deliberadamente hubiere hecho caso omiso de mmémion que
indicase claramente?3*

Esto debe ser entendido en su adecuado contexi@orSjemplo, el
superior por mera negligencia no lee los informes tecibe, ignorando
gue uno de ellos puede tener que ver con la camigd&rimenes, el asunto
no sera punible, independiente del resultado qinellsiere producido.

Si, en cambio, sabe que dichos informes contieaeinformacion
sobre la comision de crimenes, entonces sera pé&rtiamesponsable. Pero
incluso, si hay una alta probabilidad de que ldsrmes contengan dicha
informacién, aunque no sabe a ciencia cierta sofdgienen o no, de todos
modos la responsabilidad podra alcanzar a eseisupEl estandar de
conocimiento se verd satisfecho.

Este estandar no debe referirse siquiera a situegiospecificas: el
superior puede dar una orden general de que ne estlegue cualquier
informacion. El dolo eventual no requiere alcanfas circunstancias
especificas del hecho. Por ejemplo, quien entraga pistola para la
comision de un ilicito, pero sin saber si con s#facometera una violacion
un homicidio o un robo, sera igualmente responsdbéleualquiera de los
tres casos, siempre y cuando sea previsible lasi@mde cualquiera de
ellos. Esto puede extenderse incluso a desviacmodsbles del dolo. Por
ejemplo, si entrega la pistola para cometer un robo violencia, es
probable que se pueda herir a la victima con dichma.

Algo similar sucede aqui; el superior no puede teinese de esa
ignorancia autoprocurada, porque incluso dentresgeignorancia, tiene el
conocimiento de la probabilidad de la comisién dehecho ilicito con

ciertas caracteristicas especificas. De algun megto,no es una excepcion

323 Estatuto de Roma, Articulo 28.



a la necesidad de conocimiento, si no que una foespecial de

conocimiento no cubierta con el dolo directotent

9.2“HUBIERE DEBIDO SABER” COMO EXPRESION DE UNA
REGLA PROBATORIA (SUPERIORES MILITARES).

Es importante considerar que la norma no solo aegia el superior
“hubiere debido sabet, sino que esto debe sern‘erazén de las
circunstancias del momentt

La Unica forma de entender adecuadamente estoeeslaignificado
del verbodeber no sélo puede interpretarse como una obligacipersar,
sino que como algo que necesariamente ha de casgchig la informacion
gue posee glizgador.

La clave es el uso de la férmulart‘razon de las circunstancias del
momentd’ y tiene que ver uno de los problemas fundamesitdie la
imputacién a superiores, no sélo en el &mbito dedaonsabilidad por el
mando, sino que en el Derecho Penal en generafjusupueda acreditarse
con relativa facilidad la existencia de los cringerszra muy dificil siempre
determinar el conocimiento (o las Ordenes para tamns, en otras
figuras) del superior. En el caso de actos ilegaleadena de informacion
puede ser facilmente ocultada por el superior &usocpor los propios
subordinados que muchas veces tendran incentivaa pagar el
conocimiento de su superior de dichos hechos ocsomplemente asumen
una légica de proteccion de los miembros de larorgaidon (subordinados
gue pueden incluso no ser aquellos que participdn@attamente en los
hechos).

De este modo, muchas veces estaremos completaajentss a la
existencia de pruebas directa del conocimientosdpérior, de modo que

éste podria resultar impune. Sin embargo, tal ceema dificil la prueba



directa, por la propia naturaleza de los crimemesompetencia de la Corte
Penal Internacional, la prueba indirecta debieralsendante.

En efecto, como ya hemos sefialado, lo que digiaglos crimenes
de competencia de la Corte es que ellos suelemsgextendidos y parte
de politicas institucionales. No suelen ser untaarticular, sino que una
condicién de anomia reinante en determinado camteydografico y
temporal. De este modo, puede resultar altamenprolmable o poco
razonable suponer que bajo esas condiciones ekicupgnoraba por
completo la comisién de los crimenes.

Este problema ya se presento en el &da@suoashitadonde la defensa
arguyo que el general japonés no tenia conocimidatque sus tropas
estaban cometiendo las atrocidades, ante lo cuailainal, sin tener una
prueba directa del conocimiento y considerando Yamashitaalegaba
tener las comunicaciones cortadas, sefial6 que ldadatendido de los
crimenes no era razonable pensarYamashitano tenia conocimiento de
ellos3*

Esto, en realidad, no representa un estandaredtteral estandar
general de prueba en el Derecho, en que la pruelestancial puede ser
suficientemente contundente para acreditar la gigattion punible del
individuo.

A pesar de ser un asunto probatorio, si tienenalgmplicancia
sustancial: El sefialamiento especifico de estmdmtanecesariamente se
tiene que condecir con un régimen general en raatkriresponsabilidad
del superior militar de dolo eventual, a diferendm lo sefalado en el
articulo 30 del Estatuto de la Corte Penal Intaomat. Esto se debe a que
si el conocimiento se tiene que determinar poptasbas circunstanciales,
Nno puede esperarse que ese conocimiento sea teatehlbmdo sobre los

hechos, sino que suficiente a fin de que tenga dlamecesidad de su

324\/id. Supra,capitulo 11, 2 y 3.



propia intervencion para evitar que dichos crimesgesometan o0 se sigan
cometiendo. Sefiala BONAFE a propdsito del estafidalo por laTrial
ChamberenMuci¢ et al, que ya hemos citadfa:

“...Esta definicibn hace imposible establecer el aedar ‘debid
haber sabido’ en el sentido de ‘obligacion de saldeado que el elemento
sicologico esta determinado solamente en refereadia informacion de
hecho disponible para el superitf®

¢, Qué representa entonces la necesidad de qupegiostinvestigue
la exactitud de la conducta de sus subordinados?Heses mas que una
forma de poner en marcha la obligacién de prevencidepresion, no
teniendo verdadera relacion con el elemento interno

|327

Lo importante es que el tribunal déuci¢ et al’’. reconoce que el

superior tendria que haber sabido que existiaesfoi (probabilidad) de
gue los crimenes fueran cometidos, lo que reprasentestandar de dolo
eventual.

