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diaria a la coautoria.

Decision de la Corte: E1 21 de marzo de 2016, la Sala de Primera Instancia I1I de
la Corte Penal Internacional (en adelante “SPIIII” o “CPI”) declar6 culpable por
unanimidad a Jean-Pierre Bemba de dos crimenes de lesa humanidad (asesinato
y violacion) y tres crimenes de guerra (asesinato, violacién y saqueos) a titulo de
responsabilidad del superior, conforme al articulo 28(a) del Estatuto de Roma (en
adelante “ER”). Los crimenes fueron cometidos en la Republica Centro Africana
(en adelante “RCA”) desde el 26 de octubre de 2002 al 15 de marzo de 2003 por
parte de miembros del Movimiento para la Liberacion del Congo (en adelante
“tropas del MLC”). La Corte Penal Internacional estimé6 que Jean-Pierre Bemba
actud efectivamente como jefe militar con control y autoridad reales sobre las
tropas del MLC que cometieron los referidos crimenes.

I. HECHOS DEL CASO

Entre el 26 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003 un intento de golpe de
Estado en la Reptiblica Centroafricana derivo en un conflicto armado en el que una
parte de las fuerzas armadas nacionales del Presidente Ange-Félix Patassé, aliada
con soldados del Movimiento para la Liberacion del Congo dirigidos por Jean-Pierre
Bemba, se enfrent6 a un movimiento de rebelion encabezado por el Sr. Frangois
Bozizé, ex Jefe de Estado Mayor de las fuerzas armadas centroafricanas. El 23 de
mayo de 2008, la Sala de Cuestiones Preliminares I1 (en adelante “SCP I17) de la
Corte Penal Internacional emiti6 una orden de arresto en contra de Jean-Pierre
Bemba por suresponsabilidad en la comisién de diversos crimenes de competencia
de la CPI, siendo en definitiva arrestado el 24 de mayo de 2008 en Bélgica.

* Integrada por los siguientes jueces: Sylvia Steiner, presidenta; Joyce Aluoch y Kuniko Ozaki.

** Agradezco a la profesora Claudia Cardenas por los comentarios y observaciones realizados
a este trabajo.
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El 3 de marzo de 2009 y conforme a lo establecido en el articulo 61(7)( c)(ii)
ER la SCP II suspendié la audiencia de confirmaciéon de cargos pidiendo a la
Fiscalia considerar la modificacion de los cargos en cuanto a la forma de respon-
sabilidad penal a titulo de coautoria del articulo 25(3)(a)ER, incorporando la
figura del articulo 28 ER2. Conforme a lo anterior, la Fiscalia incluy6 la referida
figura como alternativa a la coautoria en su presentacion escrita del 30 de marzo
de 20093. El 15 de junio de 2009, en la decisién de confirmacion de cargos?, la
SCP IT determiné que Jean-Pierre Bemba carecia del primer requisito subjetivo
de la responsabilidad como coautor establecido en el articulo 30 ER>, respecto de
la intencién de cometer los crimenes®, por lo que no era posible sostener que el im-
putado tenia control sobre el crimen’. Sin perjuicio de lo anterior, la SCP II sefialo

L “Articulo 61. Confirmacién de cargos antes del juicio: N° 7. La Sala de Cuestiones Prelimi-
nares determinard, sobre la base de la audiencia, si existen pruebas suficientes de que hay motivos
fundados para creer que el imputado cometi6 cada crimen que se le imputa. Seglin cual sea esa
determinacion, la Sala de Cuestiones Preliminares: ¢) Levantara la audiencia y pedira al Fiscal
que considere la posibilidad de: ii) Modificar un cargo en razon de que las pruebas presentadas
parecen indicar la comisién de un crimen distinto que sea de la competencia de la Corte”.

2 Esta atribucién de la Sala no se encuentra establecida expresamente en el ER, sino que se
contempla en la norma 55 namero 1y 2 del Reglamento de la Corte Penal Internacional, pero s6lo
respecto de la Sala de Primera Instancia; nada dice respecto de la Sala de Cuestiones Prelimina-
res. Cfr. GUERRERO, Camila, “La responsabilidad del superior en la Corte Penal Internacional:
situacion de la Repuablica Centroafricana en el caso de la Fiscalia vs. Jean-Pierre Bemba”. En:
CARDENAS, C.y FERNANDEZ, K. (Eds.). La Corte Penal Internacional: un enfoque practico,
(Santiago, 2013), pp. 105-124.

3 Parrafo 7° de la sentencia.

4 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares I1, Fiscalia vs. Bemba, resolucién sobre confirmaciéon

de cargos, 01/05-01/08, de 15 de junio de 2009, pfo. 372.

5 Articulo 30 ER: “Elemento de intencionalidad: 1. Salvo disposicién en contrario, una persona
serd penalmente responsable y podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte
Unicamente si actia con intencion y conocimiento de los elementos materiales del crimen. 2. A
los efectos del presente articulo, se entiende que acttia intencionalmente quien: a) En relacion
con una conducta, se propone incurrir en ella; b) En relacién con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por ‘conocimiento’ se entiende la conciencia de que existe
una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos.
Las palabras ‘a sabiendas’ y ‘con conocimiento’ se entenderin en el mismo sentido”.

6 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares 11, Fiscalia vs. Bemba, resolucién sobre confirmacion

de cargos, 01/05-01/08, de 15 de junio de 2009, pfo. 372.

7 La Sala se refiere a la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares I en el caso de Thomas
Lubanga (01/04-01/07-717 pfos. 326-341), en la que se establecio que el concepto de coautoria
del articulo 25(3)(a) ER relativo al “cometer con otro” debe necesariamente unirse a la nociéon de
tener el “control sobre el crimen”. En este sentido, la Sala sostiene (pfos. 348-351) que el control
conjunto del crimen (joint control over the crime) debe ir acompaiiado de dos elementos objetivos:
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que a partir de la evidencia ofrecida en el curso del proceso era posible sostener
que efectivamente se cometieron crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
en distintas partes de la RCA entre el 26 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de
2003, asi como también se podria sostener que aparentemente Jean-Pierre Bemba
estaba en conocimiento de la ocurrencia de dichos incidentes, después que estos se
verificaran. Finalmente, la SCP 118 decidi6 confirmar los cargos contra Jean-Pierre
Bemba por responsabilidad penal individual a titulo de responsabilidad del superior
conforme al articulo 28(a) ER.

La defensa de Bemba sostuvo® que la teoria del caso de la Fiscalia fue radical-
mente alterada cuando la forma de responsabilidad penal individual imputada
cambi6 de la coautoria a la de responsabilidad del superior del articulo 28(a)ER.
Dicha alteracién, sostuvo, vulneraria el derecho del acusado a ser informado de
los cargos que se le imputan, ya que, en la acusacién, la Fiscalia habria modifi-
cado informacion sobre fechas relevantes, el rol desempefiado por el Presidente
de la Reptblica Centroafricana (Ange-Felix Patassé) y la alegacion inicial de que
las fuerzas que adherian al Presidente estaban coordinadas como una sola fuerza
unitaria a su mando. La Fiscalia, por su partel?, sefialo que los hechos que per-
miten fundamentar una forma de responsabilidad a titulo de coautoria no eran
en ningun caso inconsistentes con aquellos establecidos para imputar la forma de
responsabilidad del articulo 28 ER.

La SPI 11T estim6 que las alegaciones de la defensa eran infundadas!l, ya que
ésta habria tomado conocimiento del cambio en la forma de responsabilidad desde
antes de la decision de confirmacion de cargos del 15 de junio de 2009, es decir,
desde que la SCP 11 suspendi6 la audiencia de confirmacion de cargos (3 de marzo
de 2009) para sugerir la incorporacién por parte de la Fiscalia de la responsabilidad
del superior en la acusacion. Sostuvo ademas, que las objeciones en este sentido
serfan extemporaneas, dado que no se habria alegado previamente ante la Corte
la deficiencia en la idoneidad de la notificacion de la forma de responsabilidad

(i) el imputado debe ser parte de un plan comin o acuerdo con una o mas personas, y (ii) el impu-
tado debe haber realizado una contribuciéon esencial coordinada, incidiendo en el cumplimiento
de los elementos materiales del crimen. En cuanto al aspecto subjetivo, la Sala sefiala que deben
concurrir tres elementos copulativos: (i) intenciéon y conocimiento en relacion con el articulo 30
ER; (ii) estar consciente y aceptar que la implementacion del plan comtn conducira al cumpli-
miento de los elementos materiales del crimen; y (iii) estar consciente de las circunstancias de
hecho que le permiten controlar el erimen junto con otro coautor.

8 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II, Fiscalia vs. Bemba, resolucién sobre confirmaciéon

de cargos, 01/05-01/08, de 15 de junio de 2009, pfo. 501.
9 Parrafo 35 de la sentencia.
10 Parrafo 36 de la sentencia.

11 Parrafo 37 de la sentencia.
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penal imputada, en ninguna de sus presentaciones escritas ni en las audiencias
previas ante la Corte.

Asi, el 21 de marzo de 2016 la SPIIII consider6 més all4 de toda duda razonable
que Bemba era penalmente responsable bajo el articulo 28(a)ER por los crimenes
de lesa humanidad de asesinato y violacion y los crimenes de guerra de asesinato,
violacion y saqueos cometidos por sus fuerzas entre el 26 de octubre de 2002 y el

15 de marzo de 200312,

II. DERECHO APLICABLE

La responsabilidad del superior est4 contemplada en el articulo 28 ER, que
establece:

“Articulo 28 ER. Responsabilidad de los jefes y otros superiores:

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el
presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que acttie efectivamente como jefe militar sera penalmente
responsable por los erimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, seglin sea el caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubiere de-
bido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y

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

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas
de las sefialadas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable por
los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por
subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razon de no haber ejercido
un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

12 Las consideraciones que puedan surgir sobre una eventual vulneracion a la garantia de ne
bis in idem escapan al objeto de este comentario. Sin perjuicio de lo anterior, la CPI aborda este
punto en los parrafos 743 a 751 de la sentencia.
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i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo
esos crimenes o se proponian cometerlos;

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

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

En cuanto a la naturaleza de la responsabilidad del superior conforme al articulo
28 ER, la Sala estimé que el articulo 28 fue disefiado para establecer una forma de
responsabilidad penal individual en virtud de los poderes de control que un superior
ejerce sobre sus subordinados, dado el potencial dafio irreparable que conlleva el
fracaso en su adecuado ejercicio y que esta responsabilidad por el control tendria
por objetivo asegurar el efectivo cumplimiento de los principios fundamentales
del derecho internacional humanitario, incluyendo la proteccion de personas y
objetos protegidos durante un conflicto armado!3.

Por su parte, y sin brindar mayor fundamentacion al respecto, estim6 que la
figura del articulo 28 ER debe ser interpretada como una forma sui generis de
responsabilidad!?, reconociendo que, en ciertas circunstancias, la conducta de un
superior puede ser capaz de satisfacer el elemento material de méas de una forma
de responsabilidad.

ITI. DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE JEAN-PIERRE BEMBA
CONFORME AL ARTicULO 28 ER

Segtin la SPI 111, para que Bemba fuese condenado como jefe militar o como
el que actta efectivamente como jefe militar conforme al articulo 28(a) ER, se
debian cumplir los siguientes elementos!?:

a. Se deben haber cometido crimenes de competencia de la Corte Penal Interna-
ctonal por parte de fuerzas.

b. El acusado debe haber sido un jefe militar o una persona actuando efectivamente
como jefe militar.

c. El acusado debe haber tenido mando y control efectivo, o autoridad y control
efectivo sobre las fuerzas que cometieron los crimenes.

13 Parrafo 172 de la sentencia.
14 Parrafo 174 de la sentencia.

15 Parrafo 172 de la sentencia.
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d. El acusado sabia o, dadas las circunstancias del momento, hubiere debido saber
que las fuerzas estaban cometiendo o se proponian cometer dichos crimenes.

e. El acusado debe haber fallado en tomar todas las medidas necesarias y razo-
nables a su alcance para prevenir o reprimir la comisién de dichos crimenes o para
poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.

f. Los crimenes cometidos por las fuerzas deben haber sido el resultado del fracaso
del acusado para ejercer apropiadamente conirol sobre ellos.

Los referidos elementos y la subsunciéon de los mismos a los hechos del caso
fueron establecidos por la Sala del siguiente modo.

1. Comision de crimenes de competencia de la
Corte Penal Internacional por parte de fuerzas del MLC

1.1. Fuerzas del MLC cometieron crimenes de competencia de la Corte

La Sala estim6, mas alla de toda duda razonable, que las tropas del MLC co-
metieron crimenes de competencia de la Corte entre el 26 de octubre de 2002 y
el 15 de marzo de 2003. Para establecer la identidad de los perpetradores, tomé
en consideracion la evidencia relativa a los crimenes cometidos por otras fuerzas
en la RCA, guidndose por criterios relevantes de identificacién de los grupos en
su conjunto, tales como uniformes, lenguaje, modus operandi, motivo y presencia
en determinadas areas en un determinado momento. Asi, sefialo que el hecho de
que otras fuerzas pudieran haber cometido crimenes durante el periodo relevante
o que tuvieran algunas caracteristicas en comin con el ML.C, no puede desvirtuar
las consideraciones de la Sala en el sentido de que los autores de los crimenes
imputados eran soldados del MLC.

2. Calidad de jefe militar o persona actuando efectivamente como jefe militar
con mando vy control efectivo, o autoridad y control efectivo sobre las fuerzas que
cometieron los crimenes

La Sala estimé que los factores que deben ser tomados en consideracion para
determinar la autoridad y control efectivo estan ligados intrinsecamente con los
factores que permiten establecer que una persona actué efectivamente como jefe
militar, por lo que fueron analizados conjuntamente, a propésito del elemento
sobre autoridad y control efectivo.

2.1. Haber sido un jefe militar o una persona actuando
efectivamente como jefe militar

La nocién de jefe militar se refiere no solo a aquellas personas que estan formal
y legalmente designados para llevar a cabo funciones de mando militar, sino que
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ademas se extiende a individuos designados como jefes militares en fuerzas no
gubernamentales irregulares, en concordancia con sus practicas o regulaciones
internas, ya sea que se encuentren escritas o no'. Por su parte, un individuo que
acttia efectivamente como jefe militar es aquel que no estd necesariamente designa-
do como jefe militar (ya sea de forma material o formal), pero actiia efectivamente
como superior sobre las fuerzas que cometieron los crimenes!?. Finalmente, la
Sala sefialo que el articulo 28(a)ER no sélo se refiere a superiores inmediatos de
las fuerzas que cometieron los crimenes, sino que es aplicable a los superiores en
cualquier nivel, sin importar su rango!8, desde superiores del més alto nivel hasta
lideres con un pufiado de hombres bajo su mando.

2.2. Haber tenido mando vy control efectivo, o autoridad y control efectivo sobre
las fuerzas que cometieron los crimenes

La SPI IIT se remiti6 a las definiciones sobre mando y autoridad esbozadas
por la SCP II en la decision de confirmacion de cargos, en el sentido de que
mando alude a autoridad, especialmente sobre fuerzas armadas, mientras que la
expresion autoridad se referiria al poder o derecho de emitir 6rdenes y hacerlas
cumplir!®. Al igual que en dicha oportunidad, la Sala sefial6 que los términos
mando y autoridad no tienen efectos significativos en el nivel o estandar que
se requiere para el control, sino que mas bien denotan modalidades, maneras o
naturaleza en que un superior ejerce control sobre sus fuerzas. Para el proposito
del articulo 28 ER, control efectivo implica la habilidad material del superior
para prevenir o reprimir la comision de crimenes o para someter el asunto a las
autoridades competentes?. Cualquier grado menor de control, como la habilidad
para ejercer influencia (aunque sea sustancial) sobre las fuerzas que cometieron
los crimenes, seria insuficiente para establecer la responsabilidad del superior.
Control efectivo seria, en definitiva, una manifestacion de una relacion de superior-
subordinado entre el superior y las fuerzas a su mando en una cadena jerarquica
de jure o de facto?!.

La defensa de Bemba aleg6 al respecto que las tropas del ML.C estaban subordi-
nadas a las autoridades de la RCA y que no podria concluirse que Bemba tuviera

16 Parrafo 176 de la sentencia.
17 Parrafo 177 de la sentencia.
18 Parrafo 179 de la sentencia.
19 Parrafo 180 de la sentencia.
20 Parrafo 181 de la sentencia

21 Parrafo 184 de la sentencia.
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control efectivo sobre dichas fuerzas. La Sala, sin embargo, estimé que el articulo
28 ER no establece que un superior tenga autoridad y control iinico y exclusivo sobre
las fuerzas que cometieron los crimenes, dado que el conirol efectivo de un superior
no excluye necesariamente el conirol efectivo que es ejercido por otro superior?2. Por
su parte, y contrario a lo alegado por la defensa, la prueba de una relacion entre
superior y subordinado no requiere la identificacion de los nombres de los prin-
cipales perpetradores de los crimenes, sino que bastaria con identificar al grupo
al que pertenecen los perpetradores o a la unidad involucrada, en relacién con un
determinado sitio del suceso?3. La Sala sefial que la determinacion de si un superior
tiene control efectivo sobre fuerzas determinadas se debe realizar caso a caso, pero
que, sin embargo, existirian ciertos factores que podrian servir como indicativos de
control efectivo (que requiere la facultad material de prevenir o reprimir la comisién
de crimenes o de someter el asunto a las autoridades competentes) y tendrian su
origen en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc?*. Es importante destacar
que el hecho de que una persona haya sido legal y formalmente designada en una
posiciéon de mando o autoridad militar sobre las fuerzas relevantes no es requisito
ni permite por si mismo satisfacer el requisito de control efectivo del articulo 28(a)
ER. Sin embargo, podria servir como indicio de conirol efectivo®. Por su parte,
y siguiendo la jurisprudencia de tribunales ad hoc, sefiald que existirian algunos
factores que podrian ser indicativos de falta de control efectivo sobre las fuerzas,
tales como: (i) existencia de una autoridad diferente y exclusiva sobre las fuerzas
en cuestion; (ii) indiferencia ante las 6rdenes o el incumplimiento de instrucciones
del acusado, o (iii) un débil o mal funcionamiento de la cadena de mando.

2.3. Bemba actud efectivamente como jefe militar y tenia control y autoridad
efectivos sobre las fuerzas del MLC que cometieron los crimenes

Para la Sala, existiria una superposicion entre los factores relevantes para
evaluar (1) el estatus de una persona actuando efectivamente como jefe militar
y (2) la autoridad y control efectivo que una persona posee sobre determinadas
fuerzas?’. En este sentido, se refirio en primer lugar a la posicién de Bemba dentro
del MLC, para luego referirse a consideraciones especificas sobre el contingente de

22 Parrafo 185 de la sentencia.
23 Parrafo 186 de la sentencia.
24 Parrafo 188 de la sentencia.
25 Parrafo 189 de la sentencia.
26 Parrafo 190 de la sentencia.

27 Parrafo 696 de la sentencia.
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tropas del MLC que se encontraba en la RCA. Bemba fue el Presidente del MLC
y Comandante en Jefe de ALC durante el periodo relevante en que se cometieron
los crimenes que se imputan, y ostentaba el cargo de General de Division. En esta
calidad, Bemba tenia poderes formales, la autoridad para tomar decisiones de
ultima instancia y facultades de nombramiento, promocion y despido.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala consideré que era necesario establecer si
dicho control efectivo se hacia extensivo a las tropas especificas del MLC que
estaban operando en la RCA. Asi, estimd relevante distinguir el principio militar
de unidad de mando de la evaluacion de control efectivo?8. Se entiende por unidad
de mando aquella en la que, para el adecuado funcionamiento de un ejército, sélo
puede haber un individuo al mando a la vez, de cualquier unidad en particular.
Sin embargo, la determinaciéon de cudndo una persona tiene autoridad y control
efectivo descansa sobre el poder material de dicha persona para prevenir o reprimir
la comisiéon de crimenes o para someter el asunto a las autoridades competentes.
Este no tiene por qué ser un poder exclusivo, por lo que multiples superiores pueden
ser considerados responsables por las acciones de sus subordinados?.

Por otro lado, y pese a que no es un elemento determinante, la Sala destaco el
hecho de que Bemba haya emitido 6rdenes directas en materia de operaciones a las
tropas del MLLC en la RCA y que éstas hayan sido transmitidas e implementadas
por el Coronel Moustapha®0. Es mas, en vez de referir ciertas materias al Presi-
dente Patassé y a las autoridades de la RCA (lo que hubiese sido consistente con
una subordinacién completa de las fuerzas), Bemba continu6 representando a las
fuerzas del MLC en la RCA en asuntos externos: participando en discusiones con
representantes de Naciones Unidas en la RCA y dando entrevistas a medios de
prensay reporteros en lo referido a crimenes cometidos por las fuerzas. Finalmen-
te, la Sala estim6 relevante el hecho de que Bemba tuviera la principal autoridad
disciplinaria sobre las tropas del MLC en la RCA y que en dicha calidad hubiere
establecido comisiones de investigacion, ejerciendo poderes de arresto y facultades
para convocar a las Cortes Marciales. Por su parte, no existirfan antecedentes que
pudieran establecer que Bemba hubiese perdido dichas atribuciones disciplinarias
respecto del contingente del MLLC en la RCA3L

La Sala estim6, en definitiva, mas alld de toda duda razonable, que Bemba
(1) estaba actuando efectivamente como jefe militar, y (2) tenia autoridad y control
efectivo sobre el contingente de tropas del MLLC en la RCA durante el periodo
relevante.

28 Parrafo 698 de la sentencia.
29 Parrafo 698 de la sentencia.
30 Parrafo 700 de la sentencia.

31 Parrafo 703 de la sentencia.
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3. Saber o, dadas las circunstancias del momento, haber debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo o se disponian a cometer dichos crimenes

La Sala s6lo se pronuncio sobre el conocimiento efectivo porque era la hipotesis
que estimé concurrente en este caso, dado que “saber” y “haber debido saber”
se consideran para estos efectos como criterios alternativos32. Estim6 que no se
puede presumir el conocimiento actual de parte de un superior, sino que éste debe
ser establecido mediante evidencia circunstancial, ya sea directa o indirecta. En
este sentido, para aceptar la prueba de un estado mental por inferencia, ésta debe
estar directamente relacionada con el acusado y ser la inica conclusion razonable
basada en la evidencia: lo que debe ser inferido es el conocimiento del acusado y
no de la generalidad de las personas o de otras personas dentro de la organizacion
a la que el acusado pertenece?3. Dentro de los factores relevantes que podrian
indicar conocimiento se encuentran: cualquier tipo de 6rdenes para cometer cri-
menes o el hecho de que el acusado haya sido informado personalmente que sus
subordinados estaban envueltos en actividades criminales; el nimero, naturaleza,
alcance, ubicacion y tiempo de los actos ilegales; el tipo y ntimero de fuerzas
involucradas; el medio de comunicacion disponible; el modus operandi de actos
similares; el alcance y naturaleza de la posicién del superior y su responsabilidad
en la estructura jerarquica; la ubicacion del superior al tiempo de los hechos; y la
notoriedad de los actos ilegales, es decir, si hubiesen sido reportados por medios
de prensa de los cuales el acusado estuviere consciente3?.

Finalmente, la Sala estimé que el conocimiento de parte del acusado acerca de
la comision de los crimenes de competencia de la Corte necesariamente implica el
conocimiento de los elementos de contexto que califican una conducta como crimen
de guerra o crimen de lesa humanidad. En este sentido, sostuvo que Bemba sabia
que las tropas del MLC bajo su autoridad y control efectivo estaban cometiendo
o se disponian a cometer crimenes de lesa humanidad de asesinato y violacion y
crimenes de guerra de asesinato, violacion y saqueos. Lo anterior, dada la notoriedad
de los crimenes; la posicion de Bemba; los canales de comunicacion disponibles;
el contacto regular entre Bemba y los oficiales del MLC en la RCA; las fuentes
generales de informacion de los crimenes cometidos por soldados del MLC (inclu-
yendo medios de comunicacion y reportes de inteligencia por parte del MLC) y el
conocimiento directo por parte de Bemba de alegaciones de asesinato, violacion y

32 Parrafo 196 de la sentencia.
33 Parrafo 192 de la sentencia.

34 Parrafo 193 de la sentencia.
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saqueos por parte de los soldados del MLC al tiempo especifico de la comision de
los crimenes que se imputan, ademas de la evidencia en general3>.

4. Haber fallado en tomar todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir la comisién de dichos crimenes o para poner
el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su

investigacion y enjuictamiento.

Aligual que la Sala de Cuestiones Preliminares I, la Sala de Primera Instancia
IIT estimé que lo que constituye “todas las medidas necesarias y razonables” para
prevenir o reprimir los crimenes cometidos por las fuerzas, o para poner el asunto
en conocimiento de las autoridades competentes, es establecido caso a caso y de-
terminado en concreto. Tomando como guia la jurisprudencia de los tribunales ad
hoc, estim6 que las medidas necesarias son aquellas que son apropiadas para que el
superior cumpla su obligacion, mientras que las medidas razonables son aquellas
razonablemente comprendidas en el poder material del superior3.

Conforme al articulo 28(a)(ii) ER se distinguen tres deberes que son impuestos
a los superiores: (i) prevenir la comisiéon de crimenes; (ii) reprimir la comision de
crimenes, o (iii) poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes
para su investigaciéon y enjuiciamiento. La Sala concordé con las alegaciones de
la defensa de Bemba en el sentido de que si un superior cumple su obligacion de
tomar todas las medidas necesarias y razonables dentro de sus atribuciones, no
puede ser responsable, aun cuando los crimenes se produzcan en ultima instancia
o los perpetradores quedan impunes?’. Sin embargo, el incumplimiento de alguno
de esos tres deberes podria conllevar responsabilidad penal aun cuando se cumpla
con otro, sefialando por ejemplo que el incumplimiento para prevenir crimenes,
cuando el superior tenia el deber de hacerlo, no puede ser remediado con el pos-
terior castigo de los perpetradores3s.

4.1. Incumplimiento del deber de prevenir la comision de los crimenes

La Sala estim6 que un superior viola su deber de prevenir cuando falla en
tomar medidas para detener los crimenes que van a ser cometidos o los crimenes
que estan siendo cometidos. El deber de prevenir surge antes de la comision de
los erimenes e incluye los crimenes en desarrollo y los crimenes que envuelven

35 Parrafos 706 a 718 de la sentencia.
36 Parrafo 198 de la sentencia.
37 Parrafo 200 de la sentencia.

38 Parrafo 201 de la sentencia.
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elementos de continuidad (delitos continuados)3. El alcance del deber de prevenir
depende de las atribuciones materiales del superior para intervenir en una situaciéon
especifica, lo que varia segtn las circunstancias. Sin perjuicio de lo anterior, la
Sala se remitio a las medidas identificadas por la Sala de Cuestiones Preliminares
como relevantes en la decision de confirmacion de cargos: (i) asegurarse de que
las fuerzas estan adecuadamente entrenadas en materia de derecho internacional
humanitario; (ii) existencia de informes que aseguren que las acciones militares
fueron llevadas a cabo en concordancia con el derecho internacional, (iii) emitir
ordenes asimilando las practicas pertinentes de conformidad con las normas de la
guerra, y (iv) tomar medidas disciplinarias para prevenir la comision de atrocidades
por parte de las fuerzas bajo su mando?0.

Adicionalmente, la Sala estimé que dichas medidas podrian incluir ademas*!:
(i) emision de 6rdenes especificamente destinadas a prevenir crimenes; (ii) protes-
tar contra o criticar la conducta criminal; (iii) insistir ante una autoridad superior
acerca de las acciones inmediatas que deben tomarse; (iv) posponer operaciones
militares; (v) suspender, excluir o reubicar a subordinados violentos; (vi) condu-
cir operaciones militares de modo tal que se disminuya el riesgo de comisién de
crimenes especificos o bien que se eliminen las oportunidades para su comision.

4.2. Incumplimiento del deber de reprimir la comision de los crimenes o de
poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes para su
investigacion y enjuiciamiento

Parala Sala, reprimir implica un cierto grado de prevencion particularmente en
términos de un deber de prevenir crimenes en progreso y crimenes que envuelven
elementos de continuidad que son cometidos en un periodo de tiempo prolongado.
El deber de reprimir, por su parte, implica la obligacion de castigar a las fuerzas
después de la comision de los erimenes?2.

La falta de competencia formal para tomar ciertas medidas no releva al su-
perior del deber de tomar tomas medidas necesarias y razonables dentro de sus
atribuciones para reprimir los crimenes. En el evento de que un superior tenga
facultades disciplinarias, debe ejercerlas dentro de los limites de su competencia.
En este sentido, sefialo que el deber de castigar incluye al menos la obligacion de

39 Parrafo 202 de la sentencia.
40 Parrafo 202 de la sentencia,
41 Parrafo 204 de la sentencia.

42 Parrafo 205 de la sentencia.
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investigar posibles crimenes para efectos de establecer los hechos®. Si el superior
no tiene facultades para sancionar a aquellos que cometieron los crimenes, tiene
la obligacion de someter el asunto a las autoridades competentes**.

La Sala consideré, en definitiva, que el objetivo del deber de reprimir o someter
el asunto a las autoridades competentes es lograr que los ofensores sean llevados
ante la justicia para efectos de evitar la impunidad y prevenir futuros crimenes.
Estos deberes surgen con posterioridad a la comision de los crimenes?.

4.3. Bemba falls en tomar todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir la comisién de dichos crimenes o para poner
el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su

investigacion y enjuiciamiento

En cuanto a las medidas razonables y necesarias para prevenir los crimenes,
la Sala estim6 que éstas fueron limitadas en cuanto a su mandato, ejecucion y
resultados, y que a pesar de la nutrida informacion acerca de actos de asesinato,
violacion y saqueos atribuidos a las tropas del MLC, las medidas adoptadas por
Bemba solo tenian por objeto proteger la imagen del MLC4.

La defensa argument6 que Bemba se enfrentaba a dificultades practicas para
conducir las investigaciones ante las autoridades competentes de la RCA cuando
el General Bozizé tomé el poder del Estado. Sin embargo, la Sala estim6 irrele-
vantes sus alegaciones, teniendo ademas en cuenta que Bemba tenia la autoridad
disciplinaria sobre el contingente del MLC en la RCA. En tales circunstancias, no
podria decir que su incumplimiento en cuanto al deber de someter a investigacion
y enjuiciamiento a los oficiales del MLC se debi a la situacion politica del pais?’.

La Sala estimd, en consecuencia, mas alla de toda duda razonable, que Bemba
incumplié su obligacién de tomar todas las medidas necesarias y razonables dentro
de sus atribuciones para prevenir o reprimir la comision de crimenes cometidos

por sus subordinados durante la operacion del contingente del MLC en la RCA
entre 2002 y 2003.

43 Parrafo 207 de la sentencia.
4 Parrafo 208 de la sentencia.
45 Parrafo 209 de la sentencia.

46 Parrafos 719 a 728 de la sentencia. Se sefiala, a modo de ejemplo, la creacion de comisiones
investigadoras que so6lo se limitaron a los saqueos y no se refirieron a los asesinatos ni a las violaciones
o el enjuiciamiento de siete soldados de bajo rango, omitiendo investigar a personas con alto rango.

47 Parrafo 732 de la sentencia.
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5. Los crimenes cometidos por las fuerzas deben haber sido el resultado del
Jracaso del acusado para ejercer apropiadamente control sobre las mismas

Elarticulo 28 ER estipula que los jefes militares o quienes acttien efectivamente
como tales seran penalmente responsables por crimenes cometidos por fuerzas bajo
su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segiin sea el caso,
“en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas™8. Para la Sala
constituye un principio basico de derecho penal que una persona no deberia ser
considerada penalmente responsable a titulo de responsabilidad penal individual
por un crimen cuando no existe ninguna forma de nexo personal con éste?. Sin
embargo, esto no implicaria que el articulo 28 ER establezca una conditio sine qua
non entre la omisién del superior y los crimenes cometidos®. Por el contrario, dada
la naturaleza particular de la responsabilidad del superior y la imposibilidad de
imponer un estandar que sea inconsistente con su objeto de aplicacién, el nexo
requerido podria verse satisfecho cuando se logre establecer: (i) que los crimenes
no podrian haber sido cometidos en las circunstancias en las cuales lo fueron, si
el superior hubiere ejercido un control apropiado, o (ii) que podria haberlos pre-
venido, si hubiere ejercido un control adecuado®!.

5.1. Los crimenes cometidos por las tropas del MLC fueron el resultado del
fracaso de Bemba para ejercer apropiadamente control sobre ellas

La Sala estim6 que dado que Bemba tenia la autoridad para tomar medidas
de prevencion o represién por la comision de crimenes, podria haber adoptado
medidas tendientes al adecuado entrenamiento de las tropas del MLC; incluyendo
la creacion de un codigo de conducta mas completo que reflejara los requerimien-
tos del derecho internacional; efectuar una adecuada supervision, emitir 6rdenes
claras a las tropas para abstenerse de cometer crimenes; investigar de manera real
y efectiva la comision de crimenes, asegurar que los superiores y soldados del ML.C
implicados en la comision de crimenes fuesen removidos, expulsados y castigados;
compartir informacién relevante a las autoridades de la RCA y apoyar cualquier
esfuerzo por investigar denuncias criminales. Segtin la Sala, las referidas medidas
podrian haber servido para disuadir, reducir o eliminar el clima de aquiescencia
que rodeaba y facilitaba la comision de los crimenes imputados a Bemba. En

48 (...} as a result of his or her failure to exercise control properly over such forces”, en la versiéon
en inglés del Estatuto de Roma.

49 Parrafo 211 de la sentencia.
50 Parrafo 212 de la sentencia.

51 Parrafo 213 de la sentencia.
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este sentido, el incumplimiento de Bemba habria contribuido directamente a la
continuacién y posterior comisién de crimenes®2. Por su parte, sostuvo que si los
soldados hubieren recibido pagos y alimentaciones adecuadas, se habria reducido
o eliminado el riesgo de que éstos incurrieran en actos de saqueos o violaciones
como formas de “autocompensacion”?3.

Finalmente, en cuanto al modus operandi, dado que la evidencia demostré que
la mayoria de los crimenes fueron cometidos cuando el MLC fue el tnico grupo
armado del area, el redisefio en las operaciones militares (eliminando por ejem-
plo las areas en las que exista predominantemente poblacion civil) podria haber
minimizado la oportunidad para la comision de los crimenes®.

La Sala estimé que si Bemba hubiere tomado las medidas sefialadas, los crimenes
habrian sido prevenidos o no habrian sido cometidos en las circunstancias en las
que lo fueron. Sostuvo que, mas alla de toda duda razonable, los crimenes de lesa
humanidad de asesinato y violacion, y los crimenes de guerra de asesinato, viola-
cion y saqueos cometidos por las fuerzas del ML.C en el curso de la operacion en
RCA entre 2002 y 2003 son el resultado del incumplimiento de Bemba de ejercer
control apropiadamente.

IV. CONCLUSIONES

La sentencia pretende clarificar criterios para la determinacion de la respon-
sabilidad del superior con la construccién de indicios e indicativos para acreditar
y excluir la autoridad y control efectivo. Sin embargo, queda al debe en cuanto a
la construccién y fundamentaciéon de la naturaleza juridica de la responsabilidad
del superior como forma de responsabilidad, y sus diferencias en materia de im-
putacién con otras formas de intervencion delictiva que contempla el ER, es decir,
a qué titulo se realiza la imputacion y cual es su fundamento. La Corte estableci6
que Bemba contribuys directamente a la continuacion y posterior comision de los
crimenes, mediante su incumplimiento para ejercer un control apropiado sobre las
fuerzas, lo que vuelve difuso los limites y criterios de la Corte para diferenciar la
responsabilidad del superior, de las formas de participacién que contempla el ER
(en este caso la figura de contribucién del articulo 25(3)(d) ER.). Lo anterior nos
lleva a cuestionarnos jcuél es entonces el alcance que debe darse a la contribucion
omisiva de Bemba en la realizacién comisiva de los delitos de competencia de la
Corte por parte de las tropas del MLC?

52 Parrafo 738 de la sentencia.
53 Parrafo 739 de la sentencia.

54 Parrafo 740 de la sentencia.
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Previamente, en la decision de confirmacion de cargos —al igual que en la
sentencia de Lubanga—, la Corte hizo suya la teoria del dominio del hecho popu-
larizada por Roxin en la hipotesis del dominio funcional®, para descartar la forma
de responsabilidad penal individual de Bemba a titulo de coautoria establecida
en el articulo 25(3)(a)ER. Segun la SCP II, Bemba carecia del primer requisito
subjetivo de la responsabilidad como coautor establecido en el articulo 30 ER,
respecto de la intencién de cometer los crimenes, por lo que no era posible sostener
que el imputado tenia control sobre el crimen. Probablemente, si la Fiscalia hu-
biese mantenido la figura del 25(3)(a)ER y no existiese una figura como la del 28
ER, la Corte lo habria absuelto, o bien la Fiscalia habria reconducido a la figura
de la complicidad del articulo 25(3)(d)ER, en el entendido de que para la teoria
del dominio del hecho “quien no aporta una contribucién tan importante en el
estado de la preparacion, sera siempre complice” 7. El punto es que si existe la
figura del articulo 28 ER y la Corte sefial6 que se trataria de una figura sui generts,
sin explicar mayormente a qué se refiere esto8.

Una interpretacion que podria darse a lo establecido por la Corte es que lo suz
generis vendria dado por la atribucion de responsabilidad que se da a titulo de
autor a quien sin tener dominio del hecho, incumple un deber (;responsabilidad
del superior como delito de infraccion de deber?), que puede interpretarse como
una contribucion directa susceptible de ser calificada como esencial. La responsa-
bilidad del superior seria entonces una forma de responsabilidad auténoma® y no
una figura especial de complicidad®.

Sin embargo, podemos formular una objecién al razonamiento formulado por
la Corte, desde el punto de vista de una moderna interpretacion de la teoria de las

%> Conforme a esta concepcidn, se afirma que las posibilidades que tiene un sujeto para
dominar un hecho no se reducen al mero dominio factico de la accién, sino que un sujeto puede
dominar el hecho de otras maneras. Por eso Roxin distingue para afirmar la autoria del individuo
entre tres formas: dominio de la accion, dominio de la voluntad del sujeto y dominio funcional.
El caso en analisis se enmarcaria en esta tercera hipotesis, es decir, “es coautor quien ha ejercido
una funcién de significacion esencial en la concreta realizacion del delito”. Cfr.: ROXIN, Claus,
Sobre la autoria y la participacion en el derecho penal, en Problemas actuales de las ciencias penales

y la filosofta del derecho, (Buenos Aires, 1970), pp. 65-68.

56 CPI, Sala de Cuestiones Preliminares I1, Fiscalia vs. Bemba, resolucion sobre confirmacion
de cargos, 01/05-01/08, de 15 de junio de 2009, pfo. 372.

57 ROXIN, Claus, o0b. cit., p. 67-68.
58 Parrafo 172 de la sentencia.
59 Parrafo 738 de la sentencia.

60 WINTER, Jaime, La responsabilidad por el mando en el derecho penal internacional,
Memoria de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad

de Derecho, (Santiago, 2009), pp. 144y 151.
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normas complementada con una teoria estructuralista o formalista de la accion,
construida sobre la distincién (semantica) entre acciones principales y acciones
auxiliares®!. Para ello, resulta fundamental sefialar, en primer lugar, que una norma
de prohibicion puede ser entendida como una razén (juridicamente perentoria)
para la omision de acciones que satisfacen una determinada descripciéon; mientras
que una norma de requerimiento como una razéon (juridicamente perentoria)
para la ejecucion de acciones que satisfacen una determinada descripcion®? y que,
en este entendido, “una norma de prohibicion o de requerimiento, puede ser ca-
racterizada como una razén inmediata, es decir, como una razon para la omision
o la ejecucion de una accion principal, por oposiciéon a una accion auxiliar (...)
asi, como accion principal sélo cuenta una accién que satisfaga por si misma la
descripcién que especifica el correspondiente tipo de accién, de modo tal que
cualquiera otra accién que también pudiera hallarse causalmente conectada con
el respectivo resultado exhibira el estatus de una accion auxiliar, o de una accién
necesitada de complemento y que la caracterizacion dogmatica de esta contribucion
delictiva de una accion auxiliar es bajo una instancia de intervencion accesoria, es
decir, de participacion”03.

Si esto es asi, pareciera ser que el analisis construido en torno a la contribu-
cion de Bemba mediante su incumplimiento se condice con una figura especial
de complicidad, ya que su omision traducida en el incumplimiento de ejercer
adecuadamente un control sobre sus fuerzas (no tomé medidas necesarias y razo-
nables para prevenir o reprimir los delitos) seria auxiliar a la de los subordinados,
dado que la omisién de Bemba sélo es relevante por la conducta realizada por las
tropas del MLC. Esta interpretacién implicaria aceptar, ademas, la posibilidad de
que exista participaciéon en la omisién (postura que por lo deméas compartimos),
es decir, que quien omite puede ser responsable a titulo de participe en la comi-
sion del delito por parte de otro®, y no que quien omite inicamente puede ser
responsable a titulo de autor.

Siendo este el razonamiento, se podria decir que la contribucion de Bemba
podria ser susceptible de enmarcarse tanto dentro de la forma del 28 ER como en
la figura del 25(3)(d)ER), debiendo aplicarse la primera por tratarse de una especial
forma de complicidad expresamente contemplada por el Estatuto de Roma. Asi,

61 Cfr. MANALICH, Juan Pablo, Omision del garante e intervencion delictiva, en Revista de
Derecho, U. Catoélica del Norte, Afio 21, N° 2 (2014), p. 246.

62 MANALICH, Juan Pablo. 2012, Reglas primarias de obligacion. Las “reglas del derecho penal”
en El concepto de derecho de H.L.A. Hart, en Zeitschrifi fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 11
(2012, pp. 582y ss. [en linea] disponible en: http://zis-online.com/dat/artikel/2012_11_716.pdf

63 MANALICH, Juan Pablo, “Omision...”, op. cit., p. 247.
64 Thidem, p. 250 y ss.
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un razonamiento en torno a la teoria antes expuesta no alteraria el resultado final
de la sentencia en los términos brevemente expuestos, es decir, seguiria siendo
aplicable la figura del articulo 28 ER, pero permitiria explicar el fundamento de
imputacion, sin tener que recurrir al etiquetado de figura sui generis.
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