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Resumen: La armonizacion del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional con el Cédigo penal espafiol motivé la inclusiéon del articulo
615 bis en el Derecho penal comun. A través de esta norma, se in-
corporaron al ordenamiento juridico-penal tres delitos de omisién
diferentes de diverso alcance y gravedad entre los Delitos contra la
Comunidad Internacional, cuyos destinatarios son los mandos mi-
litares y los superiores civiles. A la interpretacion del articulo 615
bis se dedican las paginas siguientes intentado ofrecer una expli-
cacién coherente de estos delitos con el articulo 28 del Estatuto de
la Corte Penal Internacional del que trae causa. La importancia de
esta interpretacion es extraordinaria también para los tribunales
militares esparfioles, puesto que, en el enjuiciamiento de crimenes
internacionales, deberan aplicar el articulo 615 bis del Cédigo pe-
nal comun.

! Agradezco a los/as revisores/as anénimos/as sus valiosas aportaciones y suge-
rencias en la configuracion de este texto.
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Abstract: The harmonisation of the Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court with the Spanish Criminal Code led to the
inclusion of article 615 bis in the Spanish Criminal Law. Through
this norm, three crimes of omission of different scope and severity
were included in the criminal system between the Crimes against the
International Community, whose addressees are the military com-
manders and other superiors. The following pages are dedicated to
the interpretation of article 615 bis, trying to offer a coherent expla-
nation of these offenses with article 28 of the Statute of the Interna-
tional Criminal Court that it derives from. The importance of this
interpretation is also extraordinary for the Spanish Military Courts,
since, in the prosecution of international crimes, they must apply
article 615 bis of the Criminal Code.

Key words: military commanders and other superiors, interna-
tional crimes, crimes of omission, article 615 bis Spanish Criminal
Code.

I. Cuestiones preliminares

Conforme a la legislaciéon penal espafiola, la comisiéon de crime-
nes internacionales es punible atendiendo a la tipificaciéon que el
Cédigo Penal esparfiol contiene sobre el delito de genocidio (art. 607
CP), los delitos de lesa humanidad (art. 607 bis) y los delitos come-
tidos con ocasién de un conflicto armado contra personas y bienes
protegidos (arts. 608 y ss.). No obstante, conforme al art. 9 del Co-
digo Penal Militar, son delitos militares, enjuiciables por la juris-
diccién militar, «los delitos cometidos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, incluidas las disposiciones
comunes», entre las que se encuentra el art. 615 bis CP, sobre res-
ponsabilidad del superior por omisién.

Como es sabido, la comisién de estos crimenes internacionales
requiere la participaciéon de una pluralidad de individuos, organiza-
dos y armados, donde con frecuencia se vislumbra la participacién
y anuencia de autoridades estatales, militares o civiles, o de caracter
paraestatal. La perpetracién de estos delitos normalmente parte de la
existencia de un «aparato organizado de poder», a través del cual, de
forma activa, se ordena la comisién de dichos crimenes. No obstan-
te, en ocasiones, y a falta de otros instrumentos probatorios, la omi-
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sién puede ser una forma de imputacion de los mismos de altisima
utilidad, tanto para los tribunales espanoles (militares u ordinarios),
como para los tribunales internacionales?.

La ratificacion de Esparnia del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, el 19 de octubre de 2000, supuso la necesidad de efectuar
una serie de reformas en el Cédigo penal para acompasar nuestra
legislacién al Estatuto de la Corte Penal Internacional. Junto a la
tipificacién de los crimenes internacionales, el legislador esparfiol
incluyd, tras la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de no-
viembre en el Cédigo penal, el art. 615 bis CP entre las disposicio-
nes comunes de los capitulos IT (delito de genocidio) II bis (delitos
de lesa humanidad) y III (delitos contra personas y bienes protegi-
dos en caso de conflicto armado) del Titulo XXIV entre los Delitos
contra la Comunidad Internacional. En dicho art. 615 bis CP, se
recogi6 un precepto de extraordinaria importancia en el ambito de
la intervencion delictiva en crimenes internacionales, pues en él se
regula la responsabilidad del superior por omisién. Dicho precepto
trae causa del art. 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional
(ECPI), siendo la responsabilidad del superior por omisién, desde
1945, una forma de imputacién juridico-penal de los crimenes a las
autoridades militares o civiles por los crimenes cometidos por sus
inferiores.

De hecho, la responsabilidad del superior por omisién no repre-
senta una novedad introducida en el art. 28 ECPI en 1998, sino que
fue un criterio de imputacién empleado por los tribunales militares
internacionales tras la Segunda Guerra Mundial. Los casos del ge-
neral japonés, Yamashita, asi como otros altos mandos del ejército
aleman (Von Leeb, et al., Von List et al. etc.,) y japonés (Hirota, Shi-
gemitsu, etc.) muestran como ciertas autoridades militares fueron
condenados, sobre la base de comportamientos omisivos, en relacion
con las conductas delictivas de sus subordinados?.

2 Entre otras, FARALDO CABANA, P, «<Formas de autoria y participacién en el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional y su equivalencia en el derecho penal espafiol»,
en Revista de Derecho penal y Criminologia, n.° 16, 2005, p. 62, alude, siguiendo a
Kai Ambos, a que la responsabilidad del superior por omisién es complementaria a
la autoria mediata activa; GARciA DEL BLANCO, V., «La responsabilidad del superior
jerarquico en Derecho penal espafiol», en GIL GIL (Dir.)/ MAcULAN (Coord.) Interven-
cion delictiva y Derecho penal internacional. Reglas de atribucion de la responsabilidad
en crimenes internacionales, Dykinson, Madrid, 2013, p. 189.

3 Sobre estos enjuiciamientos, cfr. GARROCHO SALCEDO, A.M., La responsabilidad
del superior por omision en Derecho penal internacional, Aranzadi/Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2016, pp. 49 y ss.
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Por tanto, en la jurisprudencia internacional originaria, la no
evitacion de ciertas conductas criminales generaba —cumplidos
ciertos requisitos— responsabilidad por omisién de los superiores
por los hechos cometidos por su tropa. Asimismo deben recordar-
se los articulos 86 y 87 del Protocolo Adicional I a los Convenios
de Ginebra, relativo a la proteccién de victimas de los conflictos
armados internacionales, de 8 de junio de 1977, que positivizaron
por primera vez en el Derecho Humanitario convencional ciertos
deberes de control y vigilancia de los mandos militares y otros su-
periores. Finalmente, la responsabilidad del superior fue recogida
en los Estatutos del Tribunal para la antigua Yugoslavia y Ruanda
(arts. 7.3 y 6.3 respectivamente), celebrandose varios enjuiciamien-
tos sobre la base de la llamada superior responsibility en dichos
tribunales internacionales®.

La importancia de la incorporacién del art. 615 bis CP al orde-
namiento espafiol es multiple. Por un lado, porque recoge la posibi-
lidad de imputar por omisién la comisiéon de crimenes internacio-
nales a los superiores militares y civiles que no evitan los crimenes
de sus subordinados (art. 615.1, 2, 4 bis CP). Por otro lado, porque
el art. 615. 1, 2. 4 bis es precepto especial con respecto al art. 11 del
CP que regula, con caracter general, la comisién por omisién de los
delitos de resultado en Espana. En ese sentido, el art. 615 bis en-
cuentra cierto paralelismo con algunos delitos de la parte especial
del Libro II que contemplan de forma especifica delitos de comisién
por omisién, como sucede, por ejemplo, con el art. 176 del CP en re-
lacién con la responsabilidad de ciertas autoridades y funcionarios,
que faltando a los deberes del cargo, permiten que otros ejecuten
actos de tortura o contra la integridad moral. En esos casos, dichas
personas son sancionadas con las mismas penas que las impuestas
a los autores. Adicionalmente, el art. 615. 3 y 5 bis contiene otros
delitos de omisién pura que afectan al personal militar y civil una
vez los delitos ya se han consumado. Finalmente el art. 615.6 bis CP
contempla, de manera absolutamente novedosa, un deber general
de todo funcionario con competencia para perseguir la comision de
crimenes internacionales. De ese modo, el art. 615 bis CP contempla,
pues, varios delitos de omision, de diferente naturaleza y gravedad en
los distintos apartados del precepto®.

4 Véase una panoramica general en GARROCHO SALCEDO, A.M., La responsabilidad
del superior por omisién en Derecho penal internacional, pp. 89-127.

> TAMARIT SUMALLA, J.M., «Disposiciones comunes, art 615 bis CP», en QUINTERO
OLIVARES (Dir.) MORALES PRATS F., (Coord.) Comentarios a la parte especial del Derecho
penal, 6.° ed., 2007, Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, p. 2193.
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Antes de evaluar las tres tipologias de delitos de omisiéon que el
art. 615 bis CP recoge, deben efectuarse algunas precisiones en cuan-
to a los sujetos activos recogidos en la norma.