Esto se ve reforzado con el articulo 86 numero R Ritetocolo

Adicional Namero 18 que sefiala:

“2. El hecho de que la infraccion de los Conveniadebpresente
Protocolo haya sido cometida por un subordinado smime de
responsabilidad penal o disciplinaria, segun elaasa sus superiores, Si
éstos sabian @oseian informacion que les permitiera concluien las
circunstancias del momento, que ese subordinadgtastometiendo o iba
a cometer tal infraccién y si no tomaron todas tasedidas factibles que
estuvieran a su alcance para impedir o reprimir @feaccion’

¥>Mucic¢ et al, parrafos 238 y 24¥id. supracapitulo IV, 8.2., en especial la
trascripcion del caso en lo relevante.

326 BONAFE, pagina 607..“. this definition makes it imposible to rely on thieould
have known’ test in the sence of a ‘duty to kn@ince the psychological element is
determined only by reference to the informatiofairt available to the superidr.

%27 Mucic et al.,parrafos 238 y 24Vid. supracapitulo 1V, 8.2.

328 nsi, BANTEKAS et al, pagina 109.



Como puede observarse, tiene que estar acredijiaelel superior
poseia informacion, sin que realmente pudiera segensu conocimiento
(caso en el cual seria un estandar de responsabéstricta) 0 sancionarse
por no tenerlo.

La diferencia con la wilful blindness” es que aqui se subsume
cualquier omisién realizada con dolo eventual (ignoia parcial),
mientras que en el caso de los superiores no reditesta solo se refiere a
rechazar informacion que claramente indicar a taisiéon de los crimenes.

Finalmente, a partir de esto, puede concluirsel@uesponsabilidad
por el mando como forma de participacion es coltereon su naturaleza
en su tipo subjetivo, exigiéndose dolo no soélo anomision de las
conductas preventivas y represivas, sino que tambig el elemento

cognoscitivo.

10. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

A partir del analisis de las normas referidasspleato interno de la
conducta en general en el Estatuto de la Cortel Peteanacional y, en
particular, en el caso de los superiores, podemxisaez varias
conclusiones.

En primer lugar, el elemento volitivo de la con@udel superior no
difiere en su tratamiento en cuanto a la realizacidluntaria de la
conducta.

En cambio, si difiere el tratamiento del aspectgnogcitivo y ha
sido tal vez el elemento mas discutido en la wstn de la
responsabilidad por el mando.

Por una parte, la primera hipétesis de la norméotpara civiles

como para militares se refiere a tener conocimieletdas circunstancias,



por lo que hasta ahi se mantiene el estandar gesrecaianto al elemento
cognoscitivo del aspecto interno.

La segunda parte de la norma para superiores meditse refiere a
gue en razon de las circunstancias del momentetaudebido saber. Se ha
establecido que es incoherente con la instituciénsyelementos entender
gue esto implica un estandar de culpa. En cambpresenta un problema
general connatural a la institucion y que se hagmado desde el juicio de
YamashitaEs muy dificil determinar a ciencia cierta quesgberior haya
realmente tenido el conocimiento que requiere éb @m general en el
Derecho Penal Internacional, por lo tanto, lo quplica la norma es que
ese dolo se puede inferir de las circunstanciasimitantes al momento de
la comision, entendiéndose que no es posible cerasidiue el superior no
hubiere tenido el conocimiento.

En todo caso, cabe agregar, que esto implica @Umdsst de dolo
eventual, toda vez que esta prueba extraida dar@asistancias no puede
realmente establecer que el conocimiento del supse ha dado en los
términos exigentes del dolo directo de segundoagrad

En cuanto a los superiores no militares, el problsm presenta mas
simple en forma de ceguera voluntaria, esto es,erhabecho
deliberadamente caso omiso de la informacion, ® también representa
un estandar de dolo. Asi, se excluyen también aesosera negligencia en
la obtencién de la informacién. A diferencia detdeslar de los jefes
militares aqui la Unica forma de dolo eventual exispamente hacer caso

omiso de la informacion.

11.EL TIPO SUBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR EN EL DERECHO CHILENO.



Respecto al tipo subjetivo, a diferencia del alti@8 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional no se hace referenciwdiere debido sabeér
ni al “deliberadamente hubiere hecho caso omiso de infafma.”, sino

gue se exige conocimiento:

“Seran sancionados como autores de los delitos gitesven esta ley
las autoridades o jefes militares o quienes actfeativamente como tales,
en su caso, queniendo conocimientade su comision por otro, no la
impidieren, pudiendo hacerlo.

La autoridad o jefe militar o quien actie como dale, no pudiendo
impedir el hecho, omitiere dar aviso oportuno aalstoridad competente,
sera sancionado con la pena correspondiente alrautebajada en uno o
dos grados.”®

Asi, en principio, podria pensarse que el estdeslanas alto que el del
Estatuto de Roma, pero esto no es tan claro.

