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Eficacia de las
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medio para lograr

un mayor respeto del
derecho humanitario

Anne-Marie La Rosa*
La doctora Anne-Marie La Rosa es asesora juridica en el Servicio de Asesoramiento de la
Division Juridica del CICR. Ademds, es profesora de derecho penal internacional.

Resumen

El examen de la eficacia de las sanciones como medio para fomentar un mayor respeto
del derecho humanitario tiene distintas facetas: en primer lugar, el fortalecimiento del
respeto de la ley; en segundo lugar, la sancion en si, y en tercer lugar, las caracteristicas
de los autores de las infracciones. La situacion de los grupos armados se analiza por
separado. La autora también examina la justicia transicional como mecanismo com-
plementario, analiza el problema de cémo atender a las victimas y, por ultimo, formula
propuestas para ayudar a las partes a establecer un sistema de sanciones capaz de ejer-
cer una influencia duradera en el comportamiento de los portadores de armas y lograr
un mayor respeto del derecho internacional humanitario.

%

*  La autora estd a cargo del proyecto sobre sanciones que realiza el Servicio de Asesoramiento del CICR.
Desde 2006, el proyecto ha recibido el apoyo y el asesoramiento permanente del Director del Centro de
Derecho Internacional de la Universidad de Aix Marsella III, profesor Xavier Philippe, y de un grupo de
expertos con experiencias y antecedentes diversos, en particular: Emmanuel Castano, Nueva Escuela para
la Investigacién Social, Nueva York; Amedeo Cottino, Universidad de Torino; Emmanuel Decaux, Uni-
versidad de Paris II; Pierre Hazan, periodista, asesor sobre justicia transicional; Christian Nils-Robert, Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Ginebra; Eric Sottas, OMCT, Ginebra; Eric Steinmyller, Ministerio de
Defensa, Francia; e Yves Sandoz, miembro del Comité Internacional de la Cruz Roja. Este articulo refleja
en gran parte los resultados del proceso de consulta iniciado en 2006, incluida la Reunién Interregional
sobre el papel de las sanciones para garantizar un mayor respeto del derecho internacional humanitario,
celebrada en Ginebra del 15 al 17 de noviembre de 2007.

Las opiniones vertidas en este articulo son de la autora, no necesariamente del CICR.
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En 2004, el CICR publicé un estudio sobre los origenes del comportamien-
to en la guerra (en adelante, Estudio Influencia) cuyo objetivo era identificar los
factores que condicionan de manera decisiva el comportamiento de los portadores
de armas en los conflictos armados!. Una de las principales conclusiones del Estudio
Influencia es que la instruccion rigurosa de los combatientes, las drdenes estrictas
sobre su conducta y las sanciones eficaces en caso de incumplimiento de esas 6r-
denes son los elementos mds adecuados para lograr que los portadores de armas
respeten en mayor medida el derecho humanitario.

Desde 2006, el CICR ha decidido profundizar esas conclusiones, concen-
trandose en particular en el papel de las sanciones cuando se trata de lograr un ma-
yor respeto del derecho humanitario. Esa decision también se justifica por el hecho
de que, en el ambito de las violaciones graves del derecho internacional humanita-
rio, las sanciones son ineludibles. En general, los tratados internacionales prevén,
en términos mds o menos similares, que las Partes deben adoptar las medidas le-
gislativas necesarias para garantizar su aplicacion y, en particular, prever sanciones
penales adecuadas, realmente eficaces y estrictamente aplicadas o incluso sanciones
suficientemente disuasivas, cuando se han cometido violaciones que afectan valores
fundamentales.

En los esfuerzos de acompafniamiento del CICR a los Estados y las partes en
conflicto a los que incumbe la responsabilidad principal de aplicar e implementar
el derecho internacional humanitario, es crucial buscar medios que permitan una
mejor realizacion de las sanciones. En otras palabras, se trata de concentrarse en las
condiciones que permitirian aumentar el efecto disuasivo de las sanciones y precisar
la legibilidad de su mensaje cuando se las aplica a las violaciones del derecho inter-
nacional humanitario.

La profundizacién del papel de las sanciones para lograr un mayor respeto
del derecho humanitario también permite reafirmar la importancia de la primacia
del derecho y de los valores universales fundamentales que defiende. Esta reflexion
deberia contribuir al fortalecimiento de la norma misma y a evitar, por esa misma
via, su cuestionamiento. Ademds, deberia tomarse en cuenta cuando se determina
qué podria ser negociable y qué no.

Para realizar este ejercicio y hallar el justo equilibrio entre los principios
tedricos y el pragmatismo, deben superarse algunos desafios. En primer lugar, puede
sorprender nuestra decisién de no definir desde el principio la nocién de “sanciéon”2.
Si bien las sanciones penales y su eficacia siguen siendo centrales en el debate, nos
parece que el mérito de las diferentes sanciones debe analizarse en el marco de un
proceso de justicia que se inscribe en el tiempo y en el espacio y que reviste una plu-
ralidad de formas complementarias. Considerada en forma aislada, una sancién por
lo general resulta insuficiente y poco eficaz. Sin embargo, puede volverse totalmente
pertinente si se la coloca en un proceso general. Permite, por lo demas, responder

1 Daniel Muioz Rojas, Jean-Jacques Frésard, Origines du comportement dans la guerre — Comprendre et
prévenir les violations du droit international humanitaire, CICR, Ginebra, octubre de 2004.

2 Sobre la definicién de “sancién” en el derecho internacional, v. la contribucién de Emmanuel Decaux:
“The definition of traditional sanctions: their scope and characteristics”, International Review of the Red
Cross, N.° 870, junio de 2008, pp. 249-257, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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a exigencias a veces contradictorias, como las de justicia reflexiva y celeridad. Pro-
fundizar el papel de las sanciones para lograr un mayor respeto del derecho hu-
manitario nos obliga a detenernos tanto en la naturaleza y las caracteristicas de las
sanciones propiamente dichas, como en cuestiones tales como las formas de justicia,
las personas a las que se aplican o incluso el contexto donde se las utiliza.

En segundo lugar, para ser creible y suficientemente profunda, la reflexién
sobre el papel de las sanciones obliga a abrir el debate y someter las cuestiones al fue-
go cruzado de las diferentes especialidades, con la intencién de generar una fertili-
zacion reciproca y corriendo el riesgo de quedarnos en el plano de las generalidades.
Por altimo, también debemos ser conscientes de que siempre existira una diferencia
entre el numero de sanciones y el nimero de crimenes cometidos en el contexto de
conflictos armados, dado el cardcter con frecuencia masivo o sistemdtico de esos
crimenes: el respeto estricto del principio de igualdad en tales circunstancias parece
dificilmente realizable.

Dicho esto, se imponen algunas restricciones. La reflexion se limita a los
portadores de armas, incluidos los grupos armados, aun cuando en este ultimo caso
la informacién por lo general es incompleta y fragmentaria. De modo que el telén
de fondo es el comportamiento en la guerra, y la atencion se centra en las violacio-
nes del derecho aplicable en los conflictos armados. En ese marco, se debe tomar
en consideracion la realidad social de una situacion de guerra donde los crimenes
—incluso los graves— suelen ser cometidos debido a circunstancias y por personas
que no habrian caido en la criminalidad en circunstancias normales. La reflexion se
limita a las medidas dirigidas a los individuos y no a los Estados tras un hecho in-
ternacionalmente ilicito, aun cuando esas cuestiones a veces son inextricables, sobre
todo cuando se trata de juzgar a los dirigentes y cuando las violaciones del derecho
humanitario son la consecuencia de una politica que ellos mismos han elaborado.
En efecto, no se debe ignorar el papel importante que pueden cumplir los organis-
mos judiciales internacionales cuando se reconocen oficialmente las violaciones del
derecho internacional humanitario de que fueron objeto las victimas y les otorgan
reparacion cuando los Estados no han respetado sus obligaciones internacionales.
Ademds, esa jurisprudencia puede tener una influencia real en el comportamiento
de los Estados, lo cual debe tomarse en consideracion3.

3 Alrespecto, se han podido observar importantes desarrollos en la jurisprudencia de la Corte Europea de De-
rechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos; v., en particular, los numerosos casos pre-
sentados antes la Corte Europea de Derechos Humanos sobre la cuestion de los desaparecidos en Chechenia.
En esos casos, la Corte consider6 que, para evitar un trato inhumano de los familiares de los desaparecidos,
el Estado debia instaurar un mecanismo efectivo para dar respuestas a los familiares. V. también la contribu-
cién de Xavier Philippe relativa a la reparticion de competencias entre organismos judiciales: “Las sanciones
por infracciones del derecho internacional humanitario: el problema de la divisién de competencias entre las
autoridades nacionales y entre las autoridades nacionales e internacionales’, International Review of the Red
Cross, N.° 870, junio de 2008, pp. 359-370. Disponible en espaiol en www.cicr.org/spa/revista.
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La reflexion sobre el papel de las sanciones para lograr un mayor respeto
del derecho internacional humanitario se dividio en siete temas que fueron identi-
ficados en los trabajos iniciados por el CICR en 2006:

1) la adhesion a las normas y el grado de conocimiento del derecho interna-
cional humanitario por las partes concernidas;

2) las sanciones propiamente dichas;

3) las caracteristicas del autor de la violacion;

4) la situacion particular de los grupos armados;

5) la problematica de grupo;

6) la justicia transicional como medida de acompafnamiento;

7) la problematica de las victimas.

Para cada uno de estos temas, se propondran algunos elementos que po-
drian servir como base para el desarrollo de una herramienta operacional. Esta de-
beria ayudar a las partes implicadas en la instauraciéon de un sistema de sanciones
capaz de influir de manera duradera en el comportamiento de los portadores de
armas de tal modo que respeten en mayor medida el derecho internacional huma-
nitario. Esos elementos se presentan de manera sintética en las conclusiones. En las
diferentes secciones se sefialan las cuestiones que merecen investigaciones suple-
mentarias, segtn se pudo ir identificando a lo largo del proceso.

Adhesion a la norma

Aplicar sanciones significa también reconocer un grado insuficiente de adhe-
sién a la norma respecto de la cual se sefiala una inobservancia. Pero para que los
individuos respeten una norma en particular, es necesario que la conozcan, que for-
me parte de su marco de referencia. El simple hecho de que un Estado sea parte en
un tratado internacional no alcanza, y las autoridades competentes deben tomar las
medidas necesarias para trasladar las normas de esos tratados al derecho nacional.

Si bien el derecho internacional humanitario prevé la obligacién de repre-
sion de todas las violaciones graves de sus disposiciones, lamentablemente debemos
reconocer que la legislacion de un buen nimero de paises no cumple ese requisito.
Algunos hechos que deberian ser castigados —y, por ende, las sanciones aplicables
a esos hechos— simplemente no estan incluidos en la legislacion de referencia de
numerosos Estados, y de ninguna forma. Esa situacion se explica por diferentes fac-
tores, como la antigiiedad de los textos correspondientes, la ausencia de prioridad o
de interés de las autoridades en lo relativo a las cuestiones de derecho humanitario
o, por ultimo, una falta de voluntad politica.

En los casos en que se han tomado algunas medidas, puede observarse
que con mucha frecuencia son incompletas y generan problemas tanto de fondo
como de forma. Por ejemplo, suele suceder que la lista de crimenes incluidos en la
legislacion nacional es incompleta. En algunos casos, ni siquiera figuran las dispo-
siciones relativas a los principios generales de derecho penal internacional. Por lo
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tanto, las disposiciones de aplicacion general de las legislaciones penales nacionales
son aplicables a los crimenes internacionales y permiten interponer obstaculos, en
forma indebida, a la accién penal, como las prescripciones extintivas o la defensa
de las 6rdenes de un superior. Ademads, no siempre se realizan las modificaciones
y los ajustes necesarios a todos los textos pertinentes, en particular aquellos que
se aplican a los portadores de armas y posibilitan un trato diferenciado para los
mismos hechos tanto como crimenes correspondientes a la legislacion penal de
derecho comtn como a las infracciones militares. Esos crimenes por lo general son
juzgados por instancias distintas y dan lugar a penas a veces diferentes. Por altimo,
los sistemas suelen pecar de falta de claridad, pues las disposiciones relativas a la
represion de las violaciones mas graves del derecho internacional humanitario es-
tan dispersas en varios textos de aplicacion (cédigo penal, cédigo de procedimiento
penal, codigo de justicia militar, cédigo penal militar, cddigo de disciplina militar,
ley especial...). Esas disposiciones rara vez se hallan agrupadas en un solo texto. Los
crimenes a veces estan incluidos en los textos de derecho penal general o en los de
indole militar, o en ambos a la vez. En algunos casos, las jurisdicciones de derecho
comun son exclusivamente competentes para juzgar esos crimenes, mientras que
en otros lo son los tribunales militares. Otros sistemas prefieren la competencia
concurrente. Esas disparidades dan lugar al desconocimiento de las normas y de su
aplicacion y a una doble incoherencia. Incoherencia en cuanto a la division de las
jurisdicciones encargadas de juzgar los mismos hechos; incoherencia en cuanto a
los riesgos de diferencia de trato, de procedimiento y de fondo, que pueden existir
entre los diferentes 6rdenes o tipos de jurisdicciones. Se necesita un esfuerzo de
racionalizacion para asegurar una mejor eficacia de las sanciones. La unificacién en
favor de un solo tribunal parece deseable, pero es poco realista si se tiene en cuenta
el apego de los Estados a sus respectivos sistemas jurisdiccionales. En cambio, la
idea de similitud de las garantias, incluso de los procedimientos, ante las jurisdic-
ciones encargadas de procesar las violaciones graves del derecho internacional hu-
manitarijo deberia ser objeto de una mejor recepcién por parte de los Estados.

Debemos reconocer, ademds, que algunas normas del derecho internacio-
nal humanitario deberian ser esclarecidas para permitir una mayor coherencia de
las diferentes justicias penales. En efecto, los jueces nacionales suelen verse con-
frontados no sélo a la ausencia de normas sino a su falta de concrecion en razén
del escaso numero de asuntos que deben tratar. Esta situacidon puede ser la causa de
cierta timidez respecto de los crimenes internacionales, cuando deben juzgarlos, y
pueden llevar a que se declaren incompetentes respecto de los hechos reprensibles,
0 a una interpretacion errénea o incompleta de la norma existente. La clarificaciéon
de las normas podria ayudar a reducir ese riesgo.

Caracteristicas de las sanciones
Una reflexién sobre la eficacia de las sanciones en el ambito de las violacio-

nes del derecho internacional humanitario debe referirse en gran parte a los nume-
rosos trabajos realizados a nivel nacional en la materia, en particular en los &mbitos
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de criminologia y penologia. Sin embargo, se deben tomar en cuenta ciertas carac-
teristicas especificas en esta reflexion. En primer lugar, no se debe olvidar que esas
violaciones son cometidas en una situacion excepcional de violencia exacerbada. Se
debe reconocer también que es dificil pensar que todos los crimenes seran reprimi-
dos; ademas, las personas que cometieron esos crimenes y que deberian ser objeto
de esas sanciones por lo general no presentan, en su mayoria, el perfil de criminales
de derecho comun. De modo que esas consideraciones deben tenerse en cuenta
cuando se trata de precisar las caracteristicas de las sanciones.

Eficacia de las sanciones

Una sancion eficaz es la que produce el efecto deseado. Desde ese punto de
vista y habida cuenta de la variedad de los crimenes como de sus autores y sus victimas,
puede ser dificil evaluar la eficacia de las sanciones cuando se han cometido violaciones
del derecho humanitario. En efecto, los objetivos de las sanciones pueden multiplicarse
y superponerse, variar en el tiempo y en el espacio, y depender de los individuos de
que se trata. Por ejemplo, no se puede asimilar las medidas de que deberian ser objeto
los responsables de planificar, organizar y ordenar la ejecucion de crimenes a las que
se dirigen a quienes los cometen, entre los cuales a veces se cuentan nifos, lamentable-
mente. Tampoco se puede excluir de la evaluacion de las sanciones los impactos que
éstas tienen en las personas que han sido lesionadas de una manera u otra.

En general, la definicién de las infracciones y las sanciones sufre cierta falta
de previsibilidad o de legibilidad para las personas que pueden verse implicadas en
conflictos armados como portadores de armas. Por otro lado, el enfoque exclusiva-
mente penal del comportamiento ilicito y de las sanciones hace que el efecto disuasivo
de éstas se vuelva bastante ilusorio. La dindmica del ejercicio consiste en buscar los
factores y las condiciones que permitirian evitar que el crimen se produzca o se re-
pita. Para ello, se trata de recordar constantemente la idea de una construccién de un
sistema de restricciones (adopten éstas la forma de sanciones o no) en cada etapa de
un proceso que conduce al individuo a cometer un crimen. Esa capacidad de reaccién
existe en teoria, pero se la aplica insuficientemente en la practica.

Dicho esto, algunas caracteristicas de las sanciones son invariables, indepen-
dientemente de las circunstancias, de los individuos a los que se dirijan o de la jurisdic-
cion que las pronuncie. En primer lugar, parece que las sanciones no pueden cumplir
su papel sino en la medida en que permitan sefialar en todos los casos el caracter re-
prensible de la infraccion, durante su comision o apenas después. Las sanciones deben
caracterizarse por la certeza de que seran pronunciadas y de que lo serdn en forma
inmediata, es decir que se producira una reaccién sin demora. Evidentemente, se debe
reconocer que algunas sanciones, en particular penales, no siempre permiten esa cele-
ridad, de alli el interés de explorar la combinacién de medidas mas aptas para producir
los efectos buscados en los autores de las infracciones, las victimas o cualquier otra
persona implicada. Las sanciones también deben aplicarse indistintamente a todos los
autores de violaciones, sean cuales sean sus grupos de pertenencia, a fin de respetar el
principio de igualdad y de evitar generar un sentimiento de “justicia del vencedor”.
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En segundo lugar, es importante la publicidad que pueda darse a las sancio-
nes. La obligacion de difundirlas es fundamental para su eficacia, ya que a través de
ella la gente se informa y se educa sobre lo que constituye una violacién grave y sobre
las consecuencias que conlleva. Esa publicidad plantea cuestiones complejas, sobre
todo en cuanto a la manera de realizarla en tiempo de paz y en tiempo de guerra. En
todos los casos, debe dar cuenta del razonamiento de la sancion, es decir explicar por
qué se la ha elegido, volverla legible. Ademas, debe referirse a todo el proceso que lleva
al pronunciamiento de la sancion (teniendo en cuenta, sin embargo, los imperativos
de la proteccién de los datos individuales), lo que de entrada excluye en todas las cir-
cunstancias las jurisdicciones clandestinas y los lugares secretos.

En tercer lugar, las sanciones deberian caracterizarse por su proximidad
tanto formal como sustancial. En la medida de lo posible, deberian imponerse cer-
ca de los lugares donde fueron cometidas las infracciones y de las personas en las
que deberian producir sus efectos. Se debe evitar, dentro de lo posible, los procesos
abstractos, desligados de un contexto territorial especifico. No deberia recurrirse a
la deslocalizacién sino cuando la justicia in situ resulta imposible por razones liga-
das en particular a la incapacidad o a la falta de voluntad de las partes responsables
y deberia ser acompaiada sistemdaticamente de un proceso complementario de sen-
sibilizacion local. En todo caso, se debe tener en cuenta el contexto local (nacional),
ponderando este factor con criterios universales como los que hemos mencionado.
Por contexto entendemos el conjunto de los elementos mediatos e inmediatos que
permiten un mayor impacto de la sancién en el mando y en el individuo a los que
se aplica, teniendo en cuenta, sobre todo, el factor cultural. El 4mbito de la sancién
parece abierto a la exploracién de procesos que van mas alld del sistema de acu-
sacion y que se basan en logicas que podrian producir mejores efectos en algunas
circunstancias, como los procesos basados en la estigmatizacion publica (shaming)
o la rehabilitacion®. En otras palabras, los Estados deberian explorar més las dife-
rentes maneras de aplicar el derecho “a su manera’, sin excluir el recurso a formas
adaptadas de justicia mas tradicional, con miras a una mejor eficacia del derecho.