II. Los sujetos activos en la responsabilidad del
superior ex art. 615 Bis del Codigo penal

La responsabilidad del superior por omisién ante la comisién
de crimenes internacionales ha sido una forma tradicional y alter-
nativa para imputar los crimenes cometidos por los subordinados
a los jefes y superiores en estructuras jerarquicas, fundamental-
mente en el Ejército y en otros grupos fuertemente armados. Des-
de su configuracion tradicional, la responsabilidad del superior
ha albergado la responsabilidad de jefes militares y asimilados a
estos y también de los jefes no militares (alcaldes, responsables
de prefecturas e incluso empresarios). De hecho, hasta las nego-
ciaciones en Roma del Estatuto de la Corte Penal Internacional
en 1998, el Derecho internacional consuetudinario no distinguia
entre militares y civiles y se agrupaba, bajo el paraguas de la res-
ponsabilidad del superior o superior responsibility, a ambas cate-
gorias®.

Durante las negociaciones del ECPI en Roma, la delegacién de
EEUU propuso distinguir entre la responsabilidad por omisién de
los jefes militares de otros superiores civiles’. Dicha propuesta fue
aprobada y finalmente incorporada en el art. 28 del ECPI y de ella
trae causa la redaccion actual del art. 615 bis CP.

La delimitacién entre los jefes militares y aquellos que acttan,
efectivamente, como jefes militares, de quienes son superiores no
militares, es especialmente importante, puesto que, para los jefes
militares y personas a ellos asimilados, el art. 615.2 bis contempla
una responsabilidad por imprudencia grave, que no se prevé para los
superiores no militares. Por ello, la delimitaciéon entre ambas cate-
gorias es esencial, debido al elemento subjetivo mas exigente que se
cierne sobre el personal militar.

¢ Por todos, GARROCHO SALCEDO, A.M., La responsabilidad del superior por omi-
sion en Derecho penal internacional, pp. 90 y ss., 131-132.

7 United Nations Diplomatic Conferences of Plenipotentiaries on the establishment
of an International Criminal Court, Rome, 15-June-17 July 1998, Official Records (A/
CONF.183/13), Vol. II, New York, 2002, p. 136, paras. 67, 68.
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En todo caso, es importante destacar —como lo hace la doctrina®
y la jurisprudencia internacional>— que, en los casos en los que re-
sulte de aplicacién el art. 615 bis CP o el art. 28 ECPI, no tiene que
tratarse de los superiores directos de aquellos inferiores que ejecu-
tan los crimenes, sino que dicha responsabilidad penal se extiende a
toda la cadena de mando, incluyendo a los mandos intermedios y a
los altos mandos.

En la medida en que los tribunales esparioles no han aplicado atn
el art. 615 bis del CP, para poder efectuar una delimitacién entre los
jefes militares y asimilados y los superiores no militares, se debe acudir
a la doctrina y a la jurisprudencia incipiente de la Corte Penal Inter-
nacional (CPI) que de ello se ha ocupado. A continuacién, trataran de
esbozarse los elementos de distincién fundamentales entre ellas.

1. Los jefes y autoridades militares o quienes actiien
efectivamente como jefes militares

Para la jurisprudencia de la CPI, un jefe militar de iure es «aque-
lla persona designada formal o legalmente para ejercer la funcién
de mando militar»!°, donde normalmente los mandos y sus fuerzas
pertenecen a fuerzas armadas regulares de un Estado, y comandaran
sus fuerzas conforme a las leyes militares nacionales. El art. 615 bis
CP hace mencién a «autoridades militares»!! en consonancia con el

8 Asi, por ejemplo, entre nosotros, FEU00 SANCHEZ, B., «Art 615 bis CP», en VVAA
Memento Penal, 2017, Francis Lefebvre-El Derecho, Madrid, nm. 19780 in fine; GAR-
cia DEL BLANCO, V., «La responsabilidad del superior jerarquico en Derecho penal
espanol», p. 211.

° CPI, Bemba Gombo, Trial Chamber, Judgment, 21 de marzo de 2016, para. 179.

10 CPI, Bemba Gombo, Trial Chamber, Judgment, 21 de marzo de 2016, para.
176.

1" Conforme al art 3 del Cédigo Penal Militar, son autoridades militares: «/.° El
Rey, el Presidente del Gobierno, el Ministro de Defensa y quienes les sustituyen en el
ejercicio de las atribuciones constitucionales o legales inherentes a sus prerrogativas
o funciones. 2.° El Jefe de Estado Mayor de la Defensa, el Subsecretario de Defensa y
los Jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada vy del Ejército del Aire y
el Director General de la Guardia Civil. 3.° Los oficiales generales con mando, jefatu-
ra o direccion sobre fuerza, unidad, centro u organismo o que, por razén del cargo o
funcion, tengan atribuida jurisdiccion en un lugar o territorio determinado. 4.° Los
militares que, en las situaciones de conflicto armado o estado de sitio, ostenten la con-
dicion de Jefe de Unidad que opere separadamente, en el espacio a que alcanza la accion
militar. 5.° Los Auditores Presidentes y Vocales de los Tribunales Militares, los Fiscales
Juridico Militares y los Jueces Togados Militares. 6.° Mientras permanezcan fuera del
territorio nacional, los Comandantes de buques de guerra o de aeronaves militares
y los Oficiales destacados para alguin servicio en los lugares, aguas o espacios en que
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art. 24 CP y a «jefes militares» !2. Para efectuar una interpretacion de
quienes son esas autoridades y jefes militares de iure debera acudirse
en cada caso a las leyes militares internas, que dispongan la organi-
zacion de los Ejércitos.

En contraposicion con los jefes y autoridades militares de iure,
estan los jefes militares de facto, o quienes actiian efectivamente
como jefes militares, pero que, formalmente, no lo son. La CPI
entiende que bajo esta categoria deben incluirse a los mando mili-
tares de fuerzas irregulares no gubernamentales, que se rigen por
regulaciones internas, escritas o no. Estos individuos no son ni
formal ni legalmente nombrados como jefes militares, pero actian
efectivamente como jefes de las fuerzas que cometen los crimenes 3.
En ese sentido, la Sala de Cuestiones Preliminares en la decisién de
confirmacién de cargos contra Bemba Gombo declaré que los jefes
militares de facto conforman una categoria mas amplia y distinta
de los jefes militares, referida a «quienes tienen autoridad y control
sobre fuerzas regulares gubernativas, tales como unidades de policia
armadas y fuerzas irregulares, como grupos rebeldes, unidades pa-
ramilitares y movimientos de resistencia armados y milicias, que si-
guen una estructura de jerarquia militar o una cadena de mandos» '*.

deban prestarlo, cuando en ellos no exista autoridad militar y en lo que concierna a
la misién militar encomendada. 7.° Los Jefes de Unidades que tomen parte en opera-
ciones en el exterior, impliquen o no el uso de la fuerza, durante la participacion de
la Unidad en tales operaciones, mientras permanezcan fuera del territorio nacional».

12 De acuerdo al art 2 del Cédigo Penal Militar, son militares: « ... Quienes al mo-
mento de la comision del delito posean dicha condicion, de conformidad con las leyes
relativas a la adquisicion y pérdida de la misma v, concretamente, con las excepciones
que expresamente se determinen en su legislacion especifica: 1.° Los que mantengan
una relacion de servicios profesionales con las Fuerzas Armadas o con la Guardia Civil,
mientras no pasen a alguna situacion administrativa en la que tengan en suspenso su
condicion militar. 2.° Los reservistas cuando se encuentren activados en las Fuerzas
Armadas. 3.° Los alumnos de los centros docentes militares de formacion v los aspi-
rantes a la condicion de reservistas voluntarios en su periodo de formacion militar.
4.° Los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion de la Guardia Civil. 5.°
Quienes pasen a tener cualquier asimilacion o consideracion militar, de conformidad
con la Ley Orgdnica reguladora de los Estados de Alarma, Excepcién o Sitio y normas
de desarrollo. 6.° En las situaciones de conflicto armado o estado de sitio, los capitanes,
comandantes y miembros de la tripulacién de buques o aeronaves no militares que for-
men parte de un convoy, bajo escolta o direccion militar, asi como los prdcticos a bordo
de buques de guerra y buques de la Guardia Civil. 7.° Los prisioneros de guerra, respecto
de los que Esparia fuera potencia detenedora».

13 CPI, Bemba Gombo, Trial Chamber, Judgment, 21 de marzo de 2016, paras.
176-177.

14 CPI, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the
Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009,
para. 409.
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Sin embargo, es necesario clarificar en mayor medida qué per-
sonas deben ser consideradas como jefes militares de facto, para
restringir lo maximo posible esta categoria y evitar interpretaciones
excesivamente amplias. Para ello, comparto la posicién con Nora
KARSTEN, quien entiende que la determinacién de quien ejerce
efectivamente como jefe militar depende de un criterio funcional,
atendiendo al tipo de organizacién que el superior se encuentre
dirigiendo en el momento de la comisién de los crimenes. Si los in-
feriores toman parte en un conflicto armado, el jefe sera militar, y si
aquellos no participan en un conflicto armado, los superiores seran
superiores civiles!>.

No obstante, debe precisarse qué significa exactamente participar
en un conflicto armado. A mi juicio, se tratara, pues, de una unidad,
organizacion o institucién «militar» si su propdésito es participar de
forma continuada en el conflicto armado, de modo que el jefe militar
sera la persona que se encuentre al mando de dicha organizacién!®.
Es precisamente la participacion continua en el combate y no de
forma aislada o puntual lo que permite considerar que una organi-
zacion es «militar» a efectos de aplicar el art. 615 bis CP o el art. 28
ECPL

2. Los superiores no militares

En sentido contrario, cuando la organizacién o grupo no tenga
como objeto participar de forma continua en un conflicto armado
sera una organizacién «civil» y sus jefes o superiores seran, con-
secuentemente, superiores civiles, que responderan eventualmente
conforme a lo dispuesto en el art. 615.4 y 5 bis CP, incluso cuando
los inferiores puedan, puntualmente, participar en las hostilidades!”.

15 KARSTEN, N., «Distinguishing Military and Non-military Superiors. Reflections
on the Bemba Case at the ICC», en Journal of International Criminal Justice, 2009, 7,
2009, p. 1002.

16 GARROCHO SALCEDO, A.M., «La responsabilidad por omisién del superior. Re-
flexiones al hilo de la decisién de confirmacién de cargos contra Jean Pierre Bemba
Gombo», en GIL GIL (Dir.)/ MAcULAN (Coord.) Intervencion delictiva y Derecho penal
internacional. Reglas de atribucién de la responsabilidad en crimenes internacionales,
Dykinson, Madrid, 2013, p. 158; LA MisMA, La responsabilidad del superior por omi-
sion en Derecho penal internacional, pp. 163-167.

17 GARROCHO SALCEDO, A.M., «La responsabilidad por omisién del superior», en
GIL GIL (Dir.)/ MAcULAN (Coord.), Intervencion delictiva y Derecho penal internacional,
p- 158; LA MisMA, La responsabilidad del superior por omision en Derecho penal inter-
nacional, pp. 164-165; La misMa, «La responsabilidad del superior por omisién», en
GIL GIL/MACULAN (Dirs.) Derecho penal internacional, Dykinson, Madrid, 2016, p. 239.
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Todos aquellos superiores o jefes que no hayan sido nombrados
ni legal ni formalmente como mandos militares, y sin embargo se
encuentren controlando a un grupo de personas, que no participen
de forma continuada en un conflicto armado, seran superiores no
militares a efectos del art. 615.4 bis CP y del propio art. 28 b) ECPL.

Los superiores no militares o civiles son aquellos que dirigen un
grupo de personas que pueden estar armadas pero que no toman
parte de forma continuada en un conflicto armado (ej. un comisario
o un director de la policia, un delegado del gobierno o ministro). Los
jefes de ciertas organizaciones terroristas, paramilitares, o escua-
drones de la muerte deberan ser considerados como jefes militares a
efectos de la aplicacién del art. 615.1, 2, 3 bis CP, si puede probarse
que los inferiores (bajo su mando y control efectivo) forman parte
de una organizacién que actia de forma continuada en el seno de
un conflicto armado (internacional o interno), pues, de lo contrario,
deberan reputarse superiores civiles.

IIl. La naturaleza juridica de las omisiones punibles
presentes en el art. 615 bis del Cédigo penal

A diferencia de la redaccién del art. 28 ECPI, el art. 615 bis CP
ha tipificado diversas conductas omisivas de diferente naturaleza y
gravedad que dan lugar a delitos de omisién distintos.

El art. 28 ECPI se ocupa de la regular una forma de imputacién
de crimenes internacionales a la omisién del superior, atendiendo
al caracter de ultima ratio del Derecho Penal Internacional en ge-
neral, y a la necesidad de que la Corte Penal Internacional sancione
las conductas mas graves contra los bienes juridicos mas impor-
tantes!®. Sin embargo, en el Cédigo penal esparfiol se sancionan
conductas de muy diversa gravedad por lo que el art. 615 bis CP ha
tipificado omisiones que afectan al superior, de diferente naturale-
za juridica y lesividad, al igual que lo ha hecho el legislador aleman
en los arts. 4, 13 y 14 del Vélkerstrafgesetzbuch aleman (en adelante,
VStGB).

Con todo, debe advertirse que el Cédigo Penal Militar (CPM) regu-
lado por la LO 14/2015, de 14 de octubre, no cuenta con un precepto
similar al art. 615 bis CP y, en ese sentido, se encuentra ciertamente
desfasado. El Cédigo Penal Militar contempla dos delitos de omisién

18 Sobre esta cuestion, véase, GARROCHO SALCEDO, A.M., La responsabilidad del
superior por omisién en Derecho penal internacional, pp. 223 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)



56 ANA M. GARROCHO SALCEDO

pura'’®, que quedaran desplazados a favor del art. 615 bis CP comun,
en virtud del art. 1.3 del CPM?°, cuando se trate de la responsabilidad
de jefes militares por omisién ante la comisién de crimenes de Dere-
cho Penal Internacional. En esos casos, la jurisdiccién militar aplica-
ra el Cédigo Penal Comun.

Por un lado, el art. 64 CPM, establece que «el militar con mando de
fuerza o unidad, Comandante de buque de guerra o aeronave militar que
no mantuviere la debida disciplina en las fuerzas a su mando, tolerare a
sus subordinados cualquier abuso de autoridad o extralimitaciones de
sus facultades o no procediere con la diligencia necesaria para impedir
un delito militar serd castigado con la pena de tres meses vy un dia a
cuatro arios de prision, pudiendo imponerse, ademds, la pena de pérdida
de empleo o, en su caso, la de inhabilitacion absoluta para el mando de
buque de guerra o aeronave militar».

Por otro lado, el art. 80 CPM dispone que: «el militar que, obligado
a ello, dejase de promover la persecucion de delitos de la competencia de
la Jurisdiccion Militar o que teniendo conocimiento de su comision no
lo pusiere en inmediato conocimiento de sus superiores, o no lo denun-
ciase a autoridad competente, serd castigado con la pena de tres meses y
un dia a un ario de prisién».

A continuacién, se analizaran cada uno de los tres delitos de omi-
sién que el art. 615 bis del CP contempla.

IV. El deber especial del superior de evitar los
crimenes de los subordinados

1. Consideraciones generales

Normalmente cuando se hace referencia a la responsabilidad
del superior en Derecho Penal Internacional, se piensa en la omi-
sion del superior a la que poder imputar los crimenes internacio-
nales que cometen sus fuerzas o sus subordinados. De hecho, tanto

19 Sobre ello, véase la panoramica ofrecida por MARTINEZ ALCANIZ, A., «La res-
ponsabilidad del superior militar. Especial referencia al ordenamiento juridico es-
painol», en GIL GIL (Dir.)/MAcCULAN (Coord.), Intervencion delictiva y Derecho penal
internacional. Reglas de atribucién de la responsabilidad en crimenes internacionales,
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 227 y ss.

20 Recuérdese a este respecto que el art 1.3 del Cédigo Penal Militar establece
que: «cuando a una accién u omisién constitutiva de un delito militar le corresponda
en el Cédigo Penal una pena mas grave, se aplicard dicho Codigo por la Jurisdiccién
Militar».
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la redaccién literal del art. 28 ECPI, como la jurisprudencia de la
CPI aclaran que los superiores responden por los crimenes cometi-
dos por los subordinados, y no por otra clase de delitos de omisién
pura?l.

En relacién con el art. 28 del ECPI, razones sistematicas y de
politica criminal abonan igualmente la tesis de que la responsabi-
lidad del superior por omisién contempla un supuesto de comision
por omision especialmente regulado, y no un delito de omisién pura.
Asi pues, si el art. 28 ECPI contuviese algtin delito de omisién pura
deberia haberse situado entre las disposiciones del Estatuto de
Roma que regulan los tipos de delitos entre los articulos 6 a 8 bis
del ECPI, y no en el art. 28 ECPI junto a las formas de intervencién
punible en los crimenes, que se contemplan en la parte general del
Estatuto de Roma. Por otro lado, parece poco adecuado que la CPI
tenga que ocuparse de enjuiciar delitos de menor gravedad, como
los delitos de omisién pura, puesto que, su principal funcién, radi-
ca en investigar y juzgar a los méaximos responsables de la comisién
de los delitos mas graves contra los bienes juridicos mas impor-
tantes, cuando los Estados no puedan o no quieran efectivamente
hacerlo?.