Hay acuerdo en la doctrina chiléffaen que el concepto general de dolo
incluye el dolo eventual. Dependiendo la teoria spisiga se pone énfasis
ya sea en el elemento volitivo o en el elementmesgtivo del mismo'™.

Lo cierto es que ambos elementos son relevantasgb@aoncepto de dolo
eventual: Si en el dolo directo de primer gradofdadamental es la
intensidad del querer, con una baja necesidad dawcouniento del
resultado, en el caso del dolo de las consecuene@ssarias el querer es
casi irrelevante, en comparacién con el conocirnietque el resultado se
va a producir. En el dolo eventual, la intensidae idtencion vy
conocimiento son muy bajas. No se quiere el redulta se esta seguro de

que se producird®

329 Articulo 35 Ley 20.357.

30 vid. ETCHEBERRY,Derecho PenalTomo |, pagina 306, CURY, paginas 317 y
siguientes, GARRIDO MONTT, Tomo I, paginas 103gusentes.

31 Se centran en el elemento volitivo: cfr. ETCHBERRD€recho PenalTomo |,
pagina 301, CURY, pagina 315 y siguientes, GARRNAONTT, tomo Il, pagina 103

332 Cfr. ROXIN, Derecho Penalpagina 416.



Desde el punto de vista cognoscitivo esto abarcado el
conocimiento de los elementos circundantes, combeeho de que los
subordinados van a cometer un crimen, como respeetoresultado
probable, como puede serlo la efectividad de lentos de evitacion.

En el Estatuto de la Corte Penal Internacionalcambio, se explicd
que la regla general es que no se acepte el deluwai*®. Asimismo, se
observ8® que los criterios dehibiere debido sabery “deliberadamente
hubiera hubiere hecho caso omiso de informdcr@presentan formas de
dolo eventual.

La pregunta es si la exigencia de conocimiento igaplina elevacion
del estandar para la ley chilena y la respuestpeso. Es simplemente el
sefialamiento del elemento cognoscitivo generalsguexige en el dolo y
se establece para vincular los crimenes de basea conisién del superior.

De este modo, la disposicion del articulo 35 dedwn 20357 abarca el
elemento cognoscitivo especial del articulo 28htuto de Roma.

Pero incluso va mas alla. En el articulo 28 soéledeuhaber dolo
eventual en relacién al hecho de que los subordsadtan cometiendo los
crimenes de base. Esto significa que no es pualilsigperior que actda con
dolo eventual en cuanto a la suficiencia de lasidasdque esta tomando.
Asi, en el Estatuto de la Corte Penal Internacianauperior que cree que
las medidas que esta tomando pueden ser insuésigrero no se preocupa
0 no le importa tomar medidas mas intensivas péatardos crimenes, no
sera responsable de los crimenes de los subordifadoenos que tuviera
la seguridad de que las medidas eran insuficieots) en que estamos
frente a dolo de las consecuencias necesarias)ersirargo, el régimen
general de dolo eventual del Derecho chileno srecsta hipotesis y el

superior seria plenamente punible.

333v/id. Supra capitulo 1V, 4.
334V/id. Capitulo IV, 9.1y 9.2.



En cuanto al deber de dar aviso oportuno a lasridattes, debiera

considerarse gue existe el mismo estandar.



CAPITULO V:
PREVENCION, REPRESION Y PONER EL ASUNTO EN
CONOCIMIENTO DE LA AUTORIDAD COMPETENTE.

1. GENERALIDADES.

Sefala el articulo 28 a.ii y b.ii del Estatuto tee Corte Penal
Internacional que el superior sera responsableodecitimenes de base

cometidos por su subordinados si:

“No hubiere adoptado todas las medidas necesarrazgnables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o pgraner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a lextas de su
investigacion y enjuiciamientd’

Aqui se describe propiamente, por un lado, cuél deber del superior
y cual es la omisién por la cual se hace respoasdél ilicito de sus
subordinados, esto es, la conducta punible defisupe

En qué consistira exactamente la conducta debidaesegran medida
un problema de hecho que tendra que ver con lagaghines propias de
los superiores, con la esfera dentro de la cudluyef sobre los
subordinados en su rol de superior y con las c#tamtias facticas
circundantes. Ese estudio corresponde, por une,paidn analisis factico
en el caso especifico y, por otra, a una deterndinageneral de las
obligaciones de los superiores, que tendra quewmerel Derecho de los
conflictos armados y de las instituciones espexdfifespecialmente las
militares), lo que excede la propuesta analititgpaEsente trabajo.

Sin embargo, si corresponde hacer un andlisis gleeerabstracto del
ambito de esas conductas, es decir, qué debemmsdenten el contexto

335 Estatuto de Roma, Articulo 28.



del articulo 28 del Estatuto de Roma jpoevenir, reprimir y poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competestno en cuanto a
la conducta especifica que debe desplegar el supsmo en cuanto al
significado general de esos conceptos.

Esta distincion no es baladi, y tendra relevantiarnaenos dos ambitos:
en primer lugar, en separar las ideas de prevencig@presion con las
obligaciones generales de los superiores y enndisti las ideas de
represion y castigo, que se usé en otros instruwoaénternacionales y que
tienen un significado juridico diverso.

Analizaremos en primer lugar faevencion bajo el punto de vista de
gue estamos frente a un caso de participacion raimpor lo que no
cualquier falta al deber de vigilancia significaréa omision de prevencion,
sino la que especificamente impligue no evitardmision de un ilicito
especifico.

En segundo lugar, analizaremos el conceptaegeesion, entendido
como una forma de detener un proceso en marcltpdaen definitiva es
también una forma de prevencién, y no un castigo.

Por ultimo, analizaremos el problema delémuncia (poner el asunto
en conocimiento de la autoridad)institucién que no es coherente con el
régimen general del articulo 28 del Estatuto de &oimda vez que se
contrapone a la idea de participacion, por sentrvencion del superior
posterior a la comision del ilicito. Haremos unanparacién con la idea de
encubrimiento como forma de participacién y un méguandlisis de la
posibilidad de autoincriminacién, en definitivacihazando la formulacion

del articulo 28 en este aspecto.

2. PREVENIR



La primera conducta exigida al superior es la dseqmir, entendiendo
prevenir en el sentido détecaver, evitar, estorbar o impedir algé®. En
ese sentido, la conducta que se exige al superipralenir la conducta de
sus subordinados debe vincularse directamente lcoomento en que el
superior tiene el conocimiento de dicha conductavéhnir, tiene que ver
con un conocimiento anterior a los actos de ejécucelativos a los
crimenes de competencia de la Corte.

Asi, vinculado con el articulo 28 a.i y b.i, silperior sabe que sus
subordinados “se proponian cometerlos (los crimdaeompetencia de la
Corte)” esta obligado a evitar que esa conduclizgee a consumar.

Es importante vincular esto directamente con ahetdo intencional,
porque la obligacion de prevenir el hecho tiene wgrecon los crimenes
especificos que los subordinados pretendia conyetd los cuales ha
tenido conocimiento el superior y no puede impliearesponsabilidad del
superior por mera negligencia, sino que, a lo pésdolo eventual o por
ceguera voluntaria, como lo hemos visto en el alpénteriof"’ .

Esto requiere tomar cierta distancia de afirmadanqnes se refieren, en

general, a las obligaciones del superior. Por demMBOS, sefala que:

“El comandante debe hacer, en particular, lo sigues

* Asegurarse de que las fuerzas estan entenadas adbnente en
Derecho internacional humanitario.

e Asegurarse de que se le da la debida consideraaléberecho
internacional humanitario en la toma de decisionpsrativas.

» Asegurarse de que exista un sistema de reportesveie de modo
gue él o ella sea informado de los incidentes coarndlaciones del
Derecho internacional humanitario puedan haber oile.

3¢ Diccionario de la Real Academia de la Lengua EsfgafiTercera definicion,
consultada el 1° de marzo de 2009:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitGUIBusUsual? TIPOMHE2&TIPO_BUS=3&LEMA

=prevenir
337V/id. supraen general, capitulo IV.




* Monitorear el sistema de reportes para asegurarse|uke es efectivo

y
e Tomar acciones correctivas cuando él o ella tomaocamiento de

que violaciones estan a punto de ocurrir o han ddor” **®

Posiblemente solo la dltima de las aseveracionesaft medidas
correctivas) pueda vincularse en todos los caspndacoesponsabilidad en
un sistema en que se responde por dolo, como loheresentado en este
trabajo.

En efecto, debemos distinguir entre situacioneamgnia y situaciones
donde prima el respeto por el Derecho, considerardo si, que
normalmente seran las situaciones de anomia lassguaresentaran en
mayor medida en los conflictos armados.

Veamoslo de este modo: un superior recibe un gdepsubordinados a
su cargo. Dicho superior lo es de una milicia aktah un momento de
estabilidad institucional. El superior no se asagyue los subordinados se
encuentren entrenados en Derecho Internacional kitama y, de hecho,
no lo estaban. Sin conocimiento del superior cometemenes de
competencia de la Corte Penal Internacional. ¢E#bleosostener que
dicha omision puede hacer al superior responsaiiespcrimen de sus
subordinados? Esto no sera posible por varias egsz@mn primer lugar, en

contextos en que prima la normalidad institucicegldificil creer que no

338 AMBOS, Superior Responsibility p. 843. the commander must do, in particular,
the following:
» Ensure that the forces are adequately trained terimational humanitarian
law
* Ensure that due regard is paid to international laumarian law in
operational decision-making
» Ensure that an efective reporting system is esthbll so that he or sheis
informed of incidents when violations of internaab humanitarian law
might have ocurred
» Monitor the reporting system to ensure it is effecand
» Take correctiva action when he or she becomes aweeviolations are
about to occur or have occurred.”



hay conciencia de la ilicitud de los actos que \ancometer los

subordinados: Los crimenes de competencia de lee Gon actos que se
consideran delitos en la gran mayoria de los ordardos internos del

mundo e incluso se suele exigir que los delitos,sademas, extendidos.
Dificilmente puede creerse que los subordinados hagan tenido

conocimiento de esto.

Asimismo, es dificil pensar que la mera instrucciém Derecho
Internacional humanitario pueda evitar que los sidibados cometan
crimenes que ya sabian que eran actos ilegaleslopque no puede
suponerse de la omision del superior pensar quep@dia derivar en la
comisién de los ilicitos. Por el contrario, el hedte que desarrollen la
conducta a espaldas del superior es indiciarioesdas de la conciencia de
la antijuridicidad o, al menos, de la reprobaci@n parte de la autoridad
organizativa de esa conducta.

Sin embargo, hay que tomar en consideracion otlememtos. Ya
hemos sefialado que los grupos organizados en {egeesm especial
aquellos en gue tienen como medio de accién el desarmamento,
representan un especial peligro, ademas de qutlasiones de conflicto
armado suelen implicar cierto nivel de anomia. seeros, también en
casos de grupos paramilitares o rebeldes que renstener estructuras
claras. En estos casos puede ser que la instrupciéda servir como
medio para lograr evitar la comision de crimenesa®mpetencia de la
Corte, entendiendo la instruccion no como un memaspaso de
informacion, sino que como una forma de reforzatoiemoral de la
conducta esperada de los subordinados.

Con todo, es necesario que el superior haya podidonablemente
preveer gque los subordinados podian cometer detedms crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional y daeadinstruccion era

una medida razonable y necesaria.



Lo mismo se puede decir de las otras obligacioreedadlista. En
definitiva, lo relevante es que se puede considguar el superior esta
obligado a instruir a sus tropas, darle el valocesario al Derecho
Internacional Humanitario, establecer y controlas Isistemas de
informacion, pero la omision de cualquiera de eshlgaciones sera
simplemente una falta administrativa que no siersprpodra vincular con
la responsabilidad del superior por los crimenesudsubordinados, lo que
debera, siempre, analizarse caso a caso: No siampeperior que omite
estas obligaciones sera responsable e incluso uedaya cumplido con
todas ellas puede igualmente ser responsable €ginigpo de que la idea
de las “acciones correctivas” de la ultima dedbalgaciones del superior
es una clausula mas bien general casi sinGnimaederr).

Por ultimo, hay que hacer una pequefia referentiasafnalado en el
articulo 28 en cuanto a que las medidas que dehertel superior deben
ser lasnecesariasy razonables(tanto para prevenir como para reprimir).

Que las medidas seaecesariasmplica que esto sera un problema de
hecho y que no puede establecerse previamentetélogma de conductas
gue el superior debe desplegar. Esta obligadacariducta siempre que se
util para evitar la comision de los crimenes de petencia de la Corte. No
puede exigirsele ni menos ni Mas que eso, porgi®® ya no estariamos
frente a una conducta que tenga la virtud de caomen los ilicitos y seria
irrelevante para fundar la responsabilidad del sape

Que la conducta seazonable implica que lo que puede exigirse al
superior no puede ir mas alla de lo que él pudefsabplanteado como
forma de resolver el asunto. En cualquier situagarticular, puede que
exista multiplicidad de conductas que servirianaphaber evitado los
crimenes. No todas ellas son exigibles al supesiog las que se pudo
haber representado. Pero incluso, si por negligetmina un curso de

accién equivocado, no podra ser imputable a dialmersor el crimen



cometido por los subordinados. En este aspectmealbs, no hay dudas
gue la exigencia del articulo 28 es de una conddatasa. Mas que en
ninguna situacion, se aplica perfectamente aquelaticho que sefiala que
“todos son generales después de la batalla”.

Por ultimo, que las medidas sean razonables tandighifica que no
puede pedirsele al superior que ponga en riesguoguia vida. Exigencia
gue el Derecho jamas puede hacer.

3. REPRIMIR

El articulo 28 sefiala que el superior debprimir los crimenes de
base. En la formulacion de los tribunales para Ragra ex Yugoslavia el
texto no habla de reprimir, sino queadstigar.®*

El concepto de castigar tiene un contenido totalendistinto que el de
reprimir. Castigar implica sancionar a la persona ga ha cometido un
ilicito. Asi, castigar normalmente implicara laadde una intervencioaex
post que ya hemos sefialando que no se condice conrixctash de la
responsabilidad por el mando.

En cambio, por reprimir, se entiende la intervencidurante la
ocurrencia de un hecho, para evitar que continlrealizacion, contener o

refrenar. Efectivamente, dentro de su contenidod@uestar castigar, a

339 Sefiala el articulo 7 n° 3 del Estatuto de la CBeral internacional para la ex
Yugoslavia y el 6 del Estatuto de la Corte Pentdriracional para Ruanda ¢8e The
fact that any of the acts referred to in articlest@ 5 of the present Statute was
committed by a subordinate does not relieve higgapof criminal responsibility if he
knew or had reason to know that the subordinate asmit to commit such acts or had
done so and the superior failed to take the necgsaad reasonable measures to
prevent such acts or founish the perpetrators thereof.; es decir, El hecho de que
cualquiera de los actos sefalados en los artic@os 5 del presente estatuto fuera
cometido por un subordinado no releva al superieresponsabilidad criminal si sabia
o tenia razones para saber que el subordinado ibeometer dichos actos o ya los
habia cometido y el superior omitié en tomar laglitas necesarias y razonables para
prevenir dichos actos o paastigara los perpetradores posteriormerite.



efecto de evitar que un hecho se consume o seaigatiendo, pero no se
agota nunca en el en el castigo retributivo, sim® greventivo.

Entonces, aqui estamos frente apuaceso en cursp concordandolo
con el el articulo 28 a.i y b.i, estamos frenterimenes que “las fuerzas
estaban cometiend®, estamos ante un proceso que no ha finalizado.

Esto contiene dos grupos de casos. Aquellos eryajse han iniciado
los actos ejecutivos, es decir, estamos frenteagamtativa del crimen que
se pretende sin haber llegado todavia a su consimd@ropiamente se
puede decir que el crimen se esta cometiendo.

Ademas, también hay que entender por su naturdeza&rimenes de
competencia de la Corte que son actos extendidasiaamo a su niamero.
Asi, la muerte de varias personas puede ya constitu genocidio
consumado, pero la muerte de una persona mas arids ypersonas mas
seguira siendo el mismo genocidio. En estos cdsagoerior esta obligado
a reprimir dicha comision, a evitar que siga susedi.

La obligacidon dereprimir los crimenes por parte del superior surgira
cuando éste conozca el hecho cuando ya se hayadmicon lo que no
podra propiamente prevenir su comision antes de sguenicie, pero
también surgird cuando ha tenido conocimiento deadi hechos antes de
gue se cometieran, pero no ha podido evitar qudéseomienzo a su
ejecucion.

Cuando la comision ya se ha iniciado, el confligiee surge entre
superior y subordinados suele ser de una entidaesmepue cuando los
subordinados estan frente a un mero planeamiefle. este modo, es
conveniente el uso de la palabra represion, quelicapsegun el
diccionario de la Real Academia de la Lenguwantener, detener o

castigar, por lo general desde el poder y con & de la violencia,

340 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artie@la y b.



actuaciones politicas o sociald$. Asi, aunque también puede resolverse
mediante la via de la denuncia a las autoridadepetentes, se espera del
superior un involucramiento directo en los hechosdiante castigos o
violencia a efecto de que detenga la realizacidlosldicitos por parte de

los subordinados.

4. PONER EL ASUNTO EN CONOCIMIENTO DE LAS
AUTORIDADES COMPETENTES

La dltima conducta que se exige al superior e Igpdner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a lestas de su
investigacion y enjuiciamienitg*?

Sin perjuicio de determinar cuales son las autdedaompetentes, que
sera un asunto de hecho en el caso determinadterexiiertos problemas
en relacién a la obligacién de denuncia que aberdas en este punto.

El primer problema y el mas evidente, dice relacidn el hecho de que
normalmente la denuncia no tendra como fin la preddm o la represion
de los crimenes de base, sino que sera una intgdweposterior a la
comision del hecho, que en nada puede colaboraredag crimenes de
base se lleven a cabo.

Denunciar los hechos puede, efectivamente, seoramafde prevencion
0 represion, pero en esos casos estard ya conteoidasas voces. Una
correcta interpretacion del articulo 28 lleva inalviemente a entender que
se trata de una conducta distinta que estd masadapen la prevencion

general que en la prevencién especial, como lasa&pry prevencion.

341 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esfgaftonsultado el 1° de Marzo

de 2009
http://buscon.rae.es/drael/SrvitGUIBusUsual? TIPOVHE2&TIPO BUS=3&LEMA
=reprimir

342 Estatuto de la Corte Penal Internacional, artieé8loa.ii y b.iii.



Los casos que pueden presentarse son de dos dfassie ser que el
superior haya tenido conocimiento de los hechosamt durante su
comision y que ya los haya prevenido reprimidgaslia o que no lo haya
logrado, o puede ser que el superior haya tenidmamiento de los
hechos con posterioridad a su comision.

El primer caso sin duda se encuentra dentro deifggesis del articulo
28, pero el segundo caso es dudoso, toda vez cai@llo 28 a.i y b.i
seflalan que existira responsabilidad del supebdiors tenia conocimiento
gue los hechos ssstaban cometiendm se proponian cometerlosY, por
el contrario, no dice nada sobre que los crimeaeseyhubieren cometido.
De este modo, una interpretacion cefiida a la ttarticulo nos deberia
llevar a la conclusiéon de que el superior que tieapocimiento de la
comision de los crimenes con posterioridad a laisiémde los hechos no
es responsable por dichos hechos si no realizarsundia.

Sin embargo, sostener esto seria simplemente esctandhcoherencia
general de la obligacién de denunciar con la estradel articulo 28.

El problema de fondo es que la denuncia no puegdicamn en caso
alguno una contribucién al hecho de los subordisgdanenos que sea una
forma de represion o prevencion), de modo quetasi@estableciendo una
forma de participacion posterior al hecho y debiepder, entonces, ser
responsable por dichos hechos.

Esto es algo similar a lo que sucede con el trataimi del
encubrimiento en el Cédigo Penal Chil&i® con la participaciotiafter

the fact” de los anglosajonéé’

343 El articulo 14 del Cédigo Penal Chileno sefiaBort responsables criminalmente de
los delitos:

3°. Los encubridore’s

Esto se complemente con el articulo 52 que sefiAldos autores de tentativa de

crimen o simple delito, a los complices de crimesiroples delitos frustrados y a los

encubridores de crimen o simple delito consumadangondra la pena inferior en dos

grados a la que sefiala la ley para el crimen o $ngelitd’.



Los Coédigos moderndS han trasladado la institucién del
encubrimiento a la parte especial, entendiendo lqugue hay es una
afectacion de la administracion de justicia, mas goa contribucién al
disvalor propio de la accién ejecutada por el autermodo que mantener
el encubrimiento dentro de la parte general, conma dforma de
participacion en el hecho no es mas un anacronjsrithco.

La inclusion de todos modos, aunque errada, es remsiple. Si
entendemos la funcion mas importante del DerechalR®s de prevencion
general, el aporte del sujeto que no denunciareetea la impunidad de
los hechos y desvirtuar el efecto de la prevengiéneral (positiva o
negativa), tal como lo hace la propia comisién ifielto y, por tanto,
propenderia a incitar la comision de nuevos il&itdin embargo, por lo
gue se juzga y por lo que se condena es por lailmacibn al hecho,
contribucion que, en este caso, no ha existido.

Esto necesariamente lleva a sostener que debaleomsie una reforma
al articulo 28 del Estatuto de Roma en este aspBeto incluso, déege
lata debe considerarse que el desvalor de la acciamdiperior que no

realiza la denuncia es bastante menor que la degyuaaerechamente no

344 En la versién Castella del articulo 25.3.c) safsste a la complicidad como una
forma de participacion, esto no existe en las vaes en inglés y francés, por lo que
mas bien parece un error de esta version, que @ nelevancia, por no ser idioma de
trabajo de la Corte, podria tener influencia inetgtiva en el futuro. El texto es el
siguiente:

“De conformidad con el presente Estatuto, sera preate responsable y podra ser
penado por la comisidn de un crimen de la compéaette la Corte quien:

c) Con el proposito de facilitar la comision de esenen, sea complice o encubridor o
colabore de algiin modo en la comision o la tengatie comision del crimen, incluso
suministrando los medios para su comision

En la version en inglés, donde dice encubridoreendrsion castellana, se utiliza el
vocabloabets que tiene que ver con colaboracién en el heatm gespués de él.

345 Asi, el articulo 451 del Cédigo Penal Espafiols/parrafos 257 a 260a del Cédigo
Penal Aleman.



intenta impedir la comision de los hechos y asiedabconsiderarse en el
guantumde una eventual condena.

Por otro lado, la obligacion de denuncia tienerebjgma de tender a
obligar a la autoincriminacion, algo que se rechamgliament&® en la
mayoria de los ordenamientos.

Actualmente se entiende que la declaracién del tagausoélo puede ser
un medio de defensa y que la obligacion de deckwhre hechos tiene
como limite la posibilidad de autoincriminarse dio2*’. El propio

Estatuto de roma recoge este principio en el dotiebi 1.a, donde sefiala:

“1. En las investigaciones realizadas de conformidad el presente
Estatuto:
a) Nadie sera obligado a declarar contra si mismo rdexlararse
culpable™*®

Es del caso, que normalmente la obligacién de degaumplica, a su
vez, la autoincriminacion del superior en los hech@ sea directamente
como participe del hecho o demostrando su negligelicque, aunque no
constituye responsabilidad por el mando, puedeisélicito dentro de su
organizacion o en el ordenamiento nacional.

Esto se intensifica en el caso de las organizasique actian al margen

de la institucionalidad, como los grupos rebeldgam@militares, en que de

348 vid. BIENDER, paginas 181 y siguientes. Tambiém.\'HHORVITZ LENNON vy
LOPEZ MASLE, Tomo |, pagina 78 y siguientes.

347 Tal vez, la norma méas conocida a este respectdaseminta enmienda de la
Constitucion de Estados Unidos que sefdi person shall be held to answer for a
capital, or otherwise infamous crime, unless onsprégment or indictment of a Grand
Jury, except in cases arising in the land or nafaktes, or in the Militia, when in
actual service in time of War or public danger; rsfrall any person be subject for the
same offense to be twice put in jeopardy of liféirob,_nor shall be compelled in any
criminal _case to be a witness against _himsetfor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law; nor shaliMatie property be taken for public use,
without just compensatichEn lo relevante: Ninguna persona...sera obligada en
cualquier causa criminal a ser testigo contra ssmé.

348 Estatuto de la Corte Penal Internacional, arti&8ld..a




no tener un sistema de juzgamiento propio, se vanala obligacion de
entregar a sus miembros a la institucionalidad béstala, con el
consiguiente problema que eso significaria pamrdanizacion y para el
propio superior.

Asi, debemos entender a la autoincriminacion coindingte a la
obligacién de denuncia, por lo que el superior adr@ ser responsable si

no denuncia un hecho que le podria implicar resggmldad criminal.

5. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

Ha quedado claro que las obligaciones impuestagparior de prevenir
y reprimir tienen un contenido coherente con Iditinién como se ha
venido analizando. Ambas representan una formaadiécipacion en el
hecho de los subordinados.

La prevencién opera antes de que el hecho comiangecutarse y
busca, precisamente, evitar que se de comienzzha djecucion.

La represion en cambio, no puede entenderse costig@aque se
realiza después del hecho como una forma de gatifec vigencia de la
norma o de reforzar la prohibicidon tipica, sino gee una forma de
intervencién en el hecho que se esta desarrollanti@lmente, es decir,
evitar que €l o los ilicitos se continien comet@eénd

Esto puede observarse desde dos puntos de vistal fiecho no esta
consumado, pero hay un principio de jecucion y €éR)hecho esta
consumado, pero sigue desarrollandose por pattsdeibordinados.

Poner el asunto en conocimiento de las autoridaglesgambio, no
permite una adecuada coherencia del sistema. Bllaina forma de
intervencion posterior al hecho, por lo que no puednsiderarse una
forma de participacion en el mismo y debe integyset siempre como una

falta de menor entidad que no prevenir o reprimir.



6. PREVENCION, REPRESION Y DAR AVISO A LA
AUTORIDAD COMPETENTE EN LA RESPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR EN EL DERECHO CHILENO.

La disposicion del articulo 35 sélo habla de “inipesl hecho”, sin
hacer referencia a la prevencion o la represiorbeB®s entender que
impedir el hecho abarca a la vez la prevenciéon yefaesion, segun la
forma en que han sido analizados en la presengstigacion.

No es dificil entender que impedir un hecho es gmalo. Asimismo,
un hecho que estd en proceso ejecutivo, pero nsup@mdo también se
puede impedir, en cuanto se puede lograr que lducb@ no se concrete o
el resultado no se logre. Se ha observado quesdridatesis de los delitos
de competencia de la Corte (y sucede lo mismo asrdélitos de la ley
20.357§*° suelen ser delitos que se cometen en forma gérsetaly
extendida, de modo que una vez consumado se pyedduacir nuevas

vulneraciones del bien juridico todavia dentro dehtexto del mismo

349 | a Ley 20.357 de la replblica de Chile tipifica krimenes de Lesa Humanidad, el
Genocidio y los Crimenes y Delitos de Guerra. Retspa los crimenes de lesa
humanidad sefiala que: Articulo 1€dhstituyen crimenes de lesa humanidad los actos
sefialados en el presente péarrafo, cuando en susi@miconcurran las siguientes
circunstancias:

1°. Que el acto sea cometido como parte de un etagneralizado o sistematico
contra una poblacion

civil.

2°. Que el ataque a que se refiere el numerandoeplente responda a una politica del
Estado o de sus

agentes; de grupos armados organizados que, bajaitaeccibn de un mando
responsable, ejerzan sobre algun territorio un contal que les permita realizar
operaciones militares, o de grupos organizados dgtenten un poder de hecho tal que
favorezca la impunidad de sus actos

Respecto al crimen de Genocidio, sefiala que: “Adit1.-El que con la intencién de
destruir total o parcialmente un grupo nacionahiéb, racial o religioso, en su calidad
de tal, realice cualquiera de los siguientes actmsnete genocidio y sera castigado con
las penas que respectivamente se indican

En general, los delitos tendran el caracter desatioesivos y generalizados.



delito: ya consumado el genocidio, una muerte n&glisa siendo el
mismo genocidio.

Asi, si se puede decir que el hecho se estad caomdetig todavia es
posible evitar nuevas vulneraciones de bienes iqasd por lo que
“impedir”, también alcanza esta Ultima hipotesigafaresion.

En cuanto a la obligacién de dar aviso oportunasaautoridades, nos
remitimos a lo ya sefalado al tratar la naturatezda responsabilidad del

superior en el Derecho chilefi.

30v/id. capitulo 111, 6.



CONCLUSIONES GENERALES

En base al analisis de todos los elementos desfmmeabilidad por el
mando, se puede llegar a entenderla de modo de Bafgposicion que
realmente le corresponde en el Derecho Penal bdtiermal.

En primer lugar, no se puede entender a la respibdsa por el mando
fuera de la organizacion compleja, siendo el furetdgmde la institucion.
Asi, superior sera quien dentro de la organizaourpa una posicidn mas
alta en la jerarquia institucional, pero que, ada, puede imponerse a los
subordinados en virtud de tener mando (o autoridatdje ellos, es decir,
gue puede dar 6rdenes respaldadas por la institugidal efecto, sera
irrelevante si esa vinculacién es formal o infornfsliperiorde facto)
mientras sea la organizacion la que reconozcaasseign.

Asimismo, es fundamental entender que desde ebevista del tipo
objetivo, so6lo podra ser objeto de responsabiljpadel mando el superior
gue tenga control efectivo —capacidad de evitaraqumetan los crimenes
de base- sobre sus subordinados. Si no es asinducta sera impune.

Luego, se puede establecer que hay una vinculacitie los delitos de
base y la conducta del superior por dos razonesudrior se le exige
conocimiento de lo que los subordinados van a haastan haciendo y
porque se exige gue los crimenes de base seanidosneh razén de la
conducta del superior.

Esto nos lleva a entender que no es posible cankzbictuacion del
superior como un delito autbnomo, sino que una dod participacion en
el crimen de base. Asi, se concluye que el supéesarrolla una conducta
accesoria a la de los subordinados, configurandasa forma de
complicidad, dado que la omisién del superior esfonma de cooperacion

con el crimen de base.



Observando el elemento interno, la Unica forma wengler que la
exigencia es coherente con una forma de partidipaes la exigencia de
gue la conducta del superior sea realizada en fdolwsa.

Esto, por lo demas, se condice con la regla gemeiaEstatuto de la
Corte Penal Internacional, pero también con lardetecion especifica del
elemento cognoscitivo del articulo 28, en cuanfiake que el superior
debe tener conocimiento o que de acuerdo a lasmsit@ncias del momento
haya debido saber de las conductas de los subdadin&ste segundo
elemento, entendido de manera correcta, constitegk probatoria que
permite extraer el conocimiento del superior de dasunstancias que
rodean el hecho.

En cuanto a los superiores no militares, la regalae ignorancia
conciente, es decir, hacer caso omiso de la infadmalo que también es
una conducta dolosa.

Finalmente, el superior debié prevenir o reprinaircomision de los
hechos. Esto se condice con la estructura de [@omeabilidad por el
mando, toda vez que son conductas que tiendena gue se cometan los
delitos. Esto es evidente en el caso de la predengero también debe
entenderse de la represion, toda vez que implicatévencion en un
hecho en proceso.

Sélo la obligacibn de poner el asunto en conocitoiede las
autoridades es impropia a la responsabilidad ponaido, toda vez que
implica una intervencion posterior a la realizacd®l hecho, que, por lo
tanto, no puede significar una forma de cooperacion

Mediante el presente analisis es posible obsen@ilajresponsabilidad
de los superiores es una institucion de suma irapod dentro del

Derecho Penal Internacional.



Asimismo, creemos que su adecuada interpretaciod de suma
importancia para entender la relevancia dogmatiosa iqplica haberlo

recepcionado en el Derecho chileno.
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