En cuarto lugar, nada justifica apartarse de los principios bien estableci-
dos de la individualizacién y la proporcionalidad de la pena. Sin embargo, se debe
reconocer que el principio de proporcionalidad parece dificil de aplicar en el caso
de violaciones sistematicas o masivas del derecho internacional humanitario®. Sin
embargo, si se observa con mas detenimiento, el principio de proporcionalidad es
una de esas falsas ideas claras de la ciencia juridica, a las que todo el mundo se
refiere sin establecer verdaderamente sus limites. Concepto némade de diferentes
ciencias, la proporcionalidad es un principio ineludible en razén de la funcion 16-
gica que ejerce en la aplicacion de las normas del derecho. Su riqueza —y también

4 Alrespecto, v. en particular la contribuciéon de Amedeo Cottino, que analiza el procesamiento de los cri-
menes por las comunidades de navajos e indigenas hawaianas. “Crime prevention and control: Western
beliefs vs. traditional legal practices’, International Review of the Red Cross, N.° 870, junio de 2008, pp.
289-301, disponible en www.cicr.org/spa/revista.

5 Al respecto, Emmanuel Decaux observa que, justamente, porque el crimen cometido no tiene compara-
cion, la dimensién moral escapa a la logica de la venganza, del ajuste de cuentas, sin por ello conformarse
con un “proceso simbdlico”; v. la nota 2 supra.
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su complejidad— se halla en la evaluacion de una relacion entre varias magnitudes
o variables que obligan, primero, al actor, luego al juez, a mantener “relaciones de
proporcion’, como lo haria el pintor al reproducir un paisaje en el lienzo. Eviden-
temente, ademas de la proporcién inicial entre la gravedad de la falta y la sancion,
existen varias otras “relaciones de proporcion’, lo que explica que se hable mas —o
que se deberia hablar mas— del “principio de ausencia de desproporcién” que de
principio de proporcionalidad. En derecho penal, el principio de proporcionalidad
obliga al juez a un procedimiento sintético, es decir a tomar en consideracién no
solo los hechos que se adjudican al autor sino también la totalidad del entorno que
condujo a su comision a los fines de determinar la pena. Esa interpretacion del
principio de proporcionalidad permite apartarse de la logica estricta de ciclos de
venganza y de violencia que ciertamente no contribuyen a un mayor respeto del
derecho internacional humanitario®.

Tipologia de las sanciones

Desde este punto de vista, las sanciones pueden ser de diversos tipos:
penal o disciplinaria, jurisdiccional o no, impuesta por un drgano penal de dere-
cho comun o militar, o incluso internacional o nacional. Pareciera que el derecho
internacional humanitario no deberia excluir de entrada el recurso a otras solu-
ciones que no sean la sanci6n penal. Estas podrian tomar més en consideracion
las particularidades contextuales y ser mas aptas para dar cuenta del caracter
masivo o sistemadtico de las violaciones. Sin embargo, no se puede transigir con
el hecho de que es obligatorio conservar una sancién penal para las violaciones
graves del derecho internacional humanitario y que el encarcelamiento es indis-
pensable en esos casos. El encarcelamiento es la Gnica sancién imaginable para
castigar a los autores de crimenes graves mucho tiempo después de la comision
de las infracciones (en algunos casos, décadas después), hipotesis creible en la
medida en que estos crimenes son imprescriptibles y en los que la lucha contra la
impunidad ha adquirido una nueva dindmica desde hace algunos aios. De todos
modos, ello no impide intentar alimentar esa forma de sancién considerandola
no la concrecion de la neutralizacion o de la eliminacién de la persona de que se
trate, sino mds bien un proceso por el cual se la conduce a aceptar su responsa-
bilidad, incluso frente a las victimas. El programa destinado a su rehabilitacion
también deberia tomar en cuenta esas especificidades. Las particularidades con-
textuales tampoco pueden poner en entredicho las normas internacionalmente
reconocidas en el ambito de la justicia de menores, aplicables también a los ni-
fos que han participado en la comisién de violaciones del derecho internacional

6  V.la contribucion de Damien Scalia para un analisis de la aplicacion a la pena de los principios de legali-
dad, necesidad, proporcionalidad y no retroactividad. “A few thoughts on guarantees inherent to the rule
of law as applied to sanctions and the prosecution and punishment of war crimes”, International Review of
the Red Cross, N.° 870, junio de 2008, pp. 343-357, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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humanitario y se que se basan, ante todo, en el interés superior del nifio y persi-
guen un objetivo de rehabilitacién y reintegracion’.

Esta vision integrada de las sanciones, animada por la voluntad de extraer
toda su capacidad, lleva a combinar varios tipos. Por ejemplo, en el caso de los por-
tadores de armas, deberia preferirse el recurso a la sancion disciplinaria aplicada sin
demoras, junto con un proceso penal cuando se trata de violaciones graves®. En efec-
to, la sancién disciplinaria que constituye la reacciéon inmediata de la jerarquia pue-
de afectar toda la dindmica del grupo y sefialar de forma instantanea lo prohibido,
evitando cualquier desvio sistémico posterior. La sancidn penal, por su parte, que
necesariamente se aplica mas tarde, funciona como un recordatorio de las normas y
las reglas del derecho humanitario para el autor de la infraccion y para la sociedad.

El hecho de aceptar que la eficacia de la sancién puede depender de una
combinacion de sus diversas formas también supone que pueden utilizarse dife-
rentes sistemas de justicia. Nunca se podria insistir demasiado en la importancia
de contar con normas nacionales e internacionales claras que planteen los criterios
que deberan respetarse en lo relativo a la imparcialidad, la independencia, el carac-
ter publico y la conformidad con las normas que garantizan un proceso equitativo,
incluido el pronunciamiento de la pena. Ademas, los responsables de emitir el fallo
deben estar correctamente formados antes de asumir sus funciones, incluso en lo
que respecta al contexto cultural en el que deben intervenir. Una vez que se cuenta
con esta base, queda por determinar cudl es el sistema mds adecuado segun las cir-
cunstancias. Se ha observado una clara preferencia, cuando ha sido posible, por un
sistema nacional, antes que internacional, y por jurisdicciones penales comunes, en
lugar de jurisdicciones penales militares, pero con bastantes matices. Sin duda exis-
ten situaciones en las que el complemento internacional es indispensable, incluso
inevitable, y ambitos donde la justicia militar puede completar armoniosamente la
justicia comun, en particular cuando permite un despliegue rapido en el lugar®. En
todo caso, esos tribunales deben ofrecer todas las garantias judiciales de los dere-
chos de la persona y del derecho internacional humanitario.

7 V. en particular, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 2 de septiembre de 1990, arts. 37, 39 y 40;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 de marzo de 1976, art. 14 (4), y también los tex-
tos internacionales que abordan especificamente la cuestion, como las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), documento oficial AGNU/
RES/40/33, 29 de noviembre de 1983; Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delin-
cuencia (Directrices Riyadh), documento oficial CES/RES/1989/66, 14 de mayo de 1989; Reglas de las Na-
ciones Unidas para la proteccion de menores privados de libertad, documento oficial AGNU/RES/45/113,
14 de diciembre de 1990; y Directrices de las Naciones Unidas relativas a los nifios en el sistema de justicia
penal, documento oficial CES/RES/1997/ 30, 21 de julio de 1997.

8  Sobre la cuestién de las sanciones disciplinarias aplicables en el contexto de las fuerzas armadas, v. la
contribucién de Céline Renaut “The impact of military disciplinary sanctions on compliance with inter-
national humanitarian law”, International Review of the Red Cross, N.° 870, junio de 2008, pp. 319-326,
disponible en www.cicr.org/spa/revista

9  Ensituaciones de conflicto armado, se debe precisar que los textos de referencia establecen que los prisioneros
de guerra deben ser enjuiciados, en general, por tribunales militares, de modo que asimilan los prisioneros de
guerra a las fuerzas armadas de la potencia detenedora. En cambio, los civiles que se encuentran en poder del
enemigo deberan ser enjuiciados por los tribunales que normalmente serian competentes en su territorio (v.
en particular el Convenio de Ginebra (III), arts. 82-88 y 102; Convenio de Ginebra (IV), arts. 3, 64-66 y 71).
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El papel complementario que también puede cumplir la justicia tradicio-
nal en el proceso merece un analisis atento que responda al gran desafio de conci-
liar la preocupacion por la eficacia con la preservacion de los principios esenciales,
en particular los vinculados a las garantias de un proceso equitativo, en situaciones
donde se han cometido violaciones masivas!?. Aun reconociendo la importancia de
la especificidad cultural que permite evitar una visidn etnocéntrica, esa especifici-
dad no puede convertirse en un pretexto para sacrificar esos principios; ademds, no
debe subestimarse el riesgo de instrumentalizacién de la justicia tradicional.

En el caso de las partes que no estan en condiciones de responder por si
mismas a las violaciones y donde es necesario el complemento internacional, se abre
un campo de investigacion que deberia ser alimentado por las experiencias atn fres-
cas que se realizaron en los sistemas muy diversos que se han aplicado. Sin embargo,
nadie duda de que el aporte internacional deberia ser transitorio y apuntar a que los
sistemas nacionales vuelvan a funcionar, fortaleciendo sus capacidades. Es hora de
evaluar los méritos de esos sistemas ad hoc, como el de Bosnia-Herzegovina con la
integracion de jueces internacionales en el sistema nacional, el de Sierra Leona, con
la creacién de un tribunal mixto, o el de los tribunales internacionales independientes
de los sistemas nacionales, como los de ex Yugoslavia y Ruanda, teniendo en cuenta,
por supuesto, la existencia de la Corte Penal Internacional. Evidentemente, todos esos
sistemas tienen sus limites, sobre todo en razdén de su capacidad de absorcién limi-
tada, lo que puede constituir una fuente de frustraciéon. De modo que se trataria de
intentar formular directrices para identificar las condiciones mas propicias para que
las competencias internacionales enriquezcan las estructuras nacionales, para sus-
citar una respuesta nacional adecuada y favorecer un didlogo provechoso entre los
diferentes sistemas de justicia. En esa convivencia de sistemas diferentes, se debe velar
por evitar las desigualdades que pueden generar tanto los sistemas mismos como su
aplicacion en la determinacion y la imposicién de la sancién.

Competencia universal y complementariedad de las sanciones

Por ultimo, en esta reflexion sobre la complementariedad de los papeles de
los sistemas que deben sefialar el oprobio, no podemos dejar de mencionar la com-
petencia universal, principio que avala a los tribunales de todos los Estados para co-
nocer de determinados crimenes internacionales, mas alla del lugar de comision de
la infraccién o de la nacionalidad del autor o de la victima. El objetivo de esa com-
petencia es garantizar que se repriman, en todos los casos, las infracciones particu-
larmente graves. Es una expresion de la solidaridad de los Estados en la lucha contra
la delincuencia internacional y, al menos en teorfa, deberia permitir encontrar en
todos los casos un organismo competente para castigar. Algunos ejemplos recientes
también han demostrado que la competencia universal, es decir la iniciacién de pro-
cesos en el exterior, podria tener influencia en las jurisdicciones del Estado en cuyo
territorio fueron cometidos los crimenes o del Estado de la nacionalidad del autor,
incitando a la incoacién de una accion en el territorio nacional.

10 V. la contribuciéon de Amedeo Cottino al respecto, nota 4 supra.
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La competencia universal también tiene repercusiones en la percepciéon
de la sancién en el marco nacional. La tendencia general de las autoridades judi-
ciales con respecto a las violaciones graves del derecho internacional humanitario
consiste en considerar que el riesgo relativamente limitado de tener que procesar
asuntos de esa indole vuelve inutil toda profundizacién de sus conocimientos en
esos ambitos. Pero si los mecanismos de la competencia universal se desarrollaran,
incluso los lugares mas pacificos del planeta pueden verse confrontados al deber de
juzgar a criminales de guerra. La situacion esta lejos de ser hipotética; el Tribunal
Penal Internacional para ex Yugoslavia, por ejemplo, transfiri6 a los Estados algu-
nos casos de acusados que seran examinados en el marco de sus sistemas judiciales
nacionales, y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda se prepara para hacer
lo mismo!l. Por ello, el conocimiento por los jueces de las normas relativas a los
crimenes internacionales es una necesidad y la prolongacion natural de una com-
petencia universal reafirmada. Y es indispensable sobre todo porque la efectividad
de la sancion es un asunto que nos concierne a todos.

La competencia universal parece esencial debido al hecho de que estd vin-
culada a la eficacia de la sancién y a la idea de que ningtn criminal de guerra
puede quedar impune. Sin embargo, en la practica, si la aplicacion suele ser dificil
y tropieza con obstaculos tanto técnicos (las condiciones no son idénticas en todos
los paises) como politicos (selectividad de los casos) que contribuyen a que hoy
se la ejerza de manera esporadica y anarquica. Por ello, parece oportuno elaborar
directrices sobre el ejercicio de la competencia universal que podrian aprovechar
el marco de la complementariedad recomendada por el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional. Esas directrices, que tendrdn en cuenta trabajos ya realizados!?,
podrian establecer el minimo de vinculos que deben existir entre el autor de la in-
fraccion y el lugar del proceso, exigiendo por ejemplo su presencia en el territorio
de que se trate, insistiendo en las modalidades de cooperacion entre los Estados
que corresponda y haciendo hincapié en la importancia, para los Estados donde
se cometieron las infracciones, de respetar su obligacion de represion o, si no lo
hacen, de permitir a otros Estados u organismos internacionales competentes que
procedan a hacerlo.

Caracteristicas del autor de la infraccion

En general, los estudios revelan la necesidad de aplicar mecanismos para
castigar tanto al autor de la violacién como a la jerarquia que es su responsable.
En cuanto al responsable de la violaciéon propiamente dicho, quedan por resolver
cuestiones relativas a su grado de responsabilidad cuando los crimenes son come-

11  Se trata del procedimiento previsto en el articulo 11 bis de sus reglamentos de procedimiento y prueba.

12 V. en particular los trabajos iniciados por la Universidad Princeton sobre la competencia universal que,
en 2001, identificé algunos principios, disponibles en www1.umn.edu/humanrts/instree/princeton.html
(consultado en octubre de 2008). V. también la resolucion del Instituto de Derecho Internacional, adop-
tada en su sesion de Cracovia en 2005, relativa a la competencia universal en materia penal respecto del
crimen de genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra, disponible en www.
idi-iil.org/idiF/resolutionsF/2005_kra_03_fr.pdf (consultado en julio de 2008).
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tidos en respuesta a una orden (manifiestamente) ilegal. Debemos recordar que la
disciplina militar exige que las érdenes se cumplan sin tergiversacion, bajo pena de
sanciones que pueden ser muy severas, sobre todo cuando la desobediencia tiene
lugar en el marco de operaciones en el terreno. La inobservancia de la orden puede
darse en, por lo menos, dos casos que deben distinguirse. El primero es cuando la
orden dada es a priori legal, pero su ejecuciéon no lo es debido a que su impreci-
sién no permite que los subordinados comprendan lo que significa o las medidas
que autoriza. En ese caso, es obvio que la formacién se vuelve muy importante. El
margen de interpretacion de la orden que se deja en forma voluntaria o no a los
subordinados deberia medirse en funcién de las normas aplicables del derecho hu-
manitario que hayan integrado, y su accion deberia permanecer en la legalidad, si
el proceso se ha aplicado correctamente.

El segundo caso se refiere a una orden manifiestamente ilegal. En este caso,
el derecho es claro: su respeto esta sujeto a sanciones y de ninguna manera puede
ser un factor de exoneracion, cuando mucho se lo puede considerar como circuns-
tancia atenuante, en ciertas condiciones estrictas. De modo que el subordinado
debe negarse a aceptar dicha orden. Una orden manifiestamente ilegal es una con-
minacion cuya ilegalidad es obvia. Desde este punto de vista, el caracter ilegal de
las infracciones graves previstas en los Convenios de Ginebra y su Protocolo adi-
cional I, del genocidio y de otros crimenes contra la humanidad dificilmente pueda
cuestionarse. Es ésa la vision adoptada por el Estatuto de Roma, al menos para los
dos dltimos crimenes mencionados!3. En esos casos, se trata de una concrecion del
principio de humanidad en el sentido de que pueden atentar contra el ser humano
en aquello que le es mas esencial y de que son indiscutiblemente reprensibles. La si-
tuacion del subordinado que debe evaluar el caracter manifiestamente ilegal de una
orden es mas delicada por lo que respecta a ciertos crimenes de guerra que toman
en consideracion un elemento de proporcionalidad!4 o que obligan a distinguir en-
tre quienes participan en las hostilidades y quienes no lo hacen. En los casos en que
se decide la responsabilidad del subordinado, la sancién sin duda deberia tener en
cuenta la situacion dificil en la que se hallaba (incluidas las presiones que soportd,
incluso las amenazas que recibi6). Cuando se trata de una orden que el soldado
considera como manifiestamente ilicita, el marco operacional deberia prever un
mecanismo de clarificacion de la orden al que el subordinado podria recurrir.

El superior jerarquico, por su parte, puede ver comprometida su respon-
sabilidad en diferentes aspectos por haber participado de una forma u otra en la
infraccion, por haber ordenado cometer una violacion, por haber omitido impedir
la comisién de una infraccion y, por lo tanto, no ha cumplido su obligacién de vigi-
lancia; por haber omitido castigar a quienes han cometido las infracciones o, peor
adn, por haberlos encubierto. A ello se afaden las obligaciones por lo que respecta
a la formacion de sus subordinados.

13 Estatuto de Roma, art. 33, parr. 2.

14 Se hace referencia aqui al principio de proporcionalidad propio del derecho internacional humanitario
que requiere que la gravedad de las consecuencias de una conducta determinada en las personas y los
bienes protegidos por ese derecho no sea excesiva con respecto a la ventaja militar prevista.
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Nadie duda de la importancia de la responsabilidad de los superiores ci-
viles y militares, aun cuando no hayan participado directamente en la infraccion.
Ademais, nos complacen los recientes desarrollos de la jurisprudencia en la materia,
tanto a nivel nacional como internacional, sobre todo en lo que respecta a las con-
diciones que deben reunirse para que los superiores civiles o militares vean com-
prometida su responsabilidad!®. Sin embargo, se reconoce que varias cuestiones
deben clarificarse para que esa forma de responsabilidad sea integrada plenamente
en los teatros de operaciones por lo que respecta tanto a las violaciones graves del
derecho humanitario como a las que no lo son.

En primer lugar, deberia precisarse la nocion de superior. Al respecto, el
comentario del Protocolo I sostiene que se trata de “un superior que tenga una res-
ponsabilidad personal con respecto al autor de las actuaciones en cuestion, porque
este tltimo, al ser su subordinado, estd bajo su control”16. Sin embargo, poco dice
respecto de los problemas vinculados a la cadena jerarquica y al mando, asi como
al grado de responsabilidad en los diferentes casos, que van de la orden de cometer
la infraccion a las lagunas en cuanto a la formacidn, pasando por la complicidad, la
instigacion, la incitacion y la tolerancia. Esta cuestion podria profundizarse y vincu-
larse provechosamente a la de la orden manifiestamente ilicita antes mencionada.

En segundo lugar, las medidas que deben ser tomadas por los superiores debe-
rian definirse més claramente en funcién de su jerarquia y de su posicion en la cadena
de mando para permitirles ver mejor lo que razonablemente se espera de ellos. Por ulti-
mo, no podemos desconocer los vinculos que existen entre el control militar y el poder
del 6rgano civil de tutela. Es necesario que el espectro de la sancién pueda influir en
todos los que podrian ver comprometida su responsabilidad, sobre todo los directivos.

En tercer lugar, se debe reconocer que este enfoque basado en la distincion
entre superiores y subordinados oculta la importancia de los cuadros intermedios tanto
en la ejecucion de actos criminales como en la reconstruccion de una sociedad que sale
de un conflicto. En efecto, el examen de las penas pronunciadas por el Tribunal Penal
Internacional para ex Yugoslavia revela que las penas mas severas se reservaron para los
mandos que fueron juzgados y para los subalternos cuyos actos eran particularmente
ignominiosos. A la luz de los primeros andlisis, parece que los acusados que habian
ocupado posiciones intermedias en la jerarquia fueron sancionados, en general, de ma-
nera mas clemente, lo que también podria traducir su desvinculacién con respecto a las
politicas criminales enjuiciadas o incluso su voluntad de aliviar los dafos o los sufri-
mientos resultantes de aquellas. Se debe tener en cuenta que fue el contexto particular
del conflicto armado el que hizo caer en la criminalidad a muchos de ellos. Ademas, a
partir de ellos se iniciaran los esfuerzos de reconstruccion social en el periodo posterior
al conflicto. En ese contexto, el caracter pedagdgico y didactico de la sancién cobra toda
su importancia. En efecto, debe detallar correctamente la conexién que existe entre

15 Para mas informacion al respecto, v. la contribucién de Jamie A. Williamson, “Reflexiones acerca de la
responsabilidad del mando y la responsabilidad penal”, International Review of the Red Cross, N.° 870,
junio de 2008. Disponible en espaiol en www.cicr.org/spa/revista.

16 CICR, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Proto-
colo I), Tomo II, Plaza y Janés, Bogotd, 2001, parr. 3544.
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el crimen reprochado y la persona de que se trate, de manera que ésta no tenga mds
opcion que reconocerlo. Una sancion que no explicara suficientemente en que medida
es reprochable la participacion de esa persona o que diera a entender que su responsa-
bilidad no estd comprometida sino en razon de una asociacion lejana con el crimen!”
lamentablemente puede hacer surgir un fendmeno de rechazo del conjunto del proceso
y fomentar sentimientos de rencor que inevitablemente se transmitiran a las generacio-
nes futuras, reproduciendo precisamente lo que la sancion intenta evitar!8,

Este enfoque binario basado en la oposicion superior-subordinado no toma su-
ficientemente en consideracion el papel de los instigadores en la preparacion del entorno
propicio a la violacion del derecho internacional humanitario. Al respecto, debemos fe-
licitarnos del hecho de que el Tribunal Penal Internacional para Ruanda retome las dis-
posiciones ya incluidas en 1949 en la Convencion sobre el genocidio que hacen punibles
la incitacién directa y publica a cometer un genocidio y que ese Tribunal no ha dudado
en aplicarlas. Por lo demas, no habia motivos contrarios a extender esa forma de parti-
cipacion criminal a los demas crimenes internacionales, dado el lugar que ocupan los
instigadores que, a través de su discurso, contribuyen a la demonizacion del adversario y
a la justificacion de los crimenes cometidos en su contra, tal como se explica mas abajo.

Por ultimo, debemos sefialar también la importancia, para una justicia
adecuada, de cubrir a todos los que pueden cometer violaciones del derecho huma-
nitario. El caso particular de las fuerzas de la Organizacion de las Naciones Unidas
o de organizaciones regionales debe seguir siendo objeto de investigaciones, si bien
se han realizado muchos trabajos al respecto. La reciente resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los funcionarios de esa
organizacion y de los expertos en misiéon que recomienda prever, en la legislacion
nacional, disposiciones penales particulares para los contingentes de los paises que
integran las fuerzas de la ONU merece ser destacada y considerada por todos los
que participan y apoyan el proceso de aplicacion de las obligaciones internaciona-
les a nivel nacional'®. Ademas, las Naciones Unidas y las organizaciones regionales
competentes deberian aplicarse también a si mismas los criterios mds severos en la
materia y, en particular, prever la instauracion de un sistema disciplinario comtn
que podria responder a la necesidad de celeridad y de inmediatez que exigen las
sanciones?’. Esas organizaciones también deberian velar por la formacion adecua-
da de sus cuadros y difundir la informacién y los conocimientos en todos los nive-
les. En tal contexto, la cuestion de la imputabilidad de las empresas de seguridad
privadas y de sus miembros también deberia abordarse.

17  Se deberia prestar particular atencién a los casos donde se recurre a la nocion de “empresa criminal comun”.

18 Se debe senalar también que el proceso al que es sometida una persona condenada debe, para producir
los efectos analizados, abarcar también los mecanismos que permiten modular la pena en funcién del
individuo, asi como de la situacion a la que esa persona debera enfrentarse una vez purgada la pena.

19 V. en particular el documento oficial AGNU A/RES/62/63, 8 de enero de 2008, sobre todo los parrafos 2 y
3.

20 Al respecto, E. Decaux agrega, con razon, que un sistema de ese tipo debe fundarse en los principios de
subsidiariedad y de non bis in idem, nota 2 supra.
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Grupos armados?!

Si se considera que las sanciones deberian producir los mismos efectos en
personas que se encuentran en circunstancias similares, ;en qué medida pueden al-
canzar a las partes disidentes de conflictos armados no internacionales? De entrada se
descartan las sanciones que podrian imponer las autoridades contra los miembros de
facciones armadas por el mero hecho de haber participado en las hostilidades, sin que
esa participacion implique violaciones del derecho humanitario?2. Lo que nos interesa
aqui es la medida en la que el discurso de las sanciones puede integrarse en la logica de
los grupos armados y contribuir a un mayor respeto del derecho humanitario.

La difusion de la norma entre los grupos armados es un punto clave no sélo
para sensibilizarlos con respecto a las sanciones, sino también para lograr su adhesion
al proceso. Dado que el acceso a esos grupos es mas dificil y sus estructuras suelen ser
poco claras, la aplicacién del derecho internacional humanitario puede ser aleatoria.
En materia de sanciones, el mensaje debe transmitirse con claridad: los miembros de
los grupos armados, los de los demés grupos que participan en el conflicto, asi como
los miembros de las fuerzas gubernamentales o de los grupos vinculados a éstas, debe-
rdn responder por las infracciones cometidas. Es ésta la vision adoptada por la Corte
Penal Internacional, para la que los crimenes atafien a toda persona fisica, incluidos
los actores no estatales. Ademds, ese mensaje deberia tener dos connotaciones. Por un
lado, deberia advertir a los potenciales autores de infracciones que corren el riesgo de
que se tomen medidas en su contra y que el conflicto no serd una excusa. Por otro lado,
también permite subrayar que todos seran juzgados con la misma vara, reafirmando
asi el principio de igualdad. Por lo demds, los expertos han observado que el CICR
puede cumplir un papel particular respecto de los grupos armados. En la medida en
que tiene acceso a esos grupos, el CICR puede transmitir un mensaje claro sobre las
sanciones y sobre la importancia de castigar toda violacion grave del derecho interna-
cional humanitario. Pero la difusion de la norma no alcanza; es necesario, ademas, que
el discurso aborde las modalidades del respeto, asi como los mecanismos que deben
aplicarse en caso de infraccion, mecanismos que en todos los casos deben respetar los
principios de una justicia equitativa.

Varios factores influyen en el papel que cumplen las sanciones sobre el com-
portamiento de los grupos armados. El tamaiio del grupo, la intensidad y la duracién
del control ejercido en un territorio son factores de los que depende la instauracion
de instituciones similares a las que los Estados tienen la obligacion de establecer. La

21 El CICR se interesa particularmente por la cuestién del respeto del derecho internacional humanitario
por los grupos armados y ha identificado una serie de herramientas utiles para ello; v. en particular el
anexo 3 del informe titulado “El derecho internacional humanitario y los retos de los conflictos armados
contemporéneos’, presentado en la XXX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, disponible en http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/5U6L4U/$File/INTCONFIHL%20
Main%20report%20final%20SPANISH_2.pdf. V. también la contribucién de Carolin Wuerzner y de la au-
tora de este articulo sobre la cuestion, “Armed groups, sanctions and the implementation of international
humanitarian law”, International Review of the Red Cross, N.° 870, junio de 2008. Disponible en www.
cicr.org/spa/revista.

22 V. Protocolo II, art. 6 (5), que prevé que, cuando cesen las hostilidades, las autoridades en el poder se
esforzaran por otorgar la mayor amnistia posible a las personas que hayan participado en el conflicto.
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existencia de una cadena de mando clara es esencial para transmitir normas con-
formes al derecho humanitario y formar a las tropas en la materia, asi como para
poner término a comportamientos que se aparten de ese derecho y sancionarlos. Por
ultimo, los objetivos perseguidos por el grupo armado también pueden influir en el
lugar reservado a las sanciones en la logica del grupo. Por ejemplo, la importancia
del reconocimiento del grupo armado por la comunidad internacional puede ejercer
una influencia positiva determinante ya que podria incitarlos a demostrar su respeto
del derecho y su capacidad de sefalar y reprimir lo que esta prohibido, lo que tam-
bién podria contribuir a realzar su imagen. En cambio, es posible imaginar que los
efectos de las sanciones seran escasos en un grupo armado cuyo principal objetivo
sea la desestabilizacion y la voluntad de romper con todo elemento de normalizacién.
Si el grupo lucha contra un régimen racista u opresor, se adherird mas facilmente a
algunos valores que si su objetivo principal es el cuestionamiento de esos valores y el
rechazo del sistema en el que se basan. La importancia que otorga el grupo de la pri-
mera categoria a la imagen que proyecta en la comunidad internacional puede tener
una influencia positiva en su voluntad de demostrar su preocupacién por respetar
esos valores y su capacidad de reprimir su transgresion.

De todos modos, es obvio que, en este ambito, deben realizarse investiga-
ciones mas profundas en cuanto a la manera en que podrian hacer justicia las par-
tes disidentes de conflictos armados no internacionales, asi como a la adaptacidn, si
fuera necesario, de los principios de una justicia adecuada, en esas situaciones que,
por su naturaleza, son inestables y, en principio, transitorias. El derecho internacio-
nal humanitario no parece excluir a priori que los grupos armados inicien procesos
penales. Insiste, mas bien, en la importancia de la formacidn regular de esos tribu-
nales, en su caracter independiente e imparcial y en el hecho de que deben ofrecer
todas las garantias procesales reconocidas?3. Al respecto, parece importante y ne-
cesario realizar estudios para poner de relieve las garantias procesales indispensa-
bles para una justicia penal adecuada y garantizar su aplicacion y su respeto. Si las
partes interesadas no toman ninguna medida contra los miembros de los grupos
armados que han cometido violaciones del derecho humanitario, esa asimetria en
la aplicacion de la sancidén no puede mas que generar un sentimiento de injusticia
e impunidad que lamentablemente anula todo efecto positivo de las sanciones. Por
lo tanto, es importante buscar mecanismos que garanticen, sobre una misma base,
la represion de toda persona que viole el derecho internacional humanitario, mds
alla del grupo al que pertenezca.

Grupos y sanciones

El papel del grupo en el comportamiento del combatiente se ha tratado de-
bidamente en el Estudio Influencia. Por ejemplo, se observa que numerosos trabajos
de investigacion realizados en el transcurso de las tltimas décadas han demostrado
que los combatientes muchas veces estan influenciados no por la ideologia, el odio o

23 V. en particular el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el apartado 2 del articulo 6 del
Protocolo adicional II.
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el miedo, sino mas bien por la presion del grupo y el temor de ser rechazados, inclu-
so castigados, por éste. El Estudio Influencia destaca la importancia de comprender
las dindmicas de los grupos de referencia?%. En términos militares, en general la
referencia es al espiritu de camaraderia de la unidad militar a las que se pertenece
y que produce una solidaridad tanto vertical como horizontal. En ese contexto,
el obedecimiento a la autoridad adquiere toda su importancia. Un dirigente de la
UNPROFOR (Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas), presente en el sitio de
Sarajevo en 1995, observo en la reunion interregional realizada por el CICR sobre
la cuestidn del papel de las sanciones, que el ejercicio de la autoridad no es la impo-
sicién de una disciplina feroz. Es, mas bien, una alquimia sutil que se crea en una
confianza absoluta entre el jefe y sus subordinados y que se basa en la competencia
del jefe, por supuesto, en su autoridad, pero también en la atencién benevolente
que preste a cada uno de sus hombres, con un componente afectivo muy fuerte?>.
Puede observarse la ambivalencia manifiesta de estas expresiones y la posibilidad
de que esta dindmica sea para mejor o para peor. De alli la importancia de conciliar
los principios y las normas que promueve la autoridad con el derecho internacio-
nal humanitario, de tal forma que la presion del grupo y la autoridad se ejerzan de
manera positiva sobre el individuo. Se debe hacer todo lo posible para evitar que
la presion del grupo se ejerza en un sentido favorable a la comision de violaciones
graves. En ese caso, puede desencadenarse una espiral de violencia, profundizando,
muchas veces de manera irreversible, la fractura inicial entre los comportamientos
reprensibles de los miembros del grupo y el respeto de la norma?®.

Pero, para que las tropas respeten las normas y los principios del derecho
humanitario en las situaciones de violencia exacerbada que son los conflictos arma-
dos, deben recibir la formacion adecuada en la materia. Las tropas deben seguir un
entrenamiento que les permita interiorizar plenamente las normas y los principios
del derecho humanitario, al igual que las demas obligaciones vinculadas al servicio,
hasta que las hayan incorporado como un reflejo. El portador de armas no debe
tener que evaluar las ventajas y las desventajas en el calor de la accion, y sus reac-
ciones instintivas deben ser conformes a derecho?’.

Las sanciones también deben formar parte de ese proceso y, ante todo, ser
coherente con las normas existentes en la sociedad o el grupo de que se trate, ya
que, mientras haya una legitimacion de los crimenes, no surtiran efecto alguno. La
idea del respeto necesario de la ley y, por consiguiente, de las sanciones, también
debe ser parte de la formacidn, de forma tal que el portador de armas sepa que sera
castigado si no respeta la norma. Al respecto, parece adecuado que los cuerpos ar-
mados elaboren c6digos de conducta que incluyan normas simples que integren de

25 V. en particular el discurso de Jean-René Bachelet, general retirado, Francia, “Discurso del general Jean-
René Bachelet”, International Review of the Red Cross, N.° 870, junio de 2008, disponible en www.cicr.
org/spa/revista.

26 V.la contribucién de Amedeo Cottino, que aborda la cuestion de la responsabilidad de la entidad colecti-
va, que no fue profundizada en este informe pero cuya importancia no debe desestimarse (nota 4 supra).

27 V.la contribucién de Emmanuel Castano, Bernhard Leidner y Patrycja Slawuta, relativa a la influencia del
grupo “Social identification processes, group dynamics and the behaviour of combattants’, International
Review of the Red Cross, N.° 870, junio de 2008, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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manera practica los comportamientos que debe generar el respeto de los principios
del derecho humanitario, incluso en lo relativo a las consecuencias vinculadas a su
inobservancia. No se puede sino reprobar las culturas militares (o las culturas en
general) que hacen del odio del adversario uno de los fundamentos de la formacion
militar?8. Esas actitudes son fundamentalmente contrarias a toda la filosofia del
derecho internacional humanitario y socavan sus fundamentos mismos. La inob-
servancia de los principios de humanidad suele ser el resultado de la demonizacion
o la deshumanizacion del adversario o de politicas que apuntan a excluir al Otro.

Al respecto, el peso del grupo tampoco debe subestimarse en la construc-
cién que se hace del enemigo. Antes de que comience el conflicto, el grupo puede
tener un papel determinante en la conciencia que transmite a sus miembros de
pertenecer a un conjunto, al tiempo que estigmatiza la no pertenencia —en el grado
que sea— de los otros que son entonces vistos como “anormales”. En ese esquema,
la “normatividad” se equipara a la “normalidad”, lo que se traduce por la construc-
cién de nuevas normas sociales que apartan a los y las que son “anormales”, es decir
que forman parte de otro grupo creado para esa circunstancia. Entonces, cuando
se ha declarado un conflicto armado, es muy facil apuntar a los grupos que son el
“otro”, basandose en su condicion particular (de minoria creada) y su ausencia de
normalidad en el sentido en que ese término comienza entonces a entenderse. El
hecho de dejarlos fuera de la ley presenta la ventaja de justificar el tratamiento dis-
criminatorio reservado a los grupos creados y, sobre todo, permite a los miembros
del grupo dominante encontrar una justificaciéon para su accién considerandola
como normal y conforme a las nuevas normas establecidas. Asi se crea una politica
de la justificacion de las infracciones y permite una aceptacion de las violaciones
sin que la cuestion de su conformidad a las normas del derecho internacional hu-
manitario siquiera se plantee.

Existe entonces una suerte de transferencia del marco y de los valores de
referencia que lleva a los autores de violaciones no sé6lo a aceptar, sino también a
considerar como “normales” a los actores que habian condenado sin reservas unos
afos antes. Esa transferencia de la normalidad explica que la amenaza de una san-
cién es no sélo improbable en el espiritu del grupo, sino que, ademads, se sienten
protegidos por las nuevas normas a las que sus miembros se han adherido.

Se observara, asimismo, que ese tipo de actitud puede diferenciarse en fun-
cion de los circulos de influencia. Ello significa que la normalidad no es necesaria-
mente la misma dentro de una sociedad y entre los portadores de armas que pueden
aceptar con mayor facilidad algunas violaciones del derecho internacional humanita-
rio, al considerar que la percepcidn de su entorno no es necesariamente la misma que
la del ciudadano comtin y que la defensa de su causa justifica las infracciones. Esta
puede variar incluso dentro de un mismo grupo armado en funcién de las actividades
y las responsabilidades de los miembros del grupo. A cada circulo de influencia y de

28 V. en particular M. Yakovleff, “Fondement du moral et de Iéthique dans les armées : des différences révé-
latrices entre proches alliés”, Inflexions, 2007, N.° 6, pp. 151-176.
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decision puede corresponder una percepcion diferente de la normalidad?®.

Por lo tanto, es necesario quebrar esa dindmica de grupo que conduce a
minimizar la gravedad de las violaciones, insistiendo en el hecho de que las sancio-
nes no son negociables y recordando que no se trata de una eventualidad sino de
una certeza, y que se debera rendir cuentas de las infracciones cometidas.

Justicia transicional

Incluir la cuestion de las sanciones previstas por el derecho humanitario
en el contexto de la reflexién sobre la justicia transicional significa reconocer que,
si se las considera en forma aislada, a menudo son insuficientes, incluso inefica-
ces. También significa aceptar que el derecho humanitario no excluye el recurso
a soluciones complementarias que sean mds aptas para tomar en consideraciéon
el cardcter masivo o sistemdtico de las violaciones que hayan sido cometidas en
el contexto de conflictos armados, o incluso las particularidades contextuales, asi
como las expectativas de las poblaciones o las personas de que se trate.

Colocar el derecho humanitario en ese lugar permite dinamizar su respeto
y su aplicacién, reubicandolos en la continuidad de la justicia que, cuando se han
cometido violaciones masivas, puede llevar décadas, adoptar formas variables que
van de la busqueda de la verdad a la reparacion, pasando por la memoria, y exigir
mecanismos adaptados a tales fines. Esta visién integrada basada en el pragmatismo
permite aprovechar todas las oportunidades, con miras a desencadenar una suerte
de dindmica saludable a nivel de la sociedad y de las personas afectadas: cuando
se ha danado profundamente el tejido social, lo peor es que no se haga nada. Se
acepta entonces que la justicia transicional sea complementaria de la justicia penal
y que pueda ayudar a reconstruir una sociedad y las personas que la componen, y
también a escribir una historia coherente, auténtica y honesta. Sin embargo, no se
podria hacer concesiones respecto de que las violaciones graves deben ser sancio-
nadas penalmente para sefialar que las prohibiciones son absolutas y no son objeto
de derogacion alguna, aun cuando, en la realidad contextual, esta visiéon pueda en-
frentarse a las que tienden a promover la paz y se basan en mecanismos de olvido
y amnistia®. Se debe tener en cuenta, ademds, el riesgo de manipulacién de las
medidas de justicia transicional cuando se las utiliza en el marco de politicas de
impunidad no declaradas3!.

29 Para un andlisis de las diferentes dindmicas que pueden existir en forma paralela, con un acento en el
aspecto local, v. la contribucion de Samuel Tanner, “Crimenes masivos en ex Yugoslavia: ;participacion,
sancion y prevencion?”, International Review of the Red Cross, N.° 870, junio de 2008, disponible en www.
cicr.org/spa/revista.

30 El peligro de condicionar un acto de justicia a imperativos politicos fue subrayado por E. Sottas en su
contribucion “Transitional justice and sanctions’, International Review of the Red Cross, N.° 870, junio
de 2008, disponible en www.cicr.org/spa/revista.

31 Ibid. V. también la contribucién de Pierre Hazan, que analiza un ejemplo de comision de la verdad y la
reconciliaciéon donde no se tuvo en cuenta el componente de responsabilidad y represion, “The nature of
sanctions: the case of Morocco’s Equity and Reconciliation Commission’, International Review of the Red
Cross, N.° 870, junio de 2008, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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La justicia transicional desplaza la atencidn del crimen y coloca a la vic-
tima en el centro del proceso. Sus mecanismos también son complementarios y
pueden clasificarse segtin los objetivos que persiguen: “busqueda de la verdad”, “re-
paracion”, “represion” y, por dltimo, “sancidn’, en el marco del objetivo general y
principal que es la reconciliacién. La reforma de las instituciones es un requisito
con frecuencia necesario para la instauracion efectiva y eficaz de los mecanismos
de la justicia transicional. Integra las iniciativas propias de la justicia reparadora,
que considera que el crimen ha provocado una herida que es preciso sanar. Desde
este punto de vista, la cuestion de la reparacion debe ocupar el lugar que le corres-
ponde, ya que, si la finalidad es que las sanciones tengan un efecto preventivo, se
debe prestar la atencién necesaria a la reparacion de las victimas. En efecto, no
puede haber justicia sin justicia social, y tampoco puede haber justicia social o
recuperacion de una convivencia pacifica cuando una gran parte de la poblacion
es abandonada al sufrimiento. Esto también permite el paso de la escala individual
—cara a cara en el contexto de un proceso penal— a una escala mas colectiva, que
permite tomar mejor en cuenta el principio de trato equitativo. Estas reparaciones
integran los aspectos clasicos de la responsabilidad, pero los superan al incluir re-
paraciones que estan fuera de las obligaciones juridicas tradicionales, basadas en la
responsabilidad individual. Parece entonces que es un grave error vincular estre-
chamente la reparacién con una condena penal, sobre todo en una situacién donde
finalmente s6lo se condena a una pequefia minoria de culpables.

Las reparaciones pueden adoptar diferentes formas, ser de tipo pecunia-
rio o no, o ser otorgadas sobre una base colectiva o individual. Las reparaciones
también pueden formar parte de politicas publicas en favor de las victimas o de
sus derechohabientes en materia de acceso a los servicios publicos y de igualdad
de oportunidades. Abarcan también medidas de rehabilitacion y de reinsercion, asi
como otras mas simbolicas, como disculpas oficiales, garantias de no repeticion,
construccion de monumentos para la memoria o realizacion de ceremonias con-
memorativas, a las que las victimas suelen estar particularmente apegadas32.

Victimas

Es innegable la importancia del papel de la victima en el proceso de aplicar
sanciones. Por lo general, las reflexiones giran en torno a su definicién y su alcance,
asi como a los medios de que disponen las victimas para hacer oir su voz33.

En efecto, numerosas personas pueden ser afectadas en forma directa o in-
directa por las violaciones del derecho humanitario, lo cual exige examinar los tipos
de violaciones de que son objeto. El papel y el lugar de las victimas en el proceso

32 Paraun andlisis mas elaborado sobre la justicia transicional y sus componentes, v. en particular Anne-Ma-
rie La Rosa y Xavier Phillipe, “La justice transitionnelle” en Lexique pratique bilingue sur la consolidation
de la paix et la reconstruction post-conflictuelle, Cambridge, University Press, 2008 (en prensa).

33 La contribucion de Christian-Nils Robert, Mina Rauschenbach y Damien Scalia profundiza la cuestion
de la participacion y de las expectativas de las victimas en el proceso penal, incluso a nivel internacional,
“Victimas y justicia penal internacional: juna cuestion espinosa?”, International Review of the Red Cross,
N.° 870, junio de 2008, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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de sancién pueden clasificarse de diferentes maneras. En efecto, dependen de la na-
turaleza de la medida que las victimas privilegian en funcién de las circunstancias,
considerando que puede haber medidas que no son penales ni disciplinarias, pero
que pueden ser eficaces para las personas afectadas. Por ejemplo, “el derecho a saber”,
reconocido por el derecho humanitario y que no se interpreta solamente en términos
de represion, concede a las victimas, que son los familiares de las personas desapare-
cidas, el derecho a obtener informacion sobre lo ocurrido a sus allegados y, por ello,
conlleva un reconocimiento oficial de las violaciones de que han sido objeto.

La variedad de medidas que pueden imaginarse no desmerece en absoluto la
importancia del proceso penal para las victimas que, a través del pronunciamiento de
la pena, sefala la prohibicion y les otorga una forma de reparacion simbolica. Nadie
duda de que las victimas deben tener acceso al proceso penal, a veces como testigos v,
en general, en el marco de la acusacion, sobre todo como parte civil en los paises que
tienen esa institucion. La cuestion que hoy se plantea consiste en determinar en qué
etapas (investigacion, proceso, pena) y con qué modalidades les es abierto el proceso
penal34, En todo caso, se debe evitar crear expectativas poco realistas a través del pro-
ceso de participacion de las victimas. La bisqueda de la verdad judicial que se define
en funcion de los objetivos del proceso no siempre responde a la voluntad de las victi-
mas de contar sus historias que contribuirdn a formar una realidad mas completa. Se
debe prestar atencion al hecho de que la reivindicacion absolutamente legitima de una
justicia al servicio de las victimas no pervierta la manera en que se hace justicia y no
atente contra su serenidad, su integridad y su imparcialidad. Por otro lado, habria que
evitar que las prerrogativas vinculadas a la necesidad de pronunciar una sentencia en
un plazo razonable perviertan la investigacion judicial al privilegiar procedimientos
de negociacidn sobre las acusaciones, la culpabilidad o la pena (plea bargaining) a tra-
vés de los cuales se oscurece la verdad. A fin de que estos procedimientos de justicia
consensual produzcan los efectos deseados, deben ser iniciados en un marco preciso
y dejar a los jueces toda la discrecion necesaria para rechazar los acuerdos concluidos
entre la demanda y la defensa, si no estan intimamente persuadidos de que los hechos,
tal como se los ha presentado, corresponden a la realidad. Ademds, esos procesos de-
ben acompaiarse obligatoriamente de garantias minimas que permitan garantizar su
cardcter espontaneo y la expresion de arrepentimientos sinceros, y sean la oportuni-
dad de disculparse ante las victimas.

También es imperioso tomar mds en cuenta, en el proceso penal, el pro-
blema de la victima que debe prestar testimonio, asi como el sufrimiento y el riesgo
que puede representar para ella, insistiendo en la coherencia que debe imperar en
un mismo procedimiento judicial con respecto a diferentes asuntos y también en-
tre las diferentes instancias internacionales y nacionales. Nunca se podra insistir
demasiado en la importancia de que los jueces y los asesores, incluso nacionales,
estén debidamente formados sobre la manera de realizar los interrogatorios y, en
particular, los contra interrogatorios, a los fines de preservar la integridad de las

34 Para una presentacion critica de los mecanismos de participacion de las victimas ante la Corte Penal In-
ternacional, v. la contribuciéon de E. Baumgartner, en este nimero de la International Review of the Red
Cross, disponible en www.cicr.org/spa/revista.
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personas interrogadas que, en muchos casos, han sido victimas de los crimenes por
los que estd siendo juzgado el acusado. En ese contexto, se debe prestar particular
atencion a las victimas de la violencia sexual.

Por ultimo, parece haber un consenso précticamente uninime acerca de que la
participacion de las victimas en el proceso penal no incluye la etapa de la determinacion de
la pena, que deberia quedar bajo la sola responsabilidad del 6rgano judicial competente.

Conclusién - Orientaciones para aplicar sanciones

La multiplicidad de los factores que influyen en la definicion y la aplicacion
de las sanciones explica la dificultad de que éstas, si se las aplica en forma aislada,
permitan modificar comportamientos en forma duradera.

Al analizar las razones concretas de la ineficacia de las sanciones y los fac-
tores de su cuestionamiento, se ha intentado comprender por qué las sanciones no
son aprovechadas de la mejor manera posible por los actores que participan en los
conflictos y por los observadores externos. Se ha reflexionado sobre el fortalecimiento
del marco existente, pero también sobre las soluciones complementarias que podrian
volver a dar a las sanciones un lugar que hoy no tienen. Se han identificado elementos
que podrian mejorar concretamente la eficacia de las sanciones en los esfuerzos reali-
zados por todas las partes a fin de lograr un mayor respeto del derecho internacional
humanitario. A continuacién, presentamos brevemente esos elementos, incluidos los
que condicionan la eficacia de las sanciones, los que son propios de las violaciones del
derecho humanitario y los que corresponden a los autores de las violaciones.

Elementos que condicionan la eficacia de las sanciones

1. Todo discurso sobre las sanciones de las violaciones del derecho interna-
cional humanitario debe estar necesariamente acompanado de medidas tendientes
a mejorar la adhesion a esas normas y a aumentar su respeto.

- Las medidas necesarias deben ser tomadas por todas las partes interesadas
a fin de que integren las normas y las sanciones en su sistema de referencia,
las conozcan y las apliquen debidamente.

- A nivel nacional, los jueces deben recibir formacién en derecho internacio-
nal humanitario y participar en el proceso de interpretacion y clarificacién
de esta rama del derecho, teniendo en cuenta las actividades iniciadas al
respecto a nivel internacional.

- A fin de garantizar una mayor eficacia de las sanciones, debe realizarse un
esfuerzo de racionalizacion en los textos donde estdn incluidas las incrimi-
naciones y en las jurisdicciones competentes.

- Se deberia alentar a los Estados a que hagan todo lo necesario para que las
garantias, y los procedimientos, sean similares antes las jurisdicciones encar-
gadas de enjuiciar las violaciones del derecho internacional humanitario.
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2. Para que las sanciones cumplan su papel preventivo, los autores poten-
ciales de violaciones del derecho internacional humanitario deben estar informa-
dos debidamente sobre los diferentes tipos de sanciones y sobre las modalidades de
su aplicacion.

- Aestenivel, la educacion debe permitir a las personas identificar claramen-
te lo que esta permitido y lo que no lo esta.

- Esa educacion debe impartirse también a todos los que cumplan un pa-
pel en la aplicacién del derecho internacional humanitario, sea cual sea su
grupo de pertenencia, incluso a las personas que acttan en el marco de las
Naciones Unidas y las organizaciones regionales competentes.

- Los principios y las normas que promueve la autoridad deben atenerse a los
requisitos del derecho internacional humanitario.

- Sedebe excluir de la formacion todo elemento basado en el odio del adversario.

3. Se debe integrar la formacién y la educacién en derecho humanitario
como mecanismos ineludibles, que desencadenen reacciones reflejas, sobre todo
en los portadores de armas.

- La informacidn sobre las sanciones debe incluir el cardcter reprensible a
priori del comportamiento sancionado.

- La eficacia de las sanciones y su caracter disuasivo dependen del grado de
interiorizacion, por los portadores de armas, de la norma que ha dado lugar
a las sanciones.

- Esa interiorizacién debe apuntar a provocar, en los portadores de armas,
verdaderas reacciones reflejas que conduzcan al respeto de la norma.

Elementos inherentes a las sanciones por violaciones del derecho
humanitario

4. El concepto de sanciones debe incluir la prevencion de la repeticion del
crimen y basarse en un enfoque pragmatico y realista.

- Las sanciones deben concebirse, en su definicion, su procedimiento y su apli-
cacion, de tal manera que permitan prevenir la repeticion de los crimenes.

- Un enfoque pragmatico y realista consiste en buscar las oportunidades, los
factores, las condiciones y los medios que permitan evitar que el crimen
se produzca o se repita. Debe responder al doble desafio de atenerse a las
normas y los principios del derecho internacional general y humanitario,
sin apartarse de las exigencias contingentes del marco nacional.

- Las sanciones no pueden definirse in abstracto, sino en su relacion con la
nocion de justicia; en tal contexto, se debe reconocer el cardcter comple-
mentario de la justicia transicional.

- Este enfoque pragmatico y realista, que conlleva cierto esfuerzo de raciona-
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lizacion, también deberia permitir elaborar directrices sobre el ejercicio de
la competencia universal, basadas en los trabajos realizados en la materia y
en un posible vinculo que deberia existir entre el autor de la infraccion y el
lugar del proceso, asi como sobre las modalidades de cooperacién entre los
Estados correspondientes.

5. Las sanciones penales son el eje ineludible y primordial para procesar

todas las violaciones graves del derecho humanitario.

Las sanciones deben contribuir al fortalecimiento de la norma y los valo-
res universales fundamentales que la sustentan.

Las sanciones penales que imponen la privacion de la libertad fisica de-
ben ser el elemento central del “discurso” sobre las violaciones graves del
derecho internacional humanitario.

Las sanciones penales no pueden concebirse solamente como penas pri-
vativas de la libertad. Deben pensarse en términos de eficacia respecto
del contexto, es decir del conjunto de elementos que permiten que las
sanciones tengan mayor efecto en los individuos a los que se aplican y en
la sociedad a la que pertenecen, teniendo en cuenta sobre todo el factor
cultural.

6. Las sanciones de las violaciones del derecho humanitario deben pre-

sentar caracteristicas comunes e ineludibles independientemente de las circuns-

tancias.
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Las sanciones deben presentar un cardcter de certeza para el autor de las
violaciones, es decir un caracter de automaticidad sea cual sea el autor.
La idea es que todos los autores de violaciones sepan que deberdn pagar
un precio.

Para ser eficaces, las sanciones deben intervenir lo mdas rapidamente posi-
ble después de que el acto fue cometido (criterio de celeridad). La primera
reaccion debe producirse sin demora, asi sea combinando medidas disci-
plinarias y medidas judiciales.

Las sanciones deberian aplicarse respetando el principio de igualdad en
todas sus facetas. Deben conducir a tratar a todos los autores indistinta-
mente, sea cual sea su grupo de pertenencia.

Las sanciones deberian pronunciarse lo mas cerca posible del lugar donde
se ha cometido el crimen y de las personas sobre las que debe producir
efectos. Por ello, la justicia internacional debe tender a reforzar las ca-
pacidades nacionales y no constituir, en todo caso, mas que un proceso
transitorio o complementario. La deslocalizacién no deberia considerarse
sino como ultimo recurso y deberia ir acompaifiada, necesariamente, de
un mecanismo de sensibilizacion local.
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7. Ademas de la gravedad del crimen, se deben tomar en cuenta otros ele-
mentos al elegir la sancion, en particular los elementos vinculados al contexto y a las
caracteristicas personales del autor (individualizacion).

- Laproporcionalidad de la sancion con respecto a la gravedad del crimen es
indispensable para evitar generar incomprension y resentimiento tanto en
las victimas como en los autores de los crimenes. Es una garantia para todas
las partes.

- Eljuez penal debe adoptar un enfoque sintético que le permita tener en cuen-
ta la totalidad del entorno que condujo a la comision del acto reprensible.

- El principio de proporcionalidad implica la apreciaciéon de las relaciones
complejas entre diversas variables, que debe considerar el juez a fin de evitar
en todos los casos una ausencia de proporcion.

- Lasancién debe tomar en cuenta la personalidad de cada autor, lo que im-
plica efectuar un procesamiento individualizado de cada infraccién.

8. Para cumplir eficazmente su papel de prevencion en la sociedad, las san-
ciones deben darse a conocer publicamente y difundirse adecuadamente.

- Laeficacia de las sanciones esta vinculada a su rapidez y a su caracter publi-
co, tanto respecto del autor como del grupo.

- La obligacion de difundir las sanciones es fundamental, porque a través
de la difusién se informa y se educa a la gente sobre lo que constituye una
violacion grave y sobre las consecuencias que conlleva.

- La claridad de la norma y del mensaje que la acompana es indispensable
para su eficacia. El mensaje debe incluir el razonamiento que condujo a la
sancion y que justifica la eleccion de ésta. Ademds debe referirse a todo el
proceso que conduce al pronunciamiento de la sancidn.

9. Los diversos mecanismos de sancion (penal o no) deben apuntar a forta-
lecerse mutuamente con miras a una eficacia 6ptima de todo el proceso.

- Esos mecanismos deberian basarse en normas claras, que precisen los crite-
rios que deberdn respetarse en términos de imparcialidad, independencia,
cardcter publico y conformidad a las normas que garantizan un proceso
equitativo, incluso en el pronunciamiento de la pena.

- La multiplicacién de las fuentes de sancién (jurisdiccional, no jurisdiccio-
nal, disciplinaria, tradicional u otras) debe dar lugar a una reparticion clara
de las competencias entre los 6rganos.

- Esto es sumamente importante en los sistemas donde se combinan medidas
disciplinarias y jurisdiccionales. La complementariedad deberia privilegiar
la eficacia, y los mecanismos no deberian duplicarse.

- Paraello, los mecanismos de la justicia tradicional también deberian explo-
rarse, garantizando siempre el respeto de los criterios antes mencionados.
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Elementos relativos a los autores de los crimenes

10. Las sanciones deben conducir al reconocimiento, por los autores de las

infracciones, de su responsabilidad en la violacién del derecho humanitario y con-
tribuir a permitir a la sociedad en su conjunto a tomar conciencia del alcance de
algunos acontecimientos que la han afectado.

Como minimo, el proceso instaurado deberia garantizar que el autor no
tenga mas opcion que aceptar su responsabilidad y que la sancion corres-
ponda al grado de su responsabilidad en las violaciones cometidas.

En la medida de lo posible y mas alld de lo que hemos mencionado, el pro-
ceso debe permitir al autor de las infracciones demostrar su arrepentimien-
to y ofrecer la oportunidad de pedir perdén.

11. Se debe dar alos subordinados la oportunidad de comprender el alcance

de sus actos y asumir la responsabilidad de estos.

Se deben elaborar cddigos de conducta que incluyan normas simples que
integren de manera préctica los comportamientos a los que debe dar lugar
el respeto de los principios y de las normas del derecho humanitario, inclu-
so por lo que respecta a las consecuencias ligadas a su inobservancia.

Los individuos también deben estar informados de sus derechos y sus obli-
gaciones con respecto a una orden que a priori seria manifiestamente ilicita
y de las consecuencias que podria tener.

Se deben prever mecanismos operacionales que permitan a los subordina-
dos obtener clarificaciones en cuanto a las 6rdenes que reciben, sobre todo
cuando consideran que la orden es imprecisa o manifiestamente ilicita.
Los subordinados no pueden ampararse en la orden recibida para eximirse
de responsabilidad.

12. Las sanciones deben apuntar prioritariamente a los mandos responsa-

bles de crimenes masivos.
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Las sanciones no deben estar vinculadas exclusivamente al caracter directo
de la participacion en la comision de la violacién, sino que también deben
tener en cuenta el grado de responsabilidad en relacién con la orden dada.
La responsabilidad de los mandos y los superiores militares y civiles no se
limita a las drdenes dadas, sino que incluye también la laxitud en el control
y las carencias en la formacion.

Desde un punto de vista operacional, es primordial que se establezca cla-
ramente la cadena de mando y las medidas que razonablemente pueden
esperarse en cada nivel de esta cadena.
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13. El papel de los instigadores debe evaluarse con precision y dar lugar a
un compromiso proporcional de su responsabilidad.

- Debe reconocerse claramente la responsabilidad de los instigadores en la pre-
paracion del entorno propicio a la violacion del derecho internacional huma-
nitario, en especial cuando contribuyen a la demonizacion del adversario y a
la justificacién de los crimenes que se han cometido en contra de éste.

14. Con miras a alcanzar su objetivo, el proceso de las sanciones en su
conjunto debe procurar que las victimas lo apoyen y tener consideraciones propias
de la justicia social.

- La sancién del autor de la infraccién no puede aplicarse sin una bisqueda
previa de la verdad (no se puede imponer una pena sobre la base de pruebas
insuficientes o de un razonamiento por analogia) y sin ofrecer respuestas
(reparaciones) a las victimas.

- Laparticipacion de las victimas y de la sociedad en general en el proceso de
justicia permitira volverlo creible y adaptar el sistema a cada contexto.

- Lajusticia transicional centrada en la victima permite ampliar el marco de
la sancidén clésica integrando otros aspectos que no deben confundirse con
su nucleo duro original.

- Se debe reconocer el papel de la victima en la justicia penal, pero ese papel no
debe llegar hasta su participacion en la determinacion de la cuantia de la pena.
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Resumen

El derecho internacional humanitario (DIH) impone a los superiores el deber de ve-
lar por que sus subordinados respeten las normas de ese ordenamiento juridico. Esta
responsabilidad incluye no solamente instruir a los subordinados con respecto a las
disposiciones del DIH, sino también tomar las medidas necesarias para prevenir que
éstos infrinjan sus normas y castigar a aquellos que lo hagan. Los superiores que omi-
ten cumplir con estas obligaciones incurren responsabilidad penal, a menudo llamada
también responsabilidad del superior. En el siguiente articulo, el autor examina, desde
la perspectiva prictica y juridica, algunas de las cuestiones planteadas por la aplica-
cion y la evolucion de esta forma de responsabilidad.

%%

*  Las consideraciones expuestas en este articulo reflejan las opiniones del autor, y no necesariamente las
del CICR.
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Pues los principes son el espejo, la escuela y el libro
donde los ojos del siibdito aprenden, leen y miran!.

El derecho internacional humanitario (DIH) impone alos superiores la obli-
gacion de velar por que sus tropas respeten las normas de ese ordenamiento juridico
durante los conflictos armados y las hostilidades. El incumplimiento de estas obliga-
ciones puede dar lugar a responsabilidad. Un mero “incumplimiento del deber”, por
el cual el superior ha omitido cumplir con las responsabilidades correspondientes a
alguien de su rango, normalmente se sanciona mediante una medida disciplinaria.
Sin embargo, cuando un superior omite prevenir o reprimir las infracciones del DIH
cometidas por sus subordinados, es probable que deba afrontar una accion penal,
y que la pena refleje la gravedad y la indole del crimen cometido por el subordina-
do?. En efecto, a raiz de su posicion de mando sobre las tropas y los subordinados,
asi como de su influencia y responsabilidades como superiores, los jefes militares
y otros superiores jerarquicos tienen el deber afirmativo de actuar para prevenir
infracciones del DIH por sus subordinados. En lo esencial, el superior adquiere res-
ponsabilidad por defecto u omision. Al evadir su responsabilidad de intervenir para
hacer respetar el DIH, el superior es considerado responsable por las acciones de sus
subordinados y, en determinadas circunstancias, se estima que su culpa es incluso
mas grave que la de ellos. Esto no significa que los subordinados queden libres de
culpa y cargo: como individuos, ellos también estan obligados a respetar el DIH y se
les atribuira responsabilidad personal por las infracciones cometidas.

En el presente articulo, se analizan ciertas cuestiones planteadas por la
aplicacion y la evolucion de esta forma de responsabilidad, denominada “responsa-
bilidad del mando” o “responsabilidad del superior”, que implica la responsabilidad
penal de los superiores. Tras recapitular el principio de la responsabilidad del man-
do, el autor comenta brevemente las normas de mens rea aplicables a los oficiales
militares y funcionarios civiles superiores, las “medidas necesarias y razonables”
que se espera que tomen para prevenir la comision de crimenes, la gradacion de
las penas aplicables y la cuestion de las 6rdenes ilicitas, también relacionada con el
tema del articulo.

Responsabilidad del mando

La posible responsabilidad penal de un superior por infracciones del DIH
cometidas por sus subordinados constituyd la cuestion central del caso Yamashita,

1 William Shakespeare, El rapto de Lucrecia.

2 V. Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY), sentencia en el caso
Celebici, Caso N.° IT-96-21-A, 20 de febrero de 2001, punto 226: “El articulo 7(3) del Estatuto [del TPIY]
se refiere a la responsabilidad del superior que surge de la omisién de actuar a pesar de conocer la situa-
cion. Sin embargo, el incumplimiento de la obligacién de adquirir ese conocimiento no figura en la norma
como una infraccion separada; por ende, conforme a estas disposiciones, el superior no es responsable por
ese incumplimiento sino inicamente por la omision de adoptar las medidas razonables y necesarias para
prevenir o reprimir” (Trad. del CICR)
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examinado por la Corte Suprema de Estados Unidos en 19463. En este caso, el ge-
neral Tomuyuki Yamashita, jefe de las fuerzas japonesas en Filipinas durante el pe-
riodo 1944-1945, fue acusado de no haber cumplido su obligacién de controlar las
operaciones realizadas por las personas que se hallaban bajo su mando, que habian
infringido las leyes de la guerra. En la sentencia mayoritaria, pronunciada por el
juez Stone, presidente de la Corte Suprema, se enuncia el principio de que las leyes
de la guerra imponen al jefe de un ejército la obligacion de tomar las medidas apro-
piadas que estén a su alcance para controlar a las tropas que se encuentran bajo su
mando y prevenir que infrinjan las leyes de la guerra. En opinién del tribunal, si los
jefes no tuviesen el deber afirmativo de prevenir las infracciones de las leyes de la
guerra, quedaria frustrado el propdsito de esas leyes. Dijo la Corte Suprema:

“Es evidente que la conduccién de operaciones militares por tropas cuyos
excesos no sean contenidos por las érdenes o las medidas de su jefe, resul-
tard, casi con certeza, en infracciones cuya prevencion constituye el objeto
de las leyes de la guerra. Su finalidad de proteger a las poblaciones civiles y
a los prisioneros de guerra contra la brutalidad se veria practicamente anu-
lada si el jefe de un ejército invasor pudiese, impunemente, omitir tomar las
medidas razonables para proteger a esos grupos. En consecuencia, el dere-
cho de la guerra presupone que la infracciéon de sus normas debe evitarse
mediante el control de las operaciones que llevan a cabo los jefes, quienes
son, hasta cierto punto, responsables de sus subordinados.”

Asi pues, se consideraba que los jefes tenian la clara responsabilidad de
controlar a sus subordinados y velar por que éstos respetasen el DIH. La omision de
hacerlo cuando se hubieran cometido infracciones del DIH daba lugar a acciones
penales y a penas proporcionales a los crimenes cometidos?. Como se manifestd
muy apropiadamente en el caso United States vs. Wilhelm von Leeb et al. (High Com-
mand Case) posterior a la Segunda Guerra Mundial, “conforme a los principios
bésicos de la autoridad y la responsabilidad del mando, el oficial que, a sabiendas
de que sus subordinados estan ejecutando una orden criminal de sus superiores, se
mantiene al margen, viola una obligacién moral del derecho internacional. El no
hacer nada no le permite lavarse las manos de la responsabilidad internacional™.

Desde la perspectiva del DIH, tuvieron que pasar unos treinta afios mas
para que estos principios quedasen codificados en un convenio. Los precedentes

3 In Re Yamashita No. 61, Misc. Supreme Court of the United States 327 US 1; 66 S. Ct. 340; 90 L. Ed. 499;
1946 U.S. LEXIS 3090. La principal acusacion contra el general Yamashita era que “el derecho de la guerra
impone al jefe de un ejército la obligacion de adoptar todas las medidas apropiadas que estén a su alcance
para controlar las tropas bajo su mando, a fin de prevenir la comisién de actos que constituyen infrac-
ciones del derecho de la guerra y que suelen producirse cuando tropas descontroladas ocupan territorios
hostiles; y puede atribuirse al jefe responsabilidad personal por la omision de adoptar dichas medidas
cuando tienen lugar tales infracciones.” (Trad. del CICR)

4 LaCorte Suprema de Estados Unidos finalmente confirm¢ la sentencia de muerte dictada por la Comision
Militar contra el general Yamashita.

5  United States v. Wilhelm von Leeb et al., Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals
under Control Council Law N.° 10, Vol. XI (US Govt. Printing Office, Washington, 1950), 1230, 1303.
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establecidos por los casos de la Segunda Guerra Mundial, incluido el mencionado
mas arriba y los del Tribunal Militar Internacional para Lejano Oriente (el Tribunal
de Tokio) y el Tribunal Militar de Estados Unidos en Nuremberg influenciaron,
hasta cierto punto, la redaccion del texto del articulo 86 (Omisiones) del Protocolo I
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, del 8 de junio de 1977:

u1.

Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto deberdn reprimir las
infracciones graves y adoptar las medidas necesarias para hacer que cesen
todas las demas infracciones de los Convenios y del presente Protocolo que
resulten del incumplimiento de un deber de actuar.

El hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente Protocolo
haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal
o disciplinaria, segun el caso, a sus superiores, si éstos sabian o poseian in-
formacién que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento,
que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion vy si
no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para
impedir o reprimir esa infraccion.”

Actualmente, la responsabilidad del mando se reconoce en numerosos ma-

nuales militares nacionales, y los diversos tribunales penales internacionales han se-
guido elaborando este concepto tanto en sus documentos constitutivos como en su ju-
risprudencia®. En los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) y
el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY) se dispone lo siguiente:

“El hecho de que cualquiera de los actos mencionados en... el presente Esta-
tuto haya sido cometido por un subordinado no eximira de responsabilidad
penal a su superior si éste sabia o tenia motivos para saber que el subordi-
nado iba a cometer esos actos o los habia cometido, y si omiti6 adoptar las
medidas necesarias y razonables para prevenir esos actos o castigar a sus
perpetradores.”

La razén principal del desarrollo de esta forma de responsabilidad, prin-

cipalmente en el 4dmbito del derecho penal internacional, es el reconocimiento de
que, a menudo, los oficiales o el personal militar inferior cometen crimenes porque

6  Por ejemplo, en el Manual del Derecho de los Conflictos Armados del Reino Unido se explica que “los
jefes militares son responsables de prevenir las infracciones de la ley (en particular, de las normas del
derecho de los conflictos armados) y de aplicar las medidas disciplinarias que sean necesarias. El jefe es
penalmente responsable si participa personalmente en la comision de un crimen de guerra... en particular,
si ordena su comision”. Sin embargo, también asume responsabilidad penal si “hubiere sabido o, en razén
de las circunstancias del momento, hubiere debido saber” que se estaban cometiendo o se iban a cometer
esos crimenes y si “no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes
a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento”. Ministerio de Defensa, Manual of the Law of Armed
Conflict, Oxford University Press, Oxford, 2004, parr. 16.36.
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los superiores no previenen o reprimen esos actos’. Como se ha dicho, se acepta,
en general, la nocién de que la responsabilidad del mando es necesaria para que los
enjuiciamientos puedan avanzar mads alld de los autores directos de los crimenes.
Sin esta forma de responsabilidad, los superiores podrian absolverse a si mismos
de todo acto ilicito, argumentando, por ejemplo, que los subordinados no estaban
siguiendo drdenes cuando cometieron los crimenes, o que ellos en ningin momen-
to estuvieron en el escenario de las infracciones. Hoy, la ley es clara: el jefe tiene el
deber de intervenir cuando los actos de los subordinados constituyen o podrian
constituir infracciones del DIH, y debe prevenir o reprimir esos actos.

Condiciones para establecer la responsabilidad del mando

A partir de la jurisprudencia dimanada de los tribunales penales interna-
cionales, se acepta, en general, que a fin de establecer la responsabilidad del mando
han de cumplirse tres condiciones clave: en primer lugar, debe existir una relacién
superior/subordinado. Como se explica en el Comentario del CICR sobre el articu-
lo 86 del Protocolo adicional I, “..se alude solamente a un superior que tenga una
responsabilidad personal con respecto al autor de las actuaciones en cuestién, por-
que este ultimo, al ser su subordinado, esta bajo su control... La nocién de superior...
ha de tomarse en una perspectiva jerdrquica, que engloba la nocién de control”8.
Esta relacion puede ser de jure o de facto, y su factor determinante es el ejercicio del
mando, el control o la autoridad efectivos®. En segundo lugar, el superior sabia o te-
nia motivos para saber que uno o varios subordinados cometieron o iban a cometer
actos criminales. En tercer lugar, el superior omiti6é tomar las medidas necesarias
y razonables para prevenir o castigar la comision de esos actos. Como se vera mds
adelante, los tltimos dos elementos han sido tema de abundante jurisprudencia.

El requisito del conocimiento: jefes militares y otros superiores

Tradicionalmente, la medida y la indole del “conocimiento” que se exigia
a un superior con respecto a las acciones de sus subordinados era el mismo tanto
para los jefes militares como para los otros superiores jerarquicos (por ejemplo,

7 V. A. Cassese, International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 205.

8  Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I),
CICR/Plaza & Janés Editores Colombia S.A., Bogotd, 2001, tomo II, pp. 1413-14.

9 V. Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY), sentencia en el caso
Prosecutor v. Delalic et al. (Celebici), Caso N.° IT-96-21-A, 20 de febrero de 2001, punto 195: “El poder o
la autoridad de prevenir o castigar no sélo surge de la autoridad de jure conferida por un nombramiento
oficial. En numerosos conflictos contemporaneos, puede haber tinicamente gobiernos de facto autopro-
clamados, y por lo tanto, ejércitos de facto y grupos paramilitares subordinados a ellos. En esos casos, la
estructura de mando, organizada con apresuramiento, puede ser desordenada y primitiva. A fin de aplicar
laley en estas circunstancias, es preciso determinar la responsabilidad no s6lo de cada infractor por separa-
do, sino también la de sus jefes u otros superiores que, segtin las pruebas, los tenian bajo su control, aunque
no hubiesen sido designados o nombrados formalmente a tal efecto. Un tribunal serfa incapaz de aplicar
el derecho humanitario contra los superiores de facto si s6lo aceptase, como prueba del mando, una carta
formal de nombramiento aunque en el momento en cuestion, los superiores hubiesen estado actuando con
todas las facultades correspondientes a un superior o jefe nombrado oficialmente”. (Trad. del CICR)
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ministros, alcaldes, directores de fabricas), independientemente del cargo que ocu-
pasen. Ello se refleja en la Norma 153 del estudio del CICR sobre el derecho con-
suetudinario: para que ambas categorias de superiores fueran responsables, debia
demostrarse que el superior sabia o deberia haber sabido'0.

En tanto que establecer que el superior sabia no ha resultado una cuestién
particularmente contenciosa, el concepto de deberia haber sabido, una forma de
conocimiento basado en la interpretacion, ha sido objeto de debate en el ambito de
la jurisprudencia. El articulo 86(2) del Protocolo adicional I arroja alguna luz sobre
este concepto al sefialar que los superiores seran responsables si poseian informa-
cién que les hubiera permitido concluir, en las circunstancias del momento, que sus
subordinados estaban cometiendo o iban a cometer tal infraccién. Debido a una
pequena divergencia entre las versiones francesa e inglesa del Protocolo adicional
I, en el Comentario del CICR sobre dicho Protocolo se explica que la informacién
disponible para los superiores tendria que ser la que les permitiera concluir, no la
que les habria permitido concluirll.

En otras palabras, los superiores deben contar con cierta informacién que
los ponga sobre aviso acerca de la comision de infracciones del DIH por sus subor-
dinados. Esta es la norma que han tenido en cuenta las Salas de Apelaciones del
TPIR y del TPIY:

“La norma basada en los “motivos para saber” no exige que se establezca el
conocimiento efectivo, bien sea explicito o circunstancial. Tampoco exige
que la Sala se satisfaga de que el acusado realmente sabia que se habian
cometido o se iban a cometer los crimenes. La norma solamente exige que
la Sala se satisfaga de que el acusado “tenia en su poder alguna informacién
general que lo pondria sobre aviso acerca de la comisioén de posibles actos
ilicitos por sus subordinados”!2”

Es interesante senalar que en el articulo 28 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (CPI) se proponen dos normas separadas. Para los jefes
militares, la condicion es que la persona hubiere sabido o, en razon de las circuns-
tancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas bajo su mando estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos. La frase “hubiere debido
saber” no se diferencia mucho de la formulacion tradicional “tenia motivos para
saber”.

En contraste, para atribuir la responsabilidad a superiores no militares es
preciso demostrar que la persona tenia conocimiento o que deliberadamente hizo
caso omiso de informacién que indicaba claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos. Este fue el enfoque adoptado
por el TPIR en el caso Kayishema & Ruzindana. En este caso, la Sala de Primera

10 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck (eds.), El derecho internacional humanitario consuetudi-
nario, 2 volumenes, CICR, Buenos Aires, octubre de 2007, pp. 632-636.

11 Comentario, nota 8 supra, pp. 1414-15.

12 Prosecutor v. Bagilishema, Sentencia (Fundamentos), Caso N.° ICTR-95-1A-A, 3 de julio de 2002 (Sen-
tencia Bagilishema), parr. 28.
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Instancia, tras citar el articulo 28 del Estatuto de la CPI 'y aprobar su contenido, ma-
nifestd lo siguiente con respecto a la responsabilidad del mando correspondiente a
los superiores jerarquicos civiles:

“A la luz del objetivo del articulo 6(3), que es comprobar la responsabilidad
penal individual por crimenes graves como el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad y las infracciones del articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra y de su Protocolo adicional II, la Sala considera que la Fiscalia debe
demostrar que el acusado en este caso sabia o que deliberadamente hizo caso
omiso de informacion que indicaba claramente o que constituia un aviso de
que sus subordinados habian cometido o que se proponian cometer actos
que constituian infracciones de los articulos 2 a 4 del Estatuto de este Tri-
bunal!3 (el subrayado es nuestro).”

De este modo, el Estatuto de la CPI introduce requisitos adicionales que
deben reunirse a fin de establecer que un superior jerarquico no militar tenia la
mens rea necesaria para ser considerado responsable en razén de la responsabilidad
del mando. Debe demostrarse no s6lo que el superior contaba con informacion re-
lacionada con los actos de sus subordinados, sino que el superior deliberadamente
hizo caso omiso de esa informacion; en otras palabras, que eligié no tener en cuen-
ta esa informacién y no actuar en respuesta a ella. Ademas, la informacién debe
indicar claramente que los subordinados cometieron o que se proponian cometer
los crimenes. En cierta medida, esta nocidn supera los limites de la norma general
aplicada por el TPIR o el TPIY, la cual exigia que la informacién sencillamente pu-
siera al superior sobre aviso de posibles actos ilicitos de sus subordinados. Por ende,
conforme al Estatuto de la CPI, en el caso de los superiores jerarquicos no militares,
es necesario establecer un elemento de certidumbre, no de posibilidad, con respecto
a la comision de los crimenes.

Pese a sus méritos, la norma de la CPI, aplicada en el caso Kayishema &
Ruzindana, suscita cuestiones tanto juridicas como de politica. Como se ha dicho,
uno de los objetivos principales de la responsabilidad del superior es castigar a las
personas que ocupan posiciones mas elevadas en la escala jerdrquica y que, sin ser
quienes empunan las armas directamente, son considerados penalmente responsa-
bles por haber omitido controlar y reprimir apropiadamente a sus subordinados.
La responsabilidad del superior ha demostrado ser un instrumento fundamental
para los fiscales de los tribunales internacionales, ya que les ha permitido enjuiciar
a jefes de Estado, ministros y otros superiores civiles que, en su calidad de superio-
res jerarquicos civiles, desempefiaban claramente un papel trascendente en cuanto
a supervisar y ordenar la comision de infracciones del DIH, de crimenes de lesa
humanidad y de genocidios, sin necesariamente estar presentes en el escenario de
los combates o los lugares donde se cometian los crimenes.

Al exigir que se demuestre que los jefes no militares “deliberadamente

13 Prosecutor v. Clément Kayishema & Obed Ruzindana, Sentencia, Caso N.° ICTR-95-1-T, 21 de mayo de
1999, parr. 228.
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hicieron caso omiso” de informacién que “indicaba claramente” que los subordi-
nados estaban realizando acciones ilicitas, la carga de la prueba de establecer la
responsabilidad del mando respecto de esos superiores se hace mucho mas exigen-
te. Consecuentemente, podria ser mds dificil llegar a enjuiciar a los superiores no
militares por infracciones del DIH sobre la base de la responsabilidad del mando.
Podra argumentarse que la aplicacion de un concepto de mens rea diferente y mas
estricto para enjuiciar a los superiores no militares sélo puede debilitar la lucha
contra la impunidad, dado que buena parte de los acusados ante los tribunales pe-
nales internacionales son dirigentes civiles.

Sin embargo, cabria sefialar que esta diferenciacion se justifica porque, en
los contextos civiles, las relaciones entre superiores y subordinados suelen basarse
en el control de facto mas que en el control de jure. La existencia de relaciones com-
parativamente mds formales e institucionalizadas en los dmbitos militares acentua
la exigencia de que los superiores militares actien sobre la base de informacion,
incluso cuando ésta no indica claramente que los subordinados estan infringiendo
el DIH sino que meramente lo sugiere.

Medidas “necesarias y razonables”

El articulo 86(2) del Protocolo adicional I impone a los superiores la obli-
gacién de tomar todas las medidas factibles que estén a su alcance para impedir
o reprimir la infraccién del DIH por sus subordinados. En el derecho penal in-
ternacional, la norma que se ha introducido se basa en la omision del superior de
adoptar las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir
la comision de infracciones por los subordinados. Casi todos los sistemas juridi-
cos nacionales contienen definiciones sucintas del término “razonables” y también,
pero en menor medida, del término “necesarias”. La jurisprudencia penal interna-
cional se refiere a una prueba de “razonabilidad en las circunstancias del caso” y
tiende a tratar las condiciones de “razonable” y “necesario” en forma conjuntal4.
Sin embargo, la aplicacién de esa prueba en relacién con las infracciones graves
del DIH, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio puede plantear cuestiones
problematicas.

Al comparar los casos de infracciones graves del DIH, crimenes de lesa hu-
manidad o genocidio con la mayoria de los casos criminales mds ordinarios, se ob-
serva que los primeros presentan una complicada trama de hechos, en los que a me-
nudo estan implicados varios perpetradores y que involucran a numerosas victimas.
Habitualmente, tienen lugar en situaciones en las que el tejido normal de la sociedad
y las cadenas de mando reconocibles han sido destruidos, y donde se han mezclado
los civiles y los militares, las victimas y los verdugos. En este sentido, citamos el ra-

14 Sin embargo, cabe sefalar que en algunos casos juzgados por el TPIY, la fiscalia ha procurado definir
ambos términos: “Las ‘medidas necesarias’ son las medidas imprescindibles para cumplir la obligacion de
prevenir o reprimir, en las circunstancias del caso. Las ‘medidas razonables” son las medidas que el jefe es-
taba en condiciones de adoptar en las circunstancias del caso”. V. Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Sentencia,
3 de marzo de 2000, Caso N.° IT-95-14, parr. 333. (Trad. del CICR)
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zonamiento del juez Murphy, en su opinion disidente sobre el caso Yamashita:

“Los deberes, al igual que la capacidad de controlar a las tropas, varian
segtn la naturaleza y la intensidad de cada batalla. Para detectar un in-
cumplimiento ilicito del deber en las condiciones que imperan durante los
enfrentamientos es preciso realizar calculos dificiles y especulativos. La
confiabilidad de esos célculos se reduce en gran medida cuando quien los
hace es el vencedor en relacion con las acciones de un actor vencido. En tal
circunstancia, es muy poco probable que se apliquen normas de conducta
objetivas y realistas para formarse un juicio acerca del incumplimiento de
los deberes!>”

La lectura de las conclusiones de hecho formuladas por el TPIY, el TPIR y
el Tribunal Especial para Sierra Leona (TESL) confirma que, debido a la compleji-
dad de los acontecimientos ocurridos sobre el terreno, el intento de transponer los
hechos al entorno judicial y tratar de definir qué medidas eran razonables y nece-
sarias en las circunstancias del caso puede ser un ejercicio plagado de dificultades.
Tal determinacién no puede efectuarse in abstracto y depende de la indole y de la
medida de las pruebas que se presenten ante el tribunal. Sin embargo, y a pesar de
las multiples salvaguardias aplicables a los procedimientos y las pruebas, teniendo
en cuenta la cadtica naturaleza de los acontecimientos en los que se cometié la ma-
yor parte de las violaciones, ;es realista utilizar un criterio basado en lo que haria
“un hombre razonable en la posicion y las circunstancias del acusado” para evaluar
si éste tomo las medidas necesarias y razonables? Podria argumentarse que, dado
que no se cuenta con la maquina del tiempo de H. G. Wells, existe el riesgo de que
los acusados se encuentren en una situacion en la que les es imposible ganar, mien-
tras los jueces evalian e imputan minuciosamente la medida de la autoridad del
acusado sobre sus subordinados!®.

Como ejemplo, cabe citar el razonamiento de la Sala de Primera Instancia
del TPIR en el caso Musema, que refleja las sugerencias de los jueces acerca de las
medidas que, en su opinidn, el acusado podria haber adoptado contra sus subordi-
nados en las circunstancias del caso:

“La Sala considera que se ha establecido mas alla de toda duda razonable
que Musema ejercia la autoridad de jure sobre los empleados de la fabrica
de té Gisovu mientras éstos se encontraban en las instalaciones de la fa-
brica y mientras desempefiaban sus tareas profesionales como empleados
de la misma, incluso si cumplian esos deberes fuera de las instalaciones de
la fabrica. La Sala sefiala que Musema ejercia control juridico y financiero

15 Aljuez Murphy le preocupaba que se infiltraran en la “justicia de los vencedores” deseos de venganza que
condujesen a juicios inequitativos.

16 V., p.¢j., las diferentes conclusiones alcanzadas en la sentencia Bagilishema, nota 12 supra, en relacién con
la autoridad y la responsabilidad del acusado durante las masacres perpetradas en su comunidad: por una
parte, la del juez Asoka de Z. Gunawardana en su Opinién Separada, y la del juez Mehmet Guney, en su
Opinion Separada Disidente, por la otra.
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sobre esos empleados, sobre todo porque poseia la facultad de contratar y
despedir empleados en la fabrica de té. La Camara sefiala que, en virtud
de esta facultad, Musema se encontraba en posiciéon de adoptar medidas
razonables, como la de despedir o amenazar con despedir a una persona de
su cargo en la fabrica de té si esa persona era identificada como el autor de
crimenes punibles conforme al Estatuto. La Sala también considera que, en
virtud de esa facultad, Musema se encontraba en posicion de tomar medi-
das razonables para intentar prevenir o reprimir el uso de vehiculos, unifor-
mes y otros materiales de la fabrica de té en la comision de esos crimenes.
La Sala concluye que Musema ejercia el poder de jure y el control de facto
sobre los empleados y los recursos de la fabrica de té17”

Los jueces se han mostrado sensibles a los derechos de los acusados y al
riesgo de esperar mas de lo que un superior era capaz de hacer en el momento de las
infracciones. Segtn el razonamiento del TPIY en el caso Celebici, “debe reconocerse
que el derecho internacional no puede obligar a un superior a realizar lo imposible.
Por lo tanto, s6lo puede atribuirse responsabilidad penal al superior por no haber
tomado las medidas a su alcance... (0) dentro de sus posibilidades materiales”8. En
el caso Blaskic, la Sala de Apelaciones afiadi6 que “las medidas necesarias y razona-
bles son las que se pueden adoptar dentro del &mbito de competencia de un superior,
evidenciado por el grado de control efectivo que ejerce sobre sus subordinados”1?.

Este enfoque estd en conformidad con el articulo 86 del Protocolo adicio-
nal 1, en el cual, como se ha dicho, se dispone que los superiores deben tomar “to-
das las medidas factibles que [estén] a su alcance”. El Comentario del CICR sobre
este articulo explica que el texto “limita razonablemente la obligacion de los supe-
riores a las medidas “factibles”, pues no siempre es posible impedir una infraccién o
castigar a sus autores. Ademas, el texto se refiere, con sentido comun, a las medidas
que estén ‘a su alcance’ y solamente a ellas™?0. Las dos ultimas palabras son restric-
tivas y cierran la puerta a toda especulacion posible sobre cuales acciones podrian
haber sido “razonables”. Muchos manuales militares reflejan el texto del articulo 86
en lugar de la combinacion de “razonable y necesario” que figura en algunos textos
juridicos internacionales.

Sin duda alguna, la jurisprudencia seguird desarrollando en mayor detalle
el concepto de las medidas razonables y necesarias. Sin embargo, pareceria que, en
esta etapa, la prueba aplicable estd mas basada en los medios que orientada hacia los
resultados, y que las medidas que se han de adoptar deben encontrarse al alcance del
acusado. Sin embargo, incluso esta norma pragmatica puede ser objeto de diferentes
interpretaciones. Algunos argumentarian que “razonables y necesarias” es sindnimo
de “factibles o posibles desde el punto de vista practico’, mientras que otros sugieren

17 Prosecutor v. Alfred Musema, Sentencia, 27 de enero de 2000, Caso N.© ICTR-96-13-T, parr. 880.

18 Prosecutor v. Delalic et al. (Celebici), Sentencia, Caso N.° IT-96-21-T, 16 de noviembre de 1998, parr.
395.

19  Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Caso N.° IT-95-14-A, 29 de julio de
2004, parr. 72.

20 Comentario, nota 8 supra, p. 1417.
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que la existencia de circunstancias excepcionales (como masacres genocidas) exige
al superior tomar medidas extraordinarias para prevenir la infraccién y castigar a
sus subordinados?!. Cualquiera sea la perspectiva que se favorezca, todas las eva-
luaciones del control efectivo deben realizarse con cautela y empatia, y con el debi-
do respeto de los derechos del acusado.

Penas mas duras para los superiores

El derecho internacional humanitario y la justicia penal internacional atri-
buyen a los superiores mayor responsabilidad que a sus subordinados por lo que
atafle a prevenir infracciones de la ley. En virtud de su alta posicion en la jerarquia,
los superiores tienen el deber afirmativo de velar por que el DIH sea debidamente
respetado y que las infracciones se repriman de manera apropiada. La omision de
cumplir estas obligaciones puede interpretarse como la aquiescencia del superior
a los actos ilicitos de sus subordinados, lo que incentiva la comisién de nuevas in-
fracciones y desarrolla la cultura de la impunidad. En sus sentencias, los tribunales
han tenido en cuenta la “posicién de mando” de los acusados. Si bien reconoce que
la longitud de la pena debe determinarse en funcidn de la indole y la gravedad del
crimen, la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales parece dictami-
nar que el estatuto de superior que reviste el acusado se considera, en si mismo, un
agravante.

Los tribunales penales internacionales han analizado en profundidad la
cuestion de la pena apropiada para los superiores. En la jurisprudencia, se sigue
el razonamiento de que la posicién de mando puede justificar una sentencia mas
rigurosa, sobre todo si el acusado ocupaba una posicidn elevada dentro de la es-
tructura de mando civil o militar. La jurisprudencia establece claramente que una
posicién de autoridad, sea civil o militar, conlleva deberes y confianza, y que todo
quebrantamiento de los deberes o abuso de confianza tenderd a agravar la pena?2.

Los tribunales han explicado asimismo que, cuando el superior omite
cumplir el deber de impedir el crimen o castigar al autor, debe recibir una pena
mas rigurosa que los subordinados que cometieron el crimen. La imposicién de
una pena mas dura deriva del hecho de que, cuando el superior omite castigar a
sus subordinados por cometer crimenes o no impide que los cometan, crea una
impresidn de tolerancia, aquiescencia o incluso aprobacién con respecto a los actos
de los subordinados. Los tribunales han concluido que seria incoherente castigar a
un simple perpetrador aplicandole una pena igual o mayor a la del superior:

“Por lo tanto, cuando un superior incumple su obligacién de prevenir el cri-

men o castigar al perpetrador, deberia recibir una pena mas rigurosa que los

subordinados que cometieron la infraccién, puesto que el incumplimiento

transmite cierta tolerancia o incluso aprobacion por parte del superior ha-

cia la comision de crimenes por sus subordinados, y contribuye a alentar la
21 'V, p.ej., notas 16 y 17 supra, Sentencias y Actas del TPIR en los casos Bagilishema y Musema.

22 'V, en especial, Prosecutor v. Jean Kambanda, Caso N.° ICTR 97-23-S, Fallo y Sentencia, 4 de septiembre
de 1998; Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso N.° ICTR-96-4-T, Sentencia, 2 de octubre de 1998.
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comision de nuevas infracciones. En efecto, no seria coherente castigar a un
simple perpetrador con una pena igual o mayor a la del superior?3”

Las consecuencias de las acciones de una persona son necesariamente mas
graves si se encuentra en la cispide de la jerarquia militar o politica y utiliza su posicion
para cometer crimenes. Por el hecho de ser dirigente, su conducta es mas reprensible:

“Esta Sala concluye que el hecho de que la posicién de autoridad de Kayis-
hema, en su calidad de Prefecto, es una circunstancia agravante. Esta Sala
concluye que Kayishema fue uno de los lideres del genocidio en la prefec-
tura de Kibuye y que el abuso de poder y la traicién contra su investidura
constituyen la circunstancia agravante mas significativa4”

La jurisprudencia llega a una conclusion sencilla: que los superiores civiles
y militares merecen penas mds rigurosas que sus subordinados. El mero hecho de
ocupar una posicion de responsabilidad se considera un factor agravante:

“Por ende, la posicién de mando debe incrementar sistemdticamente la
pena o, por lo menos, inducir a la Sala de Primera Instancia a atribuir me-
nos peso a las circunstancias atenuantes, independientemente de la cues-
tion relativa a la forma de participacion en el crimen?>”

Podria argiiirse que, conforme a los precedentes citados, en la determinacion
de la pena pesa mas la posicion del acusado como superior, que la gravedad del crimen
en si. En efecto, tomada en su sentido literal, la jurisprudencia sugiere que el superior
que omitio castigar a un subordinado por haber cometido un asesinato tendria que
afrontar un castigo mas riguroso que el asesino, incluso si ese superior no tenia la
necesaria intencion especifica de cometer el asesinato. No obstante, la jurisprudencia
si refleja el hecho de que el rango viene acompanado de la responsabilidad y de la
obligacion de intervenir.

Ordenes manifiestamente ilicitas

En muchos contextos en los cuales el personal militar comete crimenes de
guerra, los subordinados alegan que, al realizar ciertos actos ilicitos, s6lo estaban cum-
pliendo drdenes. El subordinado no suele cuestionar la licitud de una orden, ya que
presume, a priori, que los superiores estan en mejor posicion de distinguir “lo inco-
rrecto de lo correcto” en la conduccion de las hostilidades. Sin embargo, en otras si-
tuaciones, cuando la orden parece ir mas alld de lo que permite la ley, el subordinado
se enfrenta con una eleccion: i) desobedecer y enfrentarse con una posible reprimenda
y castigo de parte del superior o de un tribunal militar, o ii) obedecer y arriesgarse

23 Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Sentencia, Caso N.° IT-95-14-T, 3 de marzo de 2000, parr. 789.

24 Prosecutor v. Clément Kayishema ¢» Obed Ruzindana, Sentencia, Caso N.° ICTR-95-1-T, 21 de mayo de
1999, parr. 15.

25 Sentencia en el caso Blaskic, nota 23 supra, parr. 789.
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a afrontar una sancion penal por haber acatado una orden cuyas consecuencias son
ilicitas. Cuanto mads baja la jerarquia del subordinado, tanto mas dificil le es desobe-
decer una orden ilicita. Esta situacion pone al subordinado frente a un dilema moral
y juridico.

Aunque suele argumentarse que la disciplina y la ejecucion de 6rdenes sin
cuestionarlas son dos factores esenciales para ganar las batallas, la ley reconoce que
hay limites a la “obediencia ciega” que se espera de los subordinados. Estos no po-
dréan eludir el castigo alegando que meramente actuaron en cumplimiento de una
orden, si ésta era manifiestamente ilicita.

Tradicionalmente, se consideraba que el subordinado que habia cometido
la infraccién no debia incurrir responsabilidad por haber cumplido la orden ilicita.
La logica que permitia a un acusado defenderse alegando la existencia de 6rdenes
superiores se basaba en el sentido comun y practico. Desobedecer una orden puede
dar lugar a una reprimenda, a la degradacion e incluso al procesamiento por un
tribunal militar. Después de todo, el primer deber de un soldado es obedecer las 6r-
denes de sus superiores. Por ende, permitir que un subordinado plantee su defensa
sobre la base de las 6rdenes superiores implica reconocer que, en el ambito militar,
los subordinados tienen poca o ninguna discrecidn para cuestionar las drdenes de
sus superiores20.

Sin embargo, en la jurisprudencia de la Primera Guerra Mundial se sugiri6
que la defensa basada en 6rdenes superiores no era valida a menos que el subordi-
nado no hubiese sabido que la orden era ilicita en si misma y que resultaria en la
comision de un crimen. La razén de ser de este enfoque es que el conocimiento de
la ilicitud presupone la eleccién moral de obedecer o no, lo cual, en determinadas
circunstancias, puede anular la poca discreciéon de que disponen los subordinados
para no obedecer las érdenes.

Dos casos que datan de la Primera Guerra Mundial sirven para ilustrar
esta cuestion. En el caso Dover Castle, el jefe de un submarino aleman que habia
torpedeado un buque hospital britdnico planted, con éxito, la defensa basada en
ordenes superiores, alegando que, en notas enviadas por el Gobierno y el Almi-
rantazgo alemanes, se habia indicado que los buques hospitales eran utilizados con
fines militares, lo que constituia una violacion de las leyes de la guerra. Por ende, el
jefe no sabia que la orden era ilicita, ya que en las notas se sugeria que los buques
eran objetivos licitos?’.

En contraste, en el caso Llandovery Castle, se rechaz6 la defensa basada
en ordenes superiores de dos subordinados que, obedeciendo la orden del jefe de
su submarino, habian abierto fuego contra los sobrevivientes del buque hospital
torpedeado Llandovery Castle, que se hallaban en sus botes salvavidas. En este caso,
se determind que la orden habia infringido una regla del derecho internacional
universalmente conocida. Por esa razén, los subordinados no podian alegar que
ignoraban que la orden era ilicita?s.

26 V. p.ej., L. Oppenheim, International Law: A Treatise, Vol. 2, 6 ed., 1940 ed. H. Lauterpacht (Londres:
Longman, Green & Co.).

27 Dover Castle, 16 AJIL (1921), 704.

28 Llandovery Castle, 16 AJIL (1921), 708.
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Tras la Segunda Guerra Mundial, los tribunales también denegaron el

acceso a la defensa basada en d6rdenes superiores, dictaminando que no podian
invocarla los subordinados que habian tenido la “eleccién moral” de obedecer o
desobedecer las ordenes. Este enfoque presume la existencia de situaciones claras,
en las cuales los subordinados deben cuestionar y no obedecer ciertas 6rdenes que,
por su propia indole, van mas alla de lo que es moral y legalmente permisible. Los
Principios de Nuremberg se hicieron eco de esta norma:

“El hecho de que una persona haya actuado de conformidad con una orden
de su Gobierno o de un superior no la exime de responsabilidad conforme
al derecho internacional, siempre que haya tenido ante si la posibilidad de
hacer una elecciéon moral?®”

En el reciente caso Finta, la Corte Suprema de Canada opiné que la defen-

sa basada en 6rdenes superiores podia invocarse en determinadas circunstancias,
particularmente en casos en los que el subordinado no tiene eleccién moral con
respecto a obedecer la orden, incluso cuando ésta es manifiestamente ilicita:

“La defensa basada en la obediencia de érdenes superiores y la defensa de
“peace officer” pueden ser invocadas por miembros de las fuerzas armadas
o policiales, respectivamente, en juicios por crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad. Esas defensas estdn sujetas a la prueba de la ilicitud ma-
nifiesta: no es posible invocar las defensas si las 6rdenes en cuestiéon eran
manifiestamente ilicitas. Incluso cuando las 6rdenes eran manifiestamente
ilicitas, la defensa basada en la obediencia de 6rdenes superiores y la defensa
de “peace officer” seran procedentes si el acusado no tenia ante si la eleccion
moral de obedecer o no las 6rdenes. No puede haber elecciéon moral cuando
la atmdsfera de compulsion e intimidacion que rodea al acusado es de tal
magnitud que éste no tiene otra alternativa que obedecer las 6rdenes®0”

Los tribunales penales internacionales ad hoc han ido un paso més alla: direc-

tamente, eliminaron la posibilidad de invocar la defensa basada en 6rdenes superiores.
En cambio, los Estatutos del TPIR y el TPIY tnicamente permiten atenuar la pena:

“El hecho de que una persona acusada haya actuado conforme a la orden
de un Gobierno o de un superior no la eximira de responsabilidad penal,
pero puede ser considerado como motivo para reducir la pena si el Tribu-
nal Internacional determina que asi lo exige la justicia3l”

El articulo 33 del Estatuto de la Corte Penal Internacional no permite la

defensa basada en 6rdenes superiores si la orden era manifiestamente ilicita:

29
30
31

44

Principio IV de los Principios de Nuremberg.
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“l. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cum-
plimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar
o civil, no serd eximido de responsabilidad penal a menos que:
a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobier-
no o el superior de que se trate;
b) No supiera que la orden era ilicita; y
c¢) Laorden no fuera manifiestamente ilicita.

2. Alos efectos del presente articulo, se entendera que las érdenes de cometer
genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas”

Estos conceptos se reflejan en la Norma 155 del estudio sobre derecho con-
suetudinario del CICR, en la que se establece que el conocimiento de la manifiesta
ilicitud de la orden impide que la persona se exima de responsabilidad penal:

“La obediencia a la orden de un superior no exime a un subordinado de
su responsabilidad penal si sabia que el acto ordenado era ilicito o deberia
haberlo sabido porque su ilicitud era manifiesta32”

Teniendo en cuenta la posicion de la CPI, podria argiiirse que la practica
contempordnea permitiria la defensa basada en érdenes superiores si el subordina-
do pudiese demostrar que la orden no era manifiestamente ilicita, o que no sabia y
no podria haber sabido que la orden era ilicita. La Norma 11 del c6digo de conduc-
ta militar de Canad4, de 2001, asi lo explica:

“Las 6rdenes deben obedecerse. La eficacia militar depende de la inmedia-
ta obediencia a las drdenes. Casi todas las drdenes que usted recibira de
sus superiores seran licitas, sencillas y necesitaran s6lo pocas aclaraciones.
Pero, ;qué sucede si usted recibe una orden que considera cuestionable?
El primer paso, por supuesto, sera pedir aclaraciones. Si, tras haberlas re-
cibido, la orden sigue pareciendo cuestionable, de acuerdo con la practica
militar, usted debera de todos modos obedecer y ejecutar la orden, a menos
que ésta sea manifiestamente ilicita”

En otras palabras, el subordinado debe desobedecer una orden ilicita tni-
camente cuando sabe que la orden es manifiestamente ilicita. Sin embargo, el su-
bordinado podria tener dificultades para evaluar si una orden es “manifiestamente
ilicita o ilegal”.

La jurisprudencia y los tratados académicos definen una orden manifies-
tamente ilegal como aquella que ofende la conciencia de las personas razonables
y sensatas y que es patente y obviamente incorrecta. La jurisprudencia se refiere
a una orden que es flagrantemente ilicita y que no deja lugar a dudas acerca de su
ilegitimidad:

32 Henckaerts y Doswald-Beck, nota 10 supra, pp. 639.
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“La marca que identifica a una orden “manifiestamente ilicita” es como una
bandera negra que flamea por encima de la orden dada, como un cartel
de advertencia que dice “prohibido”. No se trata de la ilicitud que sélo los
juristas pueden detectar, sino de una infraccion patente y ostensible, una ili-
citud cierta y obvia que dimana de la orden misma... una ilicitud que hiere
los ojos y agita el corazdn, si los ojos no estan ciegos y el corazén cerrado o
corrompido33”

Cabe senalar que, conforme al articulo 33 del Estatuto de la CPI, las 6rde-
nes de cometer genocidio y crimenes de lesa humanidad se consideran manifiesta-
mente ilicitas, mientras que esa calificacion no es expresamente aplicable a las 6rde-
nes de cometer crimenes de guerra. Por ello, podria inferirse que la CPI si permite
la defensa basada en 6rdenes superiores, en el caso de situaciones en las que se han
cometido crimenes de guerra. Si se tiene en cuenta la extremada complejidad de
la guerra asimétrica contemporanea, en la que participan numerosos beligerantes
y se difumina la distincion entre combatientes y civiles, y donde la conduccién de
las hostilidades y el control de las armas se realizan desde centros operativos re-
motos y no en el campo de batalla, resulta comprensible que se permita invocar la
defensa basada en érdenes superiores. Las realidades de la guerra contemporanea
hacen que evaluar y distinguir el bien del mal y diferenciar lo que es permisible de
lo manifiestamente ilicito sea una tarea mucho mas dificil para los subordinados
que se encuentran en medio de una batalla. En efecto, es posible que varios de los
crimenes de guerra enumerados en el articulo 8 del Estatuto de la CPI no sean tan
manifiestamente obvios si la persona que los evalda carece de cierta formacion o de
conocimientos especificos34. En vista de estas circunstancias, podria considerarse
injusto castigar a los subordinados inexpertos que actuaron de buena fe3.

Conclusion

El principio de la atribucién de responsabilidad penal a los jefes y otros
superiores jerarquicos que omiten adoptar las medidas necesarias para prevenir la
comision de infracciones del DIH o castigar a los subordinados que las cometen,
se ha desarrollado por medio de la jurisprudencia penal internacional, codificada
en el Protocolo adicional I; en la actualidad, ese principio se considera, plausible-
mente, parte del derecho internacional consuetudinario. Se acepta ampliamente
que el hecho de que un jefe haga la vista gorda ante los crimenes cometidos por
sus subordinados no hace mas que alentar la comision de otras infracciones del

33 Israel, Tribunal Militar de Distrito del Distrito Judicial Central, caso Ofer, Malinki and Others, Sentencia,
13 de octubre de 1958.

34 Por ejemplo, en un tribunal, declarar la abolicion, la suspension o la inadmisibilidad de los derechos y
acciones de que gozan los nacionales de la parte hostil; emplear balas que se hinchan o aplastan facilmente
en el cuerpo humano, tales como las balas de envoltura dura, la cual no cubra enteramente el nucleo o esté
provista de incisiones; o, en forma intencional, dirigir ataques contra edificios dedicados, por ejemplo, a
la ciencia o a la beneficencia.

35 V. Charles Garraway, “Las érdenes superiores y la Corte Penal Internacional: justicia impartida o justicia
denegada’, Revista Internacional de la Cruz Roja, N.° 836 (1999). Puede consultarse en www.cicr.org/spa.
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DIH. También se reconoce que seria incorrecto que los jefes pudiesen eludir toda
responsabilidad sencillamente porque no empuiiaban el arma que descargo6 el golpe
fatal. Del mismo modo, no debe permitirse que los subordinados que infringen el
DIH eludan el castigo con el pretexto de que sélo cumplian 6rdenes, cuando esas
ordenes estaban manifiestamente marcadas por la ilicitud.

Sin embargo, a pesar de los avances logrados en la represion de los autores
de violaciones del DIH cualquiera sea su posicion jerarquica, la evolucién de la ju-
risprudencia en este ambito ha planteado una serie de cuestiones y destacado las di-
ficultades que surgen al intentar establecer la responsabilidad de los jefes y evaluar
qué acciones, de haberlas, podrian haber tomado en las circunstancias del caso para
impedir que los subordinados infringiesen el DIH. Algunos argumentaran que las
normas que se espera que los jefes observen en plena batalla son imposibles de
cumplir, y que no es realista esperar que los subordinados vayan a cuestionar o des-
obedecer las 6rdenes que se les imparten, no importa cudn ilicitas parezcan. Todas
estas cuestiones han influido en la evolucién de la teoria sobre la responsabilidad
del mando, en un esfuerzo por encontrar el equilibrio correcto entre las obligacio-
nes que pesan sobre los superiores y las acciones individuales de los subordinados
durante los enfrentamientos que escapan a su control.
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Resumen

En este articulo, el autor examina por qué es tan dificil hacer efectivas las sanciones por
infracciones del derecho internacional humanitario. Mds alld de la falta de voluntad de al-
gunos Estados de aplicar las sanciones por razones politicas, hay que poner de relieve algunos
aspectos técnicos de la cuestion. La aplicacién de las penas impuestas suele analizarse exclu-
sivamente a través del prisma del derecho internacional, sin prestar suficiente atencion a la
complejidad y la diversidad de los ordenamientos juridicos nacionales. El autor postula que
la eficacia empieza por una clara distribucién de competencias. Se examinan a este respecto
tres cuestiones principales: en primer lugar, los efectos de la reparticién de competencias den-
tro del Estado (entre el poder judicial, el ejecutivo y el legislativo) en materia de aplicacion de
las penas; en segundo lugar, la elasticidad con la que los organismos regionales e internacio-
nales encargados de velar por la proteccién de los derechos humanos interpretan sus propias
competencias; y, en tercer lugar, la creacién de 6rganos nuevos o especificos encargados de
procesar y castigar, si procede, las infracciones graves del derecho humanitario.

%

*  Las ideas y propuestas expuestas en este articulo pretenden servir mas como materia de reflexién que
como soluciones probadas. Se trata exclusivamente de opiniones del autor, basadas en reflexiones
colectivas y personales, que no reflejan necesariamente la posicién del CICR.
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El debate sobre la eficacia de las sanciones en el ambito del derecho in-
ternacional humanitario (DIH) lleva a preguntarse qué influencia tiene la manera
como las instituciones encargadas de aplicar el DIH de conformidad con los Con-
venios de Ginebra ejercen sus competencias. En el presente articulo se enumeran
y exponen algunas de las dificultades y problemas concernientes a la eficacia de las
sanciones por infracciones graves del DIH asociados al ejercicio de la competencia
por las instituciones encargadas de esta tareal.

En términos generales, las sanciones aplicadas por infracciones graves del
DIH se perciben como ineficaces debido a la combinacién de diversos factores. Uno
de los principales es que los organismos encargados de velar por el cumplimiento
de las normas del DIH son incapaces de desempeiiar sus funciones. Para decirlo
claramente, las jurisdicciones o instituciones encargadas de esa tarea no pueden o
no quieren cumplir su misién e imponer sanciones por tales infracciones del DIH.
Si se compara el nimero de infracciones con el de las sanciones, éstas se infligen
raras veces y; cuando se imponen, parecen, en general, benignas con los infracto-
res. Esta disparidad entre los mecanismos establecidos en los textos juridicos y la
realidad constituye una de las facetas criticas del DIH, puesto que deja impune el
incumplimiento de obligaciones juridicas. Esta impresion de ineficacia —que es, en
realidad, mas que una mera impresion— dafa a la imagen del DIH y a su capacidad
de regir las situaciones de proteccion para las que ha sido concebido.

Tanto los Convenios de Ginebra como sus Protocolos adicionales imponen
a los Estados Partes obligaciones claras y precisas. Ademas, esas obligaciones estan
reforzadas no s6lo por las normas generales del derecho internacional publico, sino
también —cosa que se olvida demasiado a menudo— por las normas del derecho
publico nacional, cuya eficacia y aplicacién suelen ser mas convincentes. La situa-
cién actual puede resumirse como sigue.

Las infracciones del DIH pertenecen al 4mbito de competencia del Estado,
que debe enjuiciar y sancionar esos actos?. Terceros Estados también pueden enjuiciar
esas violaciones —y en general deben hacerlo, aunque sélo lo hagan raras veces—, si
son infracciones graves del DIH (se trate de infracciones graves de los Convenios de
Ginebra o que constituyan crimenes de guerra segun otros textos juridicos, o tam-
bién de infracciones graves de normas consuetudinarias que constituyan asimismo
crimenes de guerra). Esta obligacion es (o deberia ser) una consecuencia directa de la
obligacién que impone el principio de la jurisdiccion universal en materia de crimenes
internacionales. En caso de no aplicacién, la comunidad internacional ha procura-
do esporadicamente establecer mecanismos punitivos, un proceso que ha culminado
en el establecimiento de tribunales penales internacionales especiales, o de tribunales
mixtos, a fin de subsanar las deficiencias de los mecanismos tradicionales. La creacidén
de una Corte Penal Internacional permanente demuestra el surgimiento de una nueva

1 Lasideas y propuestas expuestas en este articulo pretenden servir mas como materia reflexion que como
soluciones probadas. Se trata exclusivamente de opiniones del autor, basadas en concepciones colectivas y
personales, que no reflejan necesariamente la posicion del CICR.

2 Asi como exigir las reparaciones pertinentes —aunque esto es materia de otro debate—, a no ser que se
considere que la reparacién también puede ser una forma de sancidn, lo que también deberia al menos
someterse a debate.
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voluntad politica, pero no puede resolver todos los problemas por si sola, silos Estados
Partes no emprenden, en la mayoria de los casos, diligencias penales.

El proceder seguido en este articulo se basa en una serie de preguntas y
conclusiones.

Las conclusiones se desprenden de la aplicacion de las obligaciones dima-
nadas de los Convenios de Ginebra de 1949, que exigen a los Estados incorporar
mecanismos sancionadores en sus sistemas penales nacionales para los casos de
infracciones graves del DIH. Si bien es cierto que numerosos Estados han incor-
porado en su ordenamiento juridico, particularmente en sus cddigos penales, dis-
posiciones que prevén tales sanciones, la decisién acerca de quién debe adoptar
esas medidas y como debe hacerlo, queda al arbitrio de cada pais. Sin embargo, la
situacion dista de ser uniforme, ya que existen diferentes niveles de competencia.
El primero consiste en las “sanciones administrativas’, que puede imponer un su-
perior jerarquico. Por lo general, son independientes de otros tipos de sanciones,
aunque puedan tener aspectos comunes. El segundo nivel de competencia consiste
en las sanciones penales tradicionales, que dictan los jueces especiales (tribunales
militares) u ordinarios (del fuero penal). La forma en que se asignan las compe-
tencias varia mucho de un pais a otro y puede basarse en el estatuto del autor de
la infraccidn, en la fecha en que se cometio ésta o en otros criterios, tales como la
capacidad juridica de la victima, la indole de la operacion en cuestion, etc.

Aparte de esta organizacion de la division de competencias en materia de
sanciones por infracciones del DIH, cuya aplicacién y/o eficacia pueden dejar mu-
cho que desear, se observa una reciente tendencia a que los actores, sean personas
fisicas 0 no tan fisicas, pero preexistentes, desempeiien papeles que no se habian
propuesto desempeiiar inicialmente, o que antes debian desempeiar sdlo de forma
complementaria o subsidiaria. Estos actores son organismos nacionales o suprana-
cionales cuya principal funcion es condenar y castigar comportamientos que cons-
tituyan violaciones de los derechos fundamentales. La cuestion de las sanciones va
mds alla de las meras sanciones penales? y de las simples violaciones del DIH, ya que
implican a multiples actores que, durante los tltimos afos, “han demostrado” ser ca-
paces de castigar comportamientos que también (y, a veces, sobre todo) constitufan
infracciones del derecho humanitario. Esta situacion tiene el efecto de embrollar la
cuestion, porque las soluciones no siempre se encuentran donde cabia esperar.

Por ultimo, el debate ha arrojado luz sobre instituciones y soluciones sui
generis que, al principio, parecian iconoclastas e incompatibles con los principios y
normas fundamentales del DIH y del derecho penal internacional, pero que ahora
se consideran imprescindibles: se trata de las sanciones no penales y de la creacion
de entidades no judiciales o parajudiciales establecidas para “proponer” soluciones
que ayuden a reconstruir la sociedad, satisfagan a las victimas y garanticen que
ciertas infracciones graves del DIH no queden impunes.

Hay que examinar, pues, tres cuestiones: la reparticién organizada de las
competencias dentro del Estado responsable de sancionar las infracciones graves

3 Cabe sefnalar aqui que las sanciones penales en el ambito nacional estén lejos de consistir exclusivamente
en penas que implican una privacion de libertad.
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del DIH, la apropiacion espontanea de competencias por los 6rganos responsables
de velar por el respeto de los derechos humanos y la creacion de drganos sui generis
para que juzguen y castiguen, si procede, las infracciones graves del derecho hu-
manitario.

La reparticiéon organizada de competencias dentro del Estado para abor-
dar las infracciones graves del DIH

Ni el DIH ni el derecho penal (nacional o internacional) omiten el tema de
las sanciones por infracciones graves del DIH. Lejos de ello?, las obligaciones que
imponen son de cuatro tipos.

En primer lugar, los Estados deben adoptar medidas penales para castigar
a los autores de infracciones graves del DIH. Es ésta una medida positiva, es decir,
una obligacién de hacer, de cuyo incumplimiento deberia (teéricamente) asumir
la responsabilidad internacional el Estado. En segundo lugar, los Estados deben
investigar y enjuiciar o hacer que se procese a los autores de infracciones graves del
DIH. En tercer lugar, los Estados deben tomar las medidas necesarias para poner
fin a las infracciones graves del DIH si éstas siguen cometiéndose; puesto que, si
una violacién continda, los Estados estan obligados a intervenir. En cuarto lugar,
los Estados deben respetar y hacer respetar el derecho a la defensa y las garantias
de un proceso imparcial.

Como se ve, se brindan al Estado todas las oportunidades para cumplir
sus obligaciones en la materia. El DIH faculta a los Estados a ejercer sus competen-
cias en el ambito del derecho nacional, pero conforme a sus propias interpretacio-
nes. Cada Estado conserva el control de sus diligencias y autos de procesamiento,
siempre que cumpla las obligaciones que ha contraido. No todas las obligaciones
se relacionan con la reparticiéon de las competencias. Algunas estan relacionadas
con la indole de las infracciones y de las penas. Otras, en cambio, se refieren a la
obligacion de enjuiciar o hacer enjuiciar a los responsables. Estas obligaciones son
fundamentales para la division de las competencias, pero también su principal di-
ficultad.

Dada la variedad de situaciones posibles, cabe hacer las siguientes obser-
vaciones.

Primeramente, esta cuestion se relaciona con el derecho nacional mas que
con el internacional. La gama de posibilidades es tan amplia que permite a cada
Estado elegir los medios y los métodos punitivos. Por lo tanto, la cuestion de la
eleccién del tribunal, su composicién y sus normas procesales se dejan al arbitrio
del Estado, a condicién de que observe las normas establecidas por el DIH. La de-
terminacion de si se trata de una jurisdiccion ordinaria o extraordinaria (que no
es lo mismo que especial), es una cuestidn abierta a todo tipo de respuestas. Esto
puede dar lugar a confusiones cuando se intenta comprender el proceso, porque el
analisis de la puesta en practica de esta obligacion presupone un buen conocimien-
to de cada sistema juridico nacional, lo que no siempre es posible.

4 V.ellI Convenio de Ginebra (CG I), art. 49; el CG I, art. 50; el CG III, art. 129; y el CG IV, art. 146.
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En segundo lugar, los textos del derecho internacional humanitario centran
sus obligaciones en las infracciones graves del DIH (o, mas exactamente, en las in-
fracciones graves de los Convenios de Ginebra). Esta formulacién no excluye otras
infracciones (que, en la mayoria de los casos, se relacionan con el derecho estatuta-
rio), pero, segln parece, incorpora de forma sistematica su dimension penal. Es éste
un aspecto que tal vez habria que examinar. Mientras que la mayoria de los actores y
expertos en el ambito del derecho humanitario y en las situaciones posbélicas coin-
ciden actualmente en reconocer que las sanciones no deben considerarse exclusiva-
mente desde la perspectiva penal, el DIH se concentra, en cambio, en las sanciones
penales. Esto podria causar una percepcién distorsionada de las sanciones, dado
que ciertos organismos, en particular las entidades disciplinarias, pueden imponer
sanciones que no entran siquiera en consideracion desde un punto de vista basado
puramente en el DIH, pero que pueden resultar mas eficaces y menos hipotéticas
que las sanciones penales.

En tercer lugar, el DIH contiene disposiciones referentes tinicamente a las
caracteristicas del tribunal y las reglas generales de procedimiento aplicables. El DIH
no exige que los Estados elijan entre tribunales civiles y militares. Tampoco dice cémo
deben repartirse esos dos tipos de jurisdiccién cuando ambos existen. La diversidad
de situaciones a nivel nacional impide toda exposicion exhaustiva de las posibilidades
de asignar competencias en los ordenamientos juridicos nacionales. No obstante, es
posible resefiar los principales modelos de esta reparticion, teniendo presente que se
trata basicamente de un ejercicio pedagégico. Hay tres posibilidades principales.

La primera posibilidad —y la mas sencilla— consiste en confiar la tarea de
ocuparse de las infracciones del DIH a los tribunales ordinarios del poder judicial.
Sin embargo, a pesar de su simplicidad, este sistema tiene dos desventajas: por un
lado, esos tribunales normalmente no estan preparados para entender en este tipo
de infracciones en gran escala y, por otro, los jueces no estan especificamente for-
mados para juzgar las particularidades de las infracciones graves del DIH. También
puede suceder que los tribunales ordinarios no funcionen durante las hostilidades.

La segunda posibilidad es la creacidon de tribunales especiales para las in-
fracciones graves del DIH. Esta solucion trae consigo la coexistencia de los tribu-
nales ordinarios y los tribunales especiales. En este caso, si bien el Estado dispone
de toda una serie de soluciones, puede haber importantes diferencias. La cuestién
principal es la de los criterios que han de aplicarse para determinar la competencia
del tribunal que debe ocuparse de las infracciones graves del DIH. ;Es un tribunal de
tipo militar, que define su competencia en funcién de la personalidad del autor de la
infraccion (y que, por ende, excluye a las personas civiles)? ;Es un tribunal perma-
nente o transitorio? ;Es un tribunal que define su dmbito de competencia en térmi-
nos territoriales y temporales, y que, por tal razén, puede enjuiciar a cualquiera que
haya cometido crimenes de esa indole durante el conflicto y en todo o en una parte
del territorio del Estado? Estas preguntas evidencian todas las variedades y matices
de las posibles soluciones. Esta posibilidad plantea claramente la cuestiéon de la di-
visién de competencias entre los tribunales civiles y militares, decisién que queda al
arbitrio del Estado. Sin embargo, debemos evitar que, por desconocer el contexto,
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las palabras nos induzcan a error. La desconfianza o sospecha que tradicionalmente
suscitan los tribunales militares no esta necesariamente justificada si se respetan las
garantias procesales. En el caso de los tribunales de jurisdiccion especial, es necesa-
rio elaborar una lista de “normas minimas” que han de respetar para considerarlos
un “orden judicial” digno de crédito que permita elaborar una manifestacion ade-
cuada de la division de competencias. Aunque los tribunales de jurisdiccion especial
o0 especializada son una opcion interesante para el Estado, no deben transformarse
en “tribunales excepcionales” que pronuncien sentencias sin discernimiento o que
absuelvan sistematicamente a los autores de infracciones graves del DIH.

La tercera posibilidad es que ya exista dentro el Estado una pluralidad de
tipos de jurisdiccion (tribunales judiciales, penales y administrativos) que compar-
ten la autoridad para castigar las infracciones graves del DIH. Esto sucede sobre
todo cuando se separan las sanciones penales de las sanciones disciplinarias. En tal
caso, existe el riesgo de que surjan problemas por el solapamiento de competencias
o por diferencias en la evaluacion de la infraccién y de la pena. Generalmente, las
sanciones disciplinarias se perciben como decisiones administrativas tomadas en
el ejercicio del poder jerdrquico (en ciertos casos, hasta se las considera medidas
internas no sujetas a revision judicial), por lo cual pueden ser independientes de
las sanciones penales. Indudablemente, esto influye en la competencia de los dos
tipos de jurisdiccion y puede tener efectos inducidos negativos (por ejemplo, la
sancién disciplinaria puede ser mas severa que la penal, y viceversa). Sin embargo,
no hay que pintar la realidad mas negra de lo que es, porque, pese a la existencia
de dos tipos de jurisdiccion, ciertos Estados (sobre todo los que aplican el sistema
juridico romanogermanico) establecen puentes entre ellos y toman en considera-
cién la sanciéon como un todo, a pesar de que haya dos jueces (uno penal y uno
administrativo).

El tnico limite comun se relaciona con las garantias jurisdiccionales que
han de respetarse en todos los casos. Si hubiese una aparente discrepancia entre los
dos tipos de tribunal, s6lo deberian ejercer el poder los que satisfacen los requisitos
del DIH.

Con respecto a la cuarta posibilidad, el DIH s6lo recurre a las jurisdiccio-
nes externas si éstas estin en mejores condiciones para castigar las infracciones
graves del DIH. Por ello no se da por sentada la competencia exclusiva del Estado,
sino que se le da prioridad en el cumplimiento de la obligacién de ocuparse de la
materia. Por lo tanto, es importante establecer si la posicion del Estado es la mejor,
y silos tribunales estan habilitados para castigar las infracciones.

Todas estas cuestiones demuestran que la divisién de competencias es un
tema en el que el DIH tiene relativamente poco que decir, ya que se aborda median-
te un andlisis de los resultados finales (el respeto del DIH y las sanciones por in-
fringirlo) que influye poco en la reparticién de competencias dentro del Estado por
lo que atafie a las sanciones en el DIH. La libertad de organizacion es, tal vez, una
de las causas de las dificultades para aplicar las penas. Esto no sorprende, ya que la
eficacia de un castigo es el resultado de un proceso, no la mera determinacion de
un “precio a pagar” por una infraccién grave del DIH.
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He aqui, pues, una serie de cuestiones destinadas a impulsar el debate al
respecto.

Por el hecho de que el DIH se ha limitado a establecer una normativa mi-
nima, ;no ha dejado un margen de interpretacion demasiado amplio a los Estados,
que aprovechan este vacio para organizar su propio sistema de divisién de com-
petencias en favor de un sistema jurisdiccional minimalista o, a la inversa, para
excluir deliberadamente de las normas generales el trato que debe darse a las in-
fracciones graves del DIH?

La eleccién de un sistema jurisdiccional ordinario ;no estd abocada al fra-
caso cuando los jueces carecen de la formacion especifica necesaria para discernir
las particularidades de las infracciones relacionadas con el DIH (falta de conoci-
mientos acerca de las caracteristicas de las infracciones, falta de practica por lo que
respecta al cumplimiento de las condiciones requeridas para que determinado acto
constituya una infraccion, etc.)?

sNo es paradéjico organizar la division de competencias entre los tribuna-
les sin prestar atencién a los procedimientos judiciales y a las particularidades de
las infracciones del DIH?

;Como deben tomarse en consideracion las otras formas de castigo (en
particular las sanciones administrativas o disciplinarias), que el DIH tiene sélo en
cuenta de manera indirecta?

Con estas preguntas, no se pretende obtener una respuesta unica y defini-
tiva al problema de la divisién de competencias, sino demostrar mas bien que éste
es una de las razones de la ineficacia de las sanciones.

La apropiacidon espontanea de competencias por parte de los érganos
responsables de velar por el respeto de los derechos humanos

Otro fenémeno que ha hecho recientemente su aparicién se relaciona no
con el ejercicio a priori de la competencia en primera instancia, sino con la susti-
tucién o, mas exactamente, la “apropiacion de competencias” por un érgano que
existe, pero cuya funcion principal no es castigar las infracciones del DIH. En los
ultimos afos, varios autores® han observado y sefialado que, ante la ineficacia de los
mecanismos punitivos convencionales, las victimas (o, mds frecuentemente, par-
ticulares que actiian de forma individual o en grupos de defensa de sus intereses)
buscan nuevas maneras de obtener “justicia” ante los tribunales. Numerosos Esta-
dos son miembros de organizaciones internacionales de defensa de los derechos
humanos y, como tales, han incorporado en su sistema juridico mecanismos de re-
curso individual que permiten a sus ciudadanos recurrir a un juez supranacional en
caso de litigio si no obtienen satisfaccion. Por eso, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han sido llamados, en
diversas ocasiones, a imponer sanciones por infracciones de los derechos humanos

5  Hélene Tigroudja, «La cour européenne des droits de ’homme face au conflit en Tchétchénie», Revue tri-
mestrielle des droits de ’lhomme (2006), p.128; y Hans-Joachim Heintze, “The European Court of Human
Rights and the implementation of human rights standards during armed conflicts”, German Yearbook of
International Law (2002), p. 64.
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que también constitufan violaciones del DIH. Sin embargo, esos tribunales adop-
taron enfoques diferentes con respecto al DIH. Mientras que la Corte Interameri-
cana se ha remitido al derecho humanitario para interpretar las disposiciones de la
Convencion por cuya aplicacion debe velar®, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, si bien ha castigado comportamientos que constituian infracciones graves
del DIH, ha preferido remitirse unicamente a la violaciéon del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos (CEDH). Sin embargo, en nuestra
opinidn, cuando se trata de ampliar las competencias, la cuestion de la referencia
al derecho aplicable es secundaria. La eleccién de la norma de referencia (DIH o
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)) sigue estando supeditada
a diversos factores internos y externos dificiles de analizar aqui en su totalidad.
Por otro lado, hay que sefialar que comienza a surgir una verdadera complemen-
tariedad (jo competencia!) entre los diferentes 6rganos encargados de castigar las
violaciones del DIH. Esa competencia, que se ha desarrollado de manera fortuita,
puede asimismo tener ciertas consecuencias por lo que respecta a la eficacia de esas
mismas sanciones. Hay que tener bien presente que los drganos jurisdiccionales
del DIDH no fueron concebidos para responder a la problematica de las infrac-
ciones del DIH. Aunque ha sido posible obtener algunos resultados destacados,
su importancia debe evaluarse a largo plazo. Al igual que con el punto precedente,
tomaremos nota de algunos aspectos que son importantes para el debate sobre las
sanciones, antes de plantear una serie de preguntas relacionadas con el ejercicio de
estas nuevas competencias.

En primer lugar, el ejercicio de la competencia por las jurisdicciones zo-
nales en materia de derechos humanos es de cardcter ocasional y forma parte de la
dimension mdas amplia de la proteccién internacional de los derechos fundamen-
tales. Por lo tanto, es dificil describir la situacién como una auténtica competencia
entre jurisdicciones. Por el contrario, se trata de un mecanismo de sustitucion que
demuestra, en la mayoria de los casos, la incapacidad de los sistemas nacionales de
tomar medidas efectivas y eficaces.

En segundo lugar, la referencia al derecho humanitario para analizar in-
fracciones de los derechos fundamentales puede ser diferente, segtn se trate de
interpretar las normas de los Convenios de Ginebra o de una referencia normativa
en que se fundamenta la sancion. La posicion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el asunto La Tablada era mucho mds cémoda que la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos cuando tuvo que pronunciarse sobre la violacion
directa del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra. En estas causas, el TEDH
se refiri6 directamente a actos que constituian infracciones graves del DIH (méto-
dos y medios de guerra que pueden emplearse, el uso masivo de armas de efectos
indiscriminados). No los calificd como tales, pero se remiti6 a los articulos del

6 'V, en particular, el asunto La Tablada y, también en relacion con el tema de las desapariciones, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Hermanas Serrano Cruz ¢/ El Salvador, serie C ne. 118, fallo del
23 de noviembre de 2004, parrs. 111 y ss.

7 'V, en particular, las sentencias del 24 de febrero de 2005 en las causas Khashiyev and Akayeva v. Rus-
sia (solicitudes n°. 57942/00 y n° 57945/00), Isayeva, Yusopova and Bazayeva v. Russia (solicitudes n°
57947/00, n°57948/00 y n° 57949/00), e Isayeva v. Russia (solicitud n° 57950/00).
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CEDHS. Es particularmente dificil comparar y analizar el razonamiento de los tri-
bunales, teniendo en cuenta que las cuestiones en juego eran distintas. No obstante,
cabe subrayar que la cuestion de la competencia de estos tribunales por lo que res-
pecta al castigo de infracciones del DIH no puede plantearse en los mismos térmi-
nos que en los tribunales nacionales o internacionales. Los tribunales responsables
de determinar la existencia de infracciones de los derechos humanos no son los
tribunales penales, los cuales dictan sentencias contra los Estados, pero no contra
los autores de las infracciones. Como se ve, la sustitucion tiene sus limites.

En tercer lugar, la competencia de esos tribunales ratione materiae raras
veces los lleva a abordar cuestiones relacionadas con infracciones graves y sus san-
ciones desde la perspectiva de la represién o la retribucion, sino que lo hacen en
términos de la conformidad entre los comportamientos y los compromisos interna-
cionales de los Estados (convenios que protegen los derechos humanos o los dere-
chos fundamentales). El papel de los jueces es determinar si, en un caso concreto, se
ha hecho caso omiso de las obligaciones estipuladas en los Convenios de Ginebra, a
la vista de las pruebas presentadas por las partes. En consecuencia, la “sancion” que
pronuncien estos tribunales encargados de velar por la proteccion de los derechos
humanos sélo puede consistir en la satisfaccion de ver al Estado denunciado por su
manera de tratar las violaciones del DIH, a lo que probablemente se agregue la im-
posicion de una compensaciéon economica, que representaria una asi denominada
“reparacion equitativa”. Por lo tanto, cabe preguntarse si el ejercicio de la compe-
tencia de estos tribunales en el ambito del DIH puede influir de algiin modo en el
comportamiento de los combatientes.

En cuarto lugar, estos tribunales no pueden subsanar la deficiencia general
del sistema. Aunque pueden apoyar, alentar y poner en marcha ciertos mecanis-
mos, estan concebidos para juzgar denuncias individuales y no pueden ocuparse de
un gran numero de infracciones del DIH donde se han cometido éstas. El pesar que
manifiestan ciertos observadores y comentaristas por la ausencia de una referencia
directa al DIH es perfectamente comprensible. ;Qué tribunal se arriesgaria a ir mas
alla de su “a4mbito de competencia” alegando que se habia inspirado o habia aplica-
do las normas del DIH? Posiblemente, el problema no resida ahi. Para el tribunal,
proteger el fondo de la norma es mas importante que buscar nuevos fundamentos.
Por consiguiente, no estamos ante una transferencia de la competencia sino, mas
bien, ante una competencia complementaria marginal, cuyos recursos son limita-
dos. Contar con una sustitucion de la competencia seria un error.

En quinto lugar, es imposible desestimar la importancia politica de estas causas
y la obligacién del tribunal responsable de mostrarse irreprochable en sus razonamien-
tos juridicos. En estas causas no hay margen para la aproximacion, dado que suscitan
gran interés en los medios informativos y pueden tener lugar en situaciones en las que
no se ha alcanzado la paz. Indudablemente, este “peso politico” del fundamento legal
influye en la forma en que el tribunal percibe la competencia en el asunto: la eleccion
de las normas de referencia no puede efectuarse a la ligera, ni ser el resultado de un
labor de compendiar todos los textos existentes que protegen los mismos derechos.

8 CEDH,arts. 2,3,5y13.
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En sexto lugar, se plantea claramente la pregunta de si estos tribunales
encargados de proteger los derechos humanos tienen la capacidad necesaria para
ocuparse de las infracciones graves del DIH y sus sanciones. El problema en este
caso son las limitaciones fisicas externas que impiden a estos tribunales aceptar un
gran namero de denuncias. La afluencia masiva de demandas agravaria el riesgo
de que el sistema se congestione y que el tribunal se vea impedido de pronunciar
sentencias en las condiciones apropiadas. Dicho de otro modo, si se recurre a estos
tribunales para que entiendan en un ndmero limitado de asuntos, pueden hacerlo,
pero si se trata de cientos o incluso miles de causas, la situacion se complicaria y
la solucion seria mas dificil. Al evaluar la eficacia de la “apropiacion de compe-
tencias” no se deben perder de vista las cuestiones relacionadas con la capacidad
fisica y, sobre todo, no deben darse falsas esperanzas a los denunciantes que creen
en soluciones milagrosas y en el castigo directo de las infracciones graves del DIH.
No obstante, la reiteracion del mismo mensaje por parte de estos tribunales tiene
un efecto que no debe subestimarse. Si, a pesar del limitado nimero de causas, los
fallos evidencian cierta coherencia por lo que respecta a las infracciones, es posible
que el efecto resulte positivo a mediano plazo, sobre todo con vistas a la enmienda
de las leyes vigentes. A decir verdad, la intervencion de estos tribunales equivale a
menudo a un reconocimiento del fracaso de los mecanismos tradicionales.

Una vez mas, al igual que con el problema descrito en primer lugar, se
plantean varias preguntas relacionadas con la competencia complementaria o su-
plementaria de estos tribunales.

;El procesamiento de las infracciones graves del DIH por los tribunales
responsables de proteger el derecho internacional de los derechos humanos repre-
senta un progreso o un avance por lo que concierne a las sanciones o es, por el
contrario, una solucién inevitablemente limitada y que sélo puede desempefiar un
papel marginal?

Con respecto al castigo de las infracciones del DIH, ;cuales son las reper-
cusiones reales de estas nuevas competencias? ;Puede la condena de una infraccion
considerarse una forma de sancién? ;Puede este tipo de sancion influir en los com-
batientes?

La creacidon de érganos sui generis para procesar y castigar, si procede,
las infracciones graves del derecho humanitario

Pese a la existencia de infracciones graves del DIH, las sanciones no logran
generalmente su cometido. Los enjuiciamientos por infracciones graves del DIH a
nivel nacional siguen siendo escasos, los tribunales penales internacionales tienen
dificultades para acelerar los juicios y castigar a los principales inculpados, y los
Estados que han emprendido una politica proactiva para aplicar el principio de la
jurisdicciéon universal han tenido que dar a menudo marcha atrds por razones di-
plomaticas y politicas. Resta analizar una dltima via: la de establecer instituciones
especiales encargadas de las infracciones del DIH. La idea seria crear un 6rgano com-
petente “a medida’, segun las posibilidades existentes cuando termine el conflicto, o
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incluso durante éste. En relaciéon con esta idea, cabe plantear las cuestiones que se
exponen a continuacion.

En primer lugar, las dificultades que surgen al aplicar el sistema de com-
petencias en primera instancia (estatales y supraestatales) obligan a los Estados
responsables de la aplicacién del DIH (al igual que cualquier otra obligacion inter-
nacional que hayan contraido) a encontrar soluciones que no sean la “inaccién” o
la “amnistia”. Si bien es cierto que estos dos rasgos han caracterizado el fin de los
conflictos durante mucho tiempo, ahora los Estados (presionados por las victimas,
los grupos de interés, otros Estados y la comunidad internacional) tienden a elabo-
rar una solucion de reemplazo cuando las soluciones iniciales no funcionan. Estas
acciones pueden traducirse en el establecimiento de tribunales especiales (para evi-
tar el uso del término “tribunales excepcionales”) o de comisiones (paralegales) de
la verdad y la reconciliacién.

En segundo lugar, la busqueda de soluciones para la jurisdiccién de prime-
ra instancia debe combinarse con un imperativo, a saber: la eficacia y la mensura-
bilidad de los resultados. No basta con establecer un organismo especial, sino que
éste debe disponer de los medios necesarios para cumplir su tarea, asi como de la
capacidad de imponer “sanciones” en una u otra forma. Asi pues, no es imposible
combinar las instituciones existentes (que se beneficiaran de una importante reduc-
cidén en su carga de trabajo, limitandose a tramitar los asuntos mas graves) con las
instituciones tradicionales (en la medida en que funcionen). Las nuevas institucio-
nes tendran la ventaja de poder establecer sus propios procedimientos y definir sus
competencias en funcion de las necesidades percibidas en el contexto local.

En tercer lugar, la diversidad de las expectativas y un cierto nivel de rea-
lismo suelen conducir a reformular “a la baja” las exigencias relacionadas con las
sanciones. Aunque la necesidad de aplicar penas adecuadas y proporcionales esta
fuera de discusion, el andlisis de las finalidades y objetivos de los castigos lleva
inevitablemente a examinar la situacién en términos concretos con respecto a los
tres aspectos de “verdad-reparacidn-reconstrucciéon” Como resultado de ello, la
sancién ya no esta limitada por restricciones exclusivamente penales. Por el con-
trario, pueden incorporarse en ella elementos que ayuden al Estado en el proceso
de la reconstruccidn, tales como son la pacificacién, la reconciliacion (aceptacion
del otro), la restauracion del lugar de cada uno dentro de la sociedad y el restableci-
miento del Estado de derecho y de la confianza en el sistema juridico. Esto significa,
por otra parte, que las competencias de los organismos ad hoc deben dar lugar a un
planteamiento multidimensional de la sancién que sea compatible con las prescrip-
ciones del DIH. Esta es, sin duda alguna, una de las cuestiones mas delicadas, cuyo
tratamiento da lugar a interrogantes y controversias.

En cuarto lugar, no es posible optar en favor del establecimiento de orga-
nismos especiales sin tener en cuenta los recursos disponibles y las perspectivas de
éxito del proceso sobre el terreno. No se puede esperar que el establecimiento de tal
organismo constituya una panacea ni una cura milagrosa. Es imperativo llegar a una
definicién precisa y rigurosa de las competencias, los procedimientos y las faculta-
des del organismo ad hoc y especificar sus tareas en funcién de las peculiaridades de
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la situacién tras el conflicto. Es probable que este enfoque se aparte de las normas
tradicionales relativas a las penas establecidas en el sistema inicial de los Convenios
de Ginebra.

Esta reformulacion de la competencia de los organismos tradicionales o los
establecidos en respuesta a situaciones concretas nos lleva a plantear varias pregun-
tas relacionadas con la creacion de una competencia especifica para estos tltimos.

;Es posible confiar a los organismos ad hoc tareas idénticas a las estable-
cidas en los textos legales por lo que atafie a las sanciones y la represion de las in-
fracciones graves del DIH? En particular, ;como se dirimen los posibles conflictos
entre las caracteristicas de estas instituciones y los principios generales del derecho
penal, como la no retroactividad y la proporcionalidad de la sancién en relacion
con los cargos?

A la hora de definir la competencia de un organismo especial, ;es posi-
ble ampliar la gama de las sanciones, incluyendo, por ejemplo, la responsabilidad
pecuniaria o moral de los infractores? ;Es posible excluir las sanciones penales y
establecer una cierta forma de inmunidad al enjuiciamiento?

;Como debe distribuirse exactamente la divisién de competencias entre
los organismos jurisdiccionales tradicionales (tribunales penales) y los organismos
de transicion (comisiones de la verdad y la reconciliaciéon?) ;Dénde se trazala linea
divisoria de esas competencias y quién lo decide? ;Cudles son los criterios para
seleccionar el organismo competente?

;Deben incorporarse al sistema de sanciones y reconstruccion los drga-
nos tradicionales (o sea, las estructuras del derecho consuetudinario), otorgandoles
nuevas competencias? ;En qué condiciones? ;Es posible evaluar los riesgos que
acarrea una formula semejante (teniendo en cuenta, por ejemplo, los tribunales
gacaca de Ruanda y sus errores)?

;Cudl es el estatuto de estas instituciones en relacién con el derecho in-
ternacional general y el derecho internacional humanitario? ;Es compatible su
competencia con las necesidades de la lucha contra la impunidad y con el enjui-
ciamiento de los autores de crimenes internacionales? En caso afirmativo, sen qué
consiste esa compatibilidad? ;No crean estas instituciones una “tierra de nadie” por
lo que respecta a la razon de ser de las penas por infracciones graves del DIH? ;No
constituyen una solucién que es facil para el presente, pero que hipoteca el futuro,
sobre todo si fracasan?

Pese a su indole basicamente técnica y a sus numerosas variantes, ya no
es posible considerar la reparticiéon de las competencias como una cuestiéon menor
cuando se trata de abordar las dificultades relacionadas con la eficacia de las sancio-
nes del DIH. Esa problemdtica constituye un elemento importante del proceso con-
ducente a la imposicion de sanciones. En la actualidad, no se presta atencion a este
asunto ni se somete a examen. Para que haya un debate amplio al respecto, es abso-
lutamente imprescindible reconocer la verdadera importancia de esta cuestion.
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