Sin embargo, el CP espanol —que contempla conductas muy
distintas en cuanto a su lesividad— ha ampliado los contornos del
art. 28 ECPI en el art. 615 bis y no solo sanciona a los superiores que
no evitan los crimenes de los subordinados, a modo de una comisién
por omisién especificamente regulada (art. 615.1.2 y 4 bis CP), sino
también otras conductas menos graves de omisa persecucion ex post
facto (art. 615.3 y 5 bis) y de incumplimiento general de cualquier
funcionario o autoridad que no persiga crimenes internacionales
estando obligado a ello (art. 615.6 bis CP).

En el apartado siguiente, deben analizarse las conductas de omi-
sa evitacion de los crimenes cuando todavia el superior podia actuar
para tratar de impedir que sus subordinados los cometiesen. Es
decir: cuando el superior adquiere el conocimiento del riesgo de co-
misién de los crimenes, estos atin no se han consumado, por lo que
el superior debe actuar para tratar de evitarlos, siempre que tenga la
capacidad para ello.

21 CPI, Bemba Gombo, Trial Chamber, Judgment, 21 de marzo de 2016, paras.
173-174.

22 GARROCHO SALCEDO, A.M., La responsabilidad del superior por omisién en Dere-
cho penal internacional, pp. 203-211; LA MISMA, «La responsabilidad del superior por
omisi6ny, p. 242.
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2. Naturaleza juridica de la responsabilidad del superior
prevista en el art. 615. 1, 2 y 4 bis Codigo Penal

El art. 615. 1 y 4 bis CP?® contempla la responsabilidad de los
jefes militares, asimilados y jefes no militares que no eviten dolosa-
mente los crimenes cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo. En el art. 615.2 bis CP, se prevé la responsabilidad por in-
prudencia grave de las autoridades y jefes militares, de iure o de facto,
exclusivamente, y ella se analizara infra en el siguiente apartado.

En los supuestos dolosos, debe sancionarse a los jefes y su-
periores con la misma pena que a los autores. Por la penalidad
prevista, junto a la redaccién de los apartados 1 y 4 del art. 615
bis CP, puede afirmarse que lo que contiene dicho tipo penal es
una comision por omision especialmente regulada —como sucede
con el art. 176 CP— que desplaza la aplicacién del art. 11 CP por
especialidad, en la medida que el art. 11 CP contiene la forma de
entender, con caracter general, la comisién por omisién de delitos
de resultado en Espaiia.

En ese sentido, como expresa FEIJOO SANCHEZ, en los casos de
crimenes internacionales, «el art. 615.1.2 y 4 bis CP ya ha resuelto
la cuestién dogmatica de partida: la no evitacién del delito por el su-
bordinado equivale a su realizacién»?*. Con ello, se quiere subrayar
la especialidad del art. 615 1.2 y 4 bis CP respecto del art. 11 CP, que
ya en su configuracién lleva implicito el reconocimiento de que la
no evitacién del superior-garante del crimen de sus subordinados,
siempre que ello fuese posible, equivale a su realizacién o causacién

23 Elart 615.1 y 4 bis CP establece que: «I. La autoridad o jefe militar o quien actiie
efectivamente como tal que no adoptara las medidas a su alcance para evitar la comision,
por las fuerzas sometidas a su mando o control efectivo, de alguno de los delitos com-
prendidos en los capitulos II, I bis v I1I de este titulo, serd castigado con la misma pena
que los autores (...) 4. El superior no comprendido en los apartados anteriores que, en el
dmbito de su competencia, no adoptara las medidas a su alcance para evitar la comision
por sus subordinados de alguno de los delitos comprendidos en los capitulos II, II bis y
111 de este titulo serd castigado con la misma pena que los autores».

24 FEIJOO SANCHEZ, B. «Art 615 bis CP», nm., 19783. En sentido parecido a FEI-
JO0 SANCHEZ, FARALDO CABANA, P., «La responsabilidad por mando en el Estatuto de
Roma y su traslacién al Cédigo penal espafiol», en Revista Espasiola de Derecho Mi-
litar, n.° 97, 2011, pp. 187-188; Diaz MoRGADO, C., «Art 615 bis», en CORCOY BIDASO-
Lo, M., / MIR PuiG. S. (Dirs.), Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 1/2015 y LO
2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1801. Sin embargo, manifiesta, entre no-
sotros, sus dudas sobre la naturaleza de comisién por omisién de la responsabilidad
del superior en el art 615 bis CP, GALAN MuNoz, A., «La transposicién a la normativa
penal espaiiola de las diversas formas de imputacién de responsabilidad penal con-
templadas en el Estatuto de Roman», en Revista penal, n.° 16, 2005, pp.79, 81.
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por via activa. Sin embargo, es ineludible que la comisién por omi-
sién especialmente regulada en el art. 615.1, 2 y 4 bis CP cumpla
con todas las exigencias de imputacion objetiva y subjetiva de la
dogmatica general de la comisién por omisién. El precepto refuerza
simplemente la posibilidad de la construccién de la comisién por
omisiéon cuando se trata de crimenes, cometidos por sus inferiores,
que no son evitados por parte de los superiores civiles y militares, de
iure o de facto.

En este contexto es muy importante tener en cuenta que la res-
ponsabilidad del superior por omisién por la comisién de crimenes
internacionales no es una responsabilidad objetiva por el hecho ajeno
o por el cargo, que se derive del mero estatus de superior respecto a
sus fuerzas o sus subordinados (cfr. caso Vielmann, también cono-
cido como plan operativo Pavo Real/plan Gavilan, SAN 5/2017, de 6
de marzo, FJ.° 4.°). En sentido contrario, y como no podia ser de otro
modo, la responsabilidad del superior es un supuesto de comisién por
omisién especialmente regulada pero que debe cumplir con los princi-
pios, garantias y limites de cualquier forma de responsabilidad penal.

3. Imputacion de la conducta y del resultado. Limites a la
imputacion

El fundamento material de la responsabilidad por omisién de los
jefes militares y superiores civiles proviene de la defectuosa organi-
zacion de su ambito de competencias. En el caso de que los subordi-
nados se propongan cometer los crimenes, o los estén cometiendo, el
superior tiene un deber de reconducir las actividades de sus subor-
dinados a un estado inocuo (o mejor dicho, dentro del riesgo permi-
tido); en caso de no hacerlo, el superior es responsable de los actos
lesivos causados por sus inferiores al no haber instado las medidas
de evitacion que dicho aseguramiento requeria. El fundamento de la
responsabilidad penal del superior proviene, por tanto, de no haber
organizado su esfera de competencias dentro del riesgo permitido,
garantizando que terceras personas no resulten dafiadas?.

La existencia de mando o autoridad y control efectivo sobre
los subordinados conforma un dato estable para, a partir de ahi,

25 Asi, GARROCHO SALCEDO, A.M., «La responsabilidad por omisién del superior»,
en GIL GIL (Dir.)/ MACULAN (Coord.), Intervencion delictiva y Derecho penal interna-
cional, pp. 167-169; LA MiSMA, La responsabilidad del superior por omisién en Derecho
penal internacional, pp. 223 y ss.
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poder delimitar el ambito de organizacién concreto que el supe-
rior administra o gestiona, y del que se deriva eventualmente su
responsabilidad penal por omisién. Por ello, el art. 615 .1.2 y 4
bis CP menciona que los subordinados deben estar sometidos a
su «mando y control efectivo», cuando se trate de jefes militares de
iure o de facto, y se alude al superior no militar, que en el «ambito
de sus competencias», no adoptara las medidas de evitacion de los
crimenes a manos de sus subordinados. En ambos casos, se sub-
raya la perspectiva material y no meramente formal con la que se
contempla la conformacién de la posicion de garantia?. No obs-
tante, hubiese sido deseable que el legislador espanol —siguiendo
la literalidad del art. 28 b) ECPI— hubiese hecho referencia a la
existencia de «autoridad y control efectivo», cuando se trate de
significar la posiciéon de garante de los superiores no militares o
civiles.

Por su parte, la jurisprudencia internacional es constante recor-
dando que la prueba

de la mera designaciéon formal en el puesto como superior no
es suficiente para conformar la responsabilidad del superior por
omisiéon?’. Lejos de articularse una mera responsabilidad formal o
una responsabilidad por el estatus, tanto el art. 615 bis CP, como el
art. 28 ECPI, incorporan una fundamentacién material de la respon-
sabilidad omisiva de los superiores, que viene especialmente desta-
cada con la exigencia de que el superior esté ejerciendo el «mando
y el control efectivo» sobre sus fuerzas, o que el superior actte en el
«ambito de sus competencias» debiendo evitar las conductas lesivas
de sus subordinados.

Por tanto, lo primero que debera corroborarse es que el superior
—militar o civil—

estaba verdaderamente a cargo de sus subordinados cuando este
tuvo conocimiento de la situacion tipica de peligro para el bien juri-
dico, que le obligaba a actuar para intentar evitar el delito. Por ello,
si no se llegase a probar la existencia de dicho control efectivo del
superior sobre los subordinados en el momento de actuar, no podra
deducirse responsabilidad alguna para el superior. Sin la prueba
del control y el mando, o la autoridad efectiva del superior sobre los

26 Entre otras, GARCIA DEL BLANCO, V., «La responsabilidad del superior jerarqui-
co en Derecho penal espafiol», p. 209.

27 Por ejemplo, TPIY, Brdanin, Trial Chamber, Judgement, de 1 de septiembre de
2004, para. 276; Blagojevic and Jokic, Trial Chamber, Judgement, de 17 de enero de
2005, para. 791.
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inferiores, no cabe atribuir responsabilidad por omisién al superior
por los delitos cometidos por aquellos.

Los indicios manejados por la jurisprudencia internacional (CPI
y TPIY) para la comprobacion del control efectivo del superior hacia
sus subordinados son los siguientes:

1) La posicion oficial del imputado;
2) Su poder de impartir érdenes;
3) Su capacidad para garantizar el cumplimiento de dichas ordenes;

4) Su posicion dentro de la estructura militar y el tipo de tareas
asignadas;

5) Su capacidad de impartir 6rdenes a fuerzas o unidades bajo su
mando para involucrase en las hostilidades;

6) Su capacidad de modificar la subordinacion de las unidades o
modificar la estructura de mando;

7) Su potestad de promocionar, reemplazar, eliminar o sancionar
a sus fuerzas, y

8) Su autoridad para enviar fuerzas al lugar de las hostilidades vy
replegar las fuerzas en cualquier momento?s.

En todo caso, la comprobacion de que el superior esta ejerciendo
el mando/autoridad y control efectivo sobre sus inferiores subraya
la concurrencia de una posiciéon de garantia, o, si se prefiere, de un
ambito de organizacién determinado que administra el superior. A
partir de ahi, se puede construir la responsabilidad por omisién del
superior por los crimenes cometidos por sus subordinados, siempre
que, por lo demas, se cumplan los demas criterios de imputacién
objetiva y subjetiva en los supuestos de comisién por omisién.

De hecho, el art. 615. 1 y 4 bis del CP establece que, en estos ca-
sos, el superior (militar o civil) «sera castigado con la misma pena
que los autores». A mi juicio, la equiparacién penolégica solo es ad-
misible porque, en realidad, los superiores en estos casos —y al igual
que sucede en el caso de la autoria mediata activa a través de «ins-

28 CPI, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the
Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009, para.
417. TPIY, Kordi¢ & Cerkez, Trial Chamber, Judgment, 26 Febrero 2001, para. 438;
Orié, Appeals Chamber, Judgment, 3 de Julio de 2008, paras. 91-92; Hadzihasanovi¢ &
Kubura, Appeals Chamber, Judgment, 22 Abril 2008, para. 21; Blaski¢, Appeals Chamber,
Judgment, 29 Julio 2004, para. 69; Strugar, Trial Chamber, Judgment, 31 enero 2005,
paras 406 y 408; Delalic et al., Trial Chamber, Judgment, 16 Noviembre 1998, para. 767.
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trumento» responsable— son autores por omisién de los crimenes de
los subordinados y no meros participes (inductores o cooperadores
necesarios). El concreto titulo de imputacién por el que responde
el superior, con caracter general, es —a mi juicio— a titulo de au-
tor, puesto que la responsabilidad del subordinado no elimina en
absoluto la posibilidad de considerarlo autor. La imbricacién del
ambito de responsabilidad del superior con el del subordinado posi-
bilita mantener el titulo de autoria del mando respecto al delito no
evitado del inferior®.

Al igual que ocurre en la autoria mediata —que concretamente
es regulada legalmente en el art. 25.3 a) ECPI, y que muchos or-
denamientos del entorno reconocen— el superior omitente que no
evita el crimen del subordinado es autor del mismo, habida cuenta,
precisamente, de su facultad de mando o autoridad y control efecti-
vo sobre el inferior. En realidad, la autoria mediata activa, e incluso
la coautoria activa, y responsabilidad del superior por omisién son
dos reversos de la misma moneda, donde el superior que no evita el
delito del inferior, con caracter general, no participa en su hecho fa-
cilitando o colaborando en €], sino que el crimen es obra suya, pues-
to que, desde su esfera de competencias, se ha producido un hecho
lesivo que puede y debe serle imputado, salvo algunas excepciones,
al superior como autor?3’.

La posible autoria de los dirigentes de organizaciones, tanto por
comportamientos activos, como por comportamiento omisivos,
puede fundamentarse en la imbricacién material de &mbitos de res-
ponsabilidad, que en muchos casos descansa en la existencia de una
relacion de jerarquia del superior con respecto a las conductas de

29 Asi, PENARANDA RAMOS, E., «Sobre la responsabilidad en comisién por omisién
respecto a hechos cometidos en la empresa (y en otras organizaciones)», en Dere-
cho vy justicia penal en el siglo XXI: Liber amicorum en homenaje al Profesor Antonio
Gonzdlez-Cuellar Garcia, Colex, Madrid, 2006, p. 423; EL MIsMO, «Autoria y partici-
pacién en la empresa», en SERRANO PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (Dir.) Cuestiones
actuales de Derecho penal econémico, Colex, Madrid, 2008, pp. 184-185. En el mismo
sentido, en 2005, MARAVER GOMEZ, M., «Concepto restrictivo de autor y principio de
autorresponsabilidad», p. 646 con referencias, estimando que «la idea es que si los
ambitos de responsabilidad estdn claramente diferenciados, el comportamiento del
tercero excluye, en todo caso, la relacién de autoria y solo hay lugar a una posible
responsabilidad basada en la participacién. Si, por el contrario, no existe una clara
delimitacién de ambitos de responsabilidad, todos los sujetos seran competentes o
garantes de la evitacién del resultado y podran responder como coautores». Se apro-
xima también a estos planteamientos, FEIJO0 SANCHEZ, B., Derecho penal de la empre-
sa e imputacioén objetiva, Reus, Madrid, 2007, pp. 226-227.

30 Sobre ello, véase in extenso, GARROCHO SALCEDO, A.M., La responsabilidad del
superior por omision en Derecho penal internacional, pp. 335y ss.
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los subordinados?!. La calificacién del superior como autor mediato
o coautor es una cuestiéon secundaria, pues, en definitiva, se trata de
posiciones que mantienen intacto el titulo de autoria como forma
mas grave de responsabilidad penal. Con todo, la preferencia por la
responsabilidad a titulo de autoria descansa en la existencia de una
relacion de jerarquia, y en la verificaciéon de que el superior ostenta
un poder de mando y direccién. De hecho, segtn creo, es este poder
de mando o direccién lo que fundamenta en definitiva la autoria
mediata o la coautoria por «dominio de la organizacién»3?, o la res-
ponsabilidad penal por omision del dirigente.

Esa vinculacién o imbricacién de ambitos de responsabilidad
no esta presente, sin embargo, en las formas clasicas de participa-
cién. Por ejemplo, cuando un sujeto solicita o propone a un sicario
la comision de un delito, este carece de dicho poder de direccién o
mando con respecto al sicario, en la medida que ambos sujetos no se
hayan vinculados en modo alguno, mas alla del propésito criminal
que les une puntual y transitoriamente.

La razon que fundamenta la autoria es, pues, la competencia di-
recta del superior sobre los subordinados, de manera que el ambito

31 Cfr. en el mismo sentido, aunque con respecto solo a los supuestos omisivos,
PENARANDA RAMOS, E., «Sobre la responsabilidad en comisién por omisién», p. 423;
EL MIsMoO, «Autoria y participacién en la empresa», pp. 184-185. En el mismo sen-
tido, también MARAVER GOMEZ, M., «Concepto restrictivo de autor y principio de
autorresponsabilidad» en Libro homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo, Civitas, Madrid, 2005, p. 646; EL Mismo, E!l principio de confianza, p. 265;
FEII60 SANCHEZ, B., Derecho penal de la empresa, pp. 226-227; de otro modo, aun-
que llegando a la misma conclusién que fundamenta al autoria sobre la base la
«determinacién por completo del hecho», ROBLES PLANAS, R., «Los dos niveles de
intervencion, (el ejemplo de la intervencién por omisién)», InDret, 2/2012, p. 18
afirmando que el injusto del omitente en supuestos de superiores jerarquicos (sic.)
es «al menos igual o superior en intensidad al de los intervinientes activos (jinclu-
yendo el de los ejecutores activos!) y ello se debe a que las respectivas omisiones
no solo suponen —ciertos— actos de organizacién desaprobados (...) sino que tales
omisiones pueden valorarse en el conjunto del acontecimiento como infracciones
especialmente graves de sus deberes, dada la posiciéon que ocupan y el sentido de-
lictivo que exteriorizan».

32 Ello es destacado especialmente por MEINI, I., «<La autoria mediata por do-
minio de la organizacién en el caso Fujimori», Comentario a la sentencia de fecha
7.4.2009 (Exp. a.v. 19-2001) emitida por la Sala Penal especial de la Corte Supremas,
en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 11/2009, pp. 605-606, quien esti-
ma que «la admisién del poder de mando como elemento del dominio de la organi-
zacioén es, entonces, gravitante para entender su naturaleza. No solo porque dibuja
con suficiente claridad la relacion que existe entre quien detenta dicho poder y quien
se encuentra sujeto a él, sino, fundamentalmente, porque a partir del poder de man-
do se debe admitir que el ejecutor, que actta lo suficientemente libre como para ser
autor directo del delito, acttia voluntariamente».
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de organizacién del superior comprende o incluye el de los subor-
dinados, quienes estan sometidos a su mando o direccién. Asi pues,
cuando el superior decide desestabilizar activamente el foco de peli-
gro, ordenandoles la comisién de un hecho delictivo, o cuando no lo
revoca, cuando estos estan cometiendo delitos, el superior responde
como autor. En ambos casos el superior dirige la organizacion, tiene
capacidad decisoria, puede impartir directrices y ostenta la facultad
de organizar libremente su esfera de competencias. El reverso de esa
capacidad decisoria y libertad organizativa lo conforma el deber del
superior de velar por el «estado de sus asuntos», para que su organi-
zacion no lesione a los demas. El ambito de competencias del supe-
rior trazara asimismo los eventuales limites a su responsabilidad vy,
por ello, es preciso que toda autoria del superior se predique respec-
to a hechos delictivos de los subordinados durante el desempeno de
las actividades que les conciernen, dentro de la relacion de jerarquia
que les vincula.

Asi, pues, la estructura de imputacién en organizaciones no se
aviene a la estructura tradicional de imputacién entre sujetos plena-
mente libres y responsables, cuyas esferas de responsabilidad estan
perfectamente delimitadas. El fenémeno organizativo debe tener un
impacto en el tratamiento de la accesoriedad, ya que esta obedece a
una intervencion libre y responsable de aquel que se sitaa junto al
autor para facilitar o coadyuvar en la realizacion del hecho delictivo.
La aportacién del participe consiste, asi, en una facilitacién del he-
cho delictivo de otro, cooperando con el autor o prestando un medio
instrumental para que este pueda ejecutar el delito. Sin embargo, la
vinculacién entre individuos en organizaciones impide que los suce-
sos delictivos se distancien unos de otros, alli donde se observa una
determinada posicién de garantia de unos respecto a otros, o en re-
lacién con el riesgo que causa el resultado®. Afirmar, en estos casos,
que el jefe que ordena al empleado hacer un vertido radiactivo en un
rio o atacar una poblacién civil ha facilitado o colaborado en el hecho
delictivo del empleado pervierte —como es evidente— el sentido de
las palabras34. El jefe no ha facilitado, ni cooperado en el hecho del
empleado, sino que es obra suya y, por ello, su intervencién en el he-
cho lesivo debe ser calificada como una forma de autoria.

33 Sobre ello, fundamental, MARAVER GOMEz, M., El principio de confianza,
pp. 263-265.

34 En torno a la cuestion del «significado» de la actuacién cuyo titulo de inter-
vencion se examina, cfr. RUEDA MARTIN, M.A, ¢Participacion por omision? Un estudio
sobre la cooperacion por omision en un delito de accion dolosos cometido por un autor
principal, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 95 y ss.
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A continuacion, se esbozaran los elementos esenciales que con-
forman la responsabilidad del superior por los crimenes de los su-
bordinados en comisién por omisién.

1.°) Lo primero que debe comprobarse es que la comisiéon de uno
de los crimenes internacionales (genocidio, delitos de lesa humani-
dad o delitos contra personas y bienes cometidos con ocasién de un
conflicto armado) es imputable a los subordinados de un determina-
do jefe militar o superior civil (art. 615 bis CP). Si no se tratase de
delitos de Derecho Penal Internacional, seran delitos comunes come-
tidos por omisién, dolosos o imprudentes, que a lo largo del Libro 11
se contengan, aplicando el art. 11 CP.

2.°) En segundo lugar, debera demostrarse que dicho superior es-
taba al mando o tenia autoridad sobre los inferiores en el momento
de comisién de los hechos. Ello demarcara la posicién de garantia
del superior.

3.°) En tercer lugar, debera probarse que el superior tuvo cono-
cimiento de la situacién tipica de peligro (riesgo de comisién de los
crimenes) y no inst6 las medidas a su alcance para intentar evitar-
los. En caso de que el superior no pudiese adoptar medidas de evi-
tacién, o cuando estas se mostrasen como inidéneas para evitar el
resultado ya desde la perspectiva ex ante, no podra efectuarse una
desvaloracion de la conducta omisiva del superior omitente. Por
ello, cuando el sujeto no tiene capacidad individual de actuar, su
omisiéon no puede considerarse tipica, atendiendo a la naturaleza
imperativa de las normas penales, pues el ordenamiento juridico
no puede imponer o prescribir a los individuos la realizacién de
determinadas conductas de imposible realizacién personal (ad im-
posibilia nemo tenetur)?.

35 Por todos, SILVA SANCHEZ, J.M., Los delitos de omision. Concepto y sistema,
Bosch, Barcelona, 1986, pp. 26 y ss., 298-299. De forma constante, la jurispruden-
cia del TPIY ha reconocido que el superior solo puede ser responsable si se prueba
que tenia la capacidad material (material ability) de controlar a los subordinados.
Asi, Celebici, Trial Chamber, Judgment, de 16 de noviembre de 1998, paras. 378,
395; Blaskié, Trial Chamber, Judgement, 3 de marzo de 2000, para. 335; Blaskic,
Appeals Chamber, Judgment, de 29 de julio de 2004, para. 72; Naletilic et al., Trial
Chamber, Judgment, de 31 de marzo de 2003, para. 66 y ss. 394; Halilovié, TC, Jud-
gment, de 16 de noviembre de 2005, para. 73 y ss.; Hadzihasanovic, Trial Chamber,
Judgment, de 15 de marzo de 2006, paras. 86, 88, 122 y ss.; Mrksic et al., Appeals
Chamber, Judgment, de 8 de diciembre de 2010, paras. 153-155. Cfr. Boas, G. /
BiscHOFF, J. L.,/REID, N., Forms Of Responsibility In International Criminal Law In-
ternational Criminal Law, Practitioner Library Series, Volume I, 1.* ed., Cambridge
University Press, New York et al., 2007, 183-193 con interesantes referencias juris-
prudenciales.
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En caso de que el superior no tome medidas para evitar los deli-
tos que estaban a su alcance y que estas, desde la perspectiva ex ante,
se mostrasen como idéneas y razonables para impedir la comision
del crimen, la conducta omisiva del superior ya podra merecer el
reproche como tentativa.

Cuestién distinta es que el superior haya provocado activamen-
te, dolosa o imprudentemente, un estado de incapacidad de actuar
que le va a ser reprochado juridico-penalmente como omissio libera
in causa, méas concretamente omissio libera in agendo, o cuando
pudiendo haber evitado su estado de inconsciencia o de inimputa-
bilidad o su ausencia de accién, el superior no ha hecho nada para
evitarla, en cuyo caso se estara ante un escenario de omissio libera
in omittendo>®. Un ejemplo de lo primero seria cuando el superior
se embriaga para incapacitarse posteriormente para instar medidas
de evitacion de eventuales riesgos cognoscibles por el superior que
le alertaban de que sus subordinados se disponian a cometer un
crimen internacional. Ejemplo de lo segundo seria cuando el supe-
rior tolera o no evita que un tercero le inyecte droga intravenosa,
que le conducira a un estado de intoxicacion, cuando podia haberlo
evitado. Atendiendo a las causas de exencién de la responsabilidad
previstas en el art. 20.2.° CP, no es descartable que se produzcan
en la praxis intoxicaciones provocadas por parte de los superiores,
para, posteriormente, aducir un supuesto de incapacidad de accién.
En esos casos, y atendiendo a lo dispuesto en el art. 20.2.° CP, dicho
estado de intoxicacién provocado no eximira de responsabilidad pe-
nal. Ante eventuales supuestos de este tipo podra acudirse al instru-
mento dogmatico de la omissio libera in agendo o in omittendo, que
permitira dejar sin operatividad la pretendida intoxicacién como
explicacion de la ausencia de capacidad de actuar, y entender que
dicha intoxicacién fue provocada, imputando al comportamiento
anterior su omisién comisiva, siempre que —al menos— se pruebe
que el superior estaba alertado del riesgo de comisién del crimen
que posteriormente se realizo.

Al margen de la intoxicacién provocada como actio y omissio
libera in causa regulada especificamente en el art. 20.2.° CP, puede
ocurrir que la «incapacidad de actuar» del superior no redunde en
la creacién de un estado de inimputabilidad, sino de otra situacién
en la que el sujeto se auto-provoque su incapacidad de actuar. Estos
casos deberian entenderse incluidos entre los supuestos de incapa-
cidad de accién provocada a modo de omissio libera in agendo o in
omittendo.

36 Sobre estas cuestiones, véase SILVA SANCHEZ, J.M, El delito de omision, pp. 260-
273. Asimismo, por ejemplo, WEIGEND, T., § 4 VStGB, en MK?, n.m. 51, p. 1074, con
referencias.
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4.°) En cuarto lugar, la imputacién del resultado requerira la
comprobacién de que la conducta de evitacién que el superior omi-
ti6 habria resultado idénea, también ex post, para evitar el resultado
lesivo producido por sus subordinados. La mayor o menor certitud
acerca de la idoneidad de la conducta de evitacién debida por el
superior, valorada desde el punto de vista ex post, es una cuestiéon
de prueba, cuyo valor debe verificarse mas alla de toda duda razo-
nable?’.

En este punto el Tribunal Supremo alude a la llamada causalidad
hipotética, (STS 636/2007, de 28 de marzo; STS 459/2013, de 28 de
mayo) mientras que la Corte Penal Internacional se ha decantado
por emplear la teoria del incremento del riesgo para medir dicha re-
lacién hipotética entre el resultado lesivo producido y la medida de
evitaciéon no adoptada por el superior-garante3s.

Todo lo afirmado hasta aqui son consideraciones generales acer-
ca del fundamento y de la imputacion de la conducta y del resultado
en la responsabilidad del superior por omisién, aplicables tanto a
supuestos dolosos como imprudentes.

La incriminacién de la responsabilidad del superior militar y
civil en el art. 615 bis del CP es dolosa, aunque en lo que afecta al
personal militar, también se ha previsto en el art. 615.2 bis CP la
responsabilidad del superior militar por imprudencia grave. Por
esta razon, la delimitacién conceptual entre autoridades y jefes
militares y aquellos que se asimilan a ellos y los superiores no mi-
litares o civiles es fundamental, puesto que el elemento subjetivo
con el que se puede operar, en uno y otro caso, es especialmente
significativo.

A continuacioén deben analizarse con cierto detenimiento las dife-
rencias que pueden concurrir en la forma de responsabilidad dolosa
(apartado 4) o imprudente (apartado 5) con la que actien los jefes y
superiores.

37 Asi, DoPico GOMEZ-ALLER, J., Omision e injerencia en Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pp. 566 y ss. Del mismo modo, GARROCHO SALCEDO, A.M., La
responsabilidad del superior por omisién en Derecho penal internacional, pp. 268; LA
MISMA, «La responsabilidad del superior», en GIL GIL/MACULAN, Derecho penal inter-
nacional, p. 245.

38 CPI, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the
Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009,
para. 425 in fine.
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4. La responsabilidad de los jefes militares y no militares
por no evitar dolosamente los crimenes de los
subordinados

El grado de responsabilidad subjetiva mas intensa en la respon-
sabilidad del superior viene representada por aquellas situaciones
en las que el superior —civil o militar— conoce la existencia de un
peligro cierto y concreto de comisién de los crimenes a manos de
sus inferiores, y no realiza ninguna conducta tendente a evitarlo.
Esta vendria a contemplar una responsabilidad dolosa, donde, como
es sabido, en el ambito de la comisién por omision del civil law, el
elemento referido a la intencion no suele formar parte del dolo en las
omisiones comisivas.

El Tribunal Supremo viene estimando la presencia de dolo en
la comisién por omisién cuando el garante conoce: 1) la situacién
tipica de peligro que le obliga a actuar, 2) su capacidad de actuar
para tratar de evitar el resultado desvalorado y 3) las circunstancias
que fundamentan su posiciéon de garante (SSTS de 30 de junio de
1998 y de 24 de octubre de 1990; STS 1648/1999, de 22 noviembre;
STS 1061/2009, de 26 octubre). No obstante, afirma el TS que «habra
que apreciar culpa respecto de la omisiéon cuando el omitente, por
negligencia, es decir, por no emplear el cuidado debido, no tuvo co-
nocimiento de la situaciéon de hecho que genera el deber de actuar o
de su capacidad para realizar la accién juridicamente debida» (STS
459/2013, de 28 de mayo).

El objeto de referencia del conocimiento del superior viene con-
formado por los crimenes base cometidos por los subordinados y
todos los elementos objetivos y subjetivos, generales o especificos,
de los distintos crimenes. Cuando el superior conoce el riesgo de
comision o la efectiva comisiéon de los crimenes, este adquiere co-
nocimiento sobre la situacion tipica que le obliga a actuar para tra-
tar de evitarlos. Dicho conocimiento, que podra probarse a través
de indicios, servird también para efectuar el juicio de imputacién
subjetiva que permite imputarle el crimen cometido por el inferior
de forma dolosa. En caso contrario, no podra deducirse respon-
sabilidad penal alguna, salvo que quepa, para el caso de los jefes
militares, imputarles el crimen por imprudencia grave (vid. infra
apartado 5).

No obstante, el objeto del conocimiento del superior no se agota
en los crimenes base que dolosamente cometen los subordinados,
sino que, ademas, este conocimiento debe existir en relacién con
las circunstancias que delimitan su posiciéon de garantia, asi como
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el conocimiento de su capacidad de actuar, para poder efectuar el
maximo reproche al superior en estas circunstancias. De ese modo,
para poder realizar el méximo juicio de reproche subjetivo, el supe-
rior debe conocer:

i. Que concurre una situacién tipica de peligro para los bienes
juridicos, representado por el riesgo de comisién de crimenes
de genocidio, lesa humanidad o crimenes cometidos con oca-
si6én de un conflicto armado;

ii. Que ese peligro proviene de «focos de peligro» sometidos a su
poder/mando/autoridad y control efectivo, siendo asi conscien-
te de la existencia de su posicién de garantia, o, lo que es lo
mismo, su vinculacién con el hecho lesivo, o, en su caso, que
ostenta una posicién de garantia respecto a la proteccién de
los bienes amenazados que le obliga a asegurar que sus tropas
actden para evitar el riesgo potencial que los amenaza; y

iii. Que tiene capacidad personal para actuar para poder evitar o
neutralizar dichos riesgos para que estos no se conviertan en
una lesién al bien juridico.

4.1. La prueba del conocimiento

El conocimiento del superior sobre los crimenes base no puede
ser presumido y debera efectuarse a través de la prueba de indicios.
La jurisprudencia internacional ha manejado lo siguientes:

«Numero y extensién de actos ilicitos; comisién generalizada de
los crimenes; momento o tiempo en el que estos tuvieron lugar; tipo
y nimero de tropas involucradas; medios de comunicacién disponi-
ble; modus operandi de actos semejantes; extension y naturaleza de la
posicién del superior y responsabilidad en la estructura jerarquica;
localizacién temporal y geografica del superior en el momento de la
comisién de los actos o la existencia de una estructura organizada con
un sistema de informacién y supervision» %,

La prueba del conocimiento en el &mbito de los delitos de Dere-
cho Penal Internacional no representa excesivos problemas probato-
rios, ya que, con caracter general, los crimenes cometidos alcanzan
una sistematicidad, gravedad y notoriedad manifiesta, de modo que
dificilmente puede negarse su concurrencia.

39 CPI, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio 2009,
para. 431.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)



70 ANA M. GARROCHO SALCEDO

Asimismo, la restriccién tipica que opera en los crimenes de
guerra y especialmente en los crimenes de lesa humanidad, cuando
se exige la existencia de ciertos elementos de contexto, hacen difi-
cil que, desde el primer momento comisivo, se contemplen como
«tipicas» ciertas actuaciones, puesto que su tipicidad requiere su
insercién en un contexto de sistematicidad en el ataque o de genera-
lizacién que impiden su apreciacién desde el momento primero. En
cualquier caso, comprobada la concurrencia de los elementos tipicos
que los diversos delitos requieren conforme al Cédigo penal puede
construirse la responsabilidad del superior en omisién siempre que
el conocimiento de la comisién de los crimenes pueda inferirse de
las circunstancias del caso concreto, y para ello los criterios enuncia-
dos supra pueden servir para su prueba.

En este contexto son especialmente significativos los casos en
los que el superior ha tenido conocimiento de la comisién de un
crimen por sus subordinados o por sus tropas ex post facto, tras el
cual —una vez se ha tenido conocimiento de una primera secuencia
delictiva (por ejemplo, ejecuciones extrajudiciales de presos, opera-
ciones de «limpieza social» o violaciones sistematicas contra mujeres
durante el asedio a una comarca)— el superior ya no podria alegar
desconocimiento con respecto a ulteriores episodios delictivos de
idéntica tipicidad.

El conocimiento del riesgo de comision de méas crimenes puede
ser inferido, nunca presumido, en atencién a las circunstancias del
caso y en relacién con delitos de igual naturaleza. Mas complejo
es, sin embargo, el escenario donde el superior ha conocido ex
post facto la realizacién de unos determinados crimenes y, poste-
riormente, se cometen otros delitos no de idéntica, sino de similar
naturaleza (por ejemplo malos tratos/tortura) o incluso de distinta
naturaleza (torturas y violaciones), y conocidos por el superior tras
su consumacion*,

El conocimiento cierto del superior sobre la comisién de un cri-
men (por ejemplo, homicidios contra civiles) deberia ser suficiente
para poder imputar un conocimiento del riesgo posterior con res-
pecto a crimenes de menor gravedad (por ejemplo, torturas). En
ese caso, el conocimiento de un riesgo tipico de especial intensidad
puede servir para alertar al superior de la existencia de riesgos ti-
picos de menor entidad, y con ello perfeccionarse asi la prueba del

4 TPIY, Hadzihasanovié& Kubura, Trial Chamber, Judgement, de 15 de marzo de
2006, paras. 114-115; Krnojelac, Appeal Chamber, Judgement, de 17 de septiembre
de 2003, para. 155.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)



LOS DELITOS DE OMISION DE LOS MANDOS MILITARES Y SUPERIORES CIVILES ANTE... 71

conocimiento en relacién con delitos de menor gravedad. Asimis-
mo, cuando el superior conoce que los subordinados han cometido
delitos de tortura contra detenidos, puede deducirse o inferirse de
ese hecho un conocimiento del superior en torno a posteriores de-
litos de malos tratos, y a la inversa, en la medida que ambos tipos
de delitos estan en estrecha relacién y su diferencia atiende a una
cuestion de grado en la intensidad del ataque contra el bien juridi-
co protegido.

Sin embargo, podria ser discutible que, a partir de la prueba de
un conocimiento cierto del superior sobre la comisién de ciertos cri-
menes (por ejemplo violaciones masivas a mujeres), pueda inferirse
un conocimiento sobre eventuales delitos de mayor gravedad como,
por ejemplo, el homicidio.

En estos supuestos, cabra en su caso construir la responsabilidad
del superior por omisién a partir de la imprudencia, en la medida
que el conocimiento de un riesgo tipico es suficiente para poner en
alerta al superior, obligandole a tomar medidas precautorias en re-
lacién con las conductas de sus fuerzas. En tal caso, procede, pues,
que el jefe militar inste controles adicionales necesarios que pudie-
ran alertarle en un momento posterior de que sus fuerzas se propo-
nen cometer delitos de mayor gravedad. No obstante, en atencién
a las circunstancias del caso, y a la prueba del conocimiento cierto
del superior sobre un concreto riesgo tipico, es posible incluso que,
en ocasiones, no sea descartable inferir de las circunstancias un co-
nocimiento de mayor intensidad que posibilite la imputacion de los
crimenes al superior a titulo de dolo eventual.

5. La responsabilidad de los jefes militares por no evitar
con imprudencia grave los crimenes de los subordinados

5.1. Consideraciones previas

La comisién imprudente de un genocidio, un crimen de lesa
humanidad o un crimen de guerra no parece ser el escenario ha-
bitual en la practica, e incluso podria ser técnicamente discutible.
De hecho, la fenomenologia de estos delitos muestra una clara in-
tencién de los intervinientes en la comision de estos crimenes, que
con altisima frecuencia cuentan con la participacion activa y directa
de los agentes estatales, o cuanto menos con su clara anuencia. De
ese modo, la autoria mediata y la coautoria activa y dolosa son las
formas de imputacién tradicionales en este tipo de crimenes, donde
concurre un plan de criminal, perfectamente delineado y determina-
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do por los jefes de la organizacién criminal, que sera ejecutado por
los miembros de dicha organizacién®'.

No obstante —y al margen de ciertos supuestos de error, que
son posibles imaginar con respecto a ciertos crimenes de gue-
rra*>— existe un claro ambito de actuacién en el que tiene pleno
sentido, desde una perspectiva preventiva*?, la conformacién de
una responsabilidad por imprudencia de los jefes y superiores en
relacién con las conductas de sus inferiores: el ambito de la res-
ponsabilidad de los superiores por omisién (art. 615.2 bis CP#).
En esos casos, puede tener sentido vincular el omiso control
imprudente del superior con la ulterior comisién dolosa de un
crimen internacional por parte de los subordinados. Ciertamente,
lo que desde la perspectiva de un comportamiento activo no tiene
sentido alguno, si lo puede adquirir cuando lo que se evalaa es
un comportamiento omisivo. Como ya afirmaba, entre nosotros,
QUINTANO RIPOLLES, en relacion con la responsabilidad del superior
por omisién, «nada impediria (...) una estimativa culposa, posible
en quien no adoptando las medidas cautelares que la prudencia
aconseja para prevenir la infraccién previsible, la provoca con su
conducta negligente»*.

El derecho consuetudinario internacional encuentra en el caso
de los rehenes (Hostages case) el antecedente mas explicito de la
responsabilidad de los superiores por omisiéon imprudente, en el
que se resalta el deber de los mandos militares de mantenerse in-

41 Asi, GARROCHO SALCEDO, A. M., «Imprudencia y Derecho penal internacional.
Algunas consideraciones al hilo de su previsiéon en el Estatuto de la Corte penal
internacional», en Revista Electrénica de Ciencias Penales y Criminologia, n.° 19,
2017, p. 3.

42 GOMEZ BENITEZ, J. M., «La parte general del Estatuto de la corte penal inter-
nacional», en Actualidad penal, no 41, 2003, p. 1040. Sobre el art 32 ECPI y el error
en este ambito cfr.,, GARROCHO SALCEDO, A. M., La responsabilidad del superior por
omision en Derecho penal internacional, pp. 374-379.

43 Asi, por ejemplo, en la doctrina espafiola, GARciA DEL BLANCO, V., «La respon-
sabilidad del superior jerarquico en Derecho penal espafiol», pp. 215-217. Recien-
temente, GARROCHO SALCEDO, A. M., «Imprudencia y Derecho penal internacional»,
pp. 3-4. Favorable también en la doctrina anglosajona, ROBINSON, D., «A justification
of command responsibility» en Criminal Law Forum, 2017, pp. 6 y ss.

4 El art 615.2 bis CP establece en relacién a la autoridad o jefe militar o quien
actie efectivamente como tal, que no adoptara las medidas a su alcance para evitar
la comision, que: «sila conducta anterior se realizara por imprudencia grave, la pena
sera la inferior en uno o dos grados».

4 QuINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho penal internacional e internacional
penal, Vol. I, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto Francisco de
Vitoria, Madrid, 1955, p. 653.
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formados con respecto a la conducta de la tropa*®. También el caso
del empresario Roechling resulta paradigmaético a este respecto,
donde el tribunal destacé que los superiores tenian un deber de
conocer (duty to know) aquello que sucedia en su organizacion, de
manera que la ausencia de conocimiento solo podia producirse por
la imprudencia (negligence) del superior en la adquisicion de dicho
conocimiento?’.

Esta forma de responsabilidad omisiva por imprudencia no
creo que vaya a tener una aplicacién significativa en la jurispru-
dencia venidera de la CPI, pues ella se encargara de enjuiciar los
casos mas graves donde se dirimira la responsabilidad penal mas
intensa de los maximos responsables. Sin embargo, en Derecho
penal interno, la responsabilidad del superior militar por impru-
dencia grave puede tener un amplio recorrido, en la medida que
los tribunales penales nacionales cuentan con medios materiales
mejores para efectuar imputaciones juridico-penales de diferente
gravedad. La responsabilidad del jefe militar o asimilado por im-
prudencia menos grave y leve son obviamente atipicas conforme
al CP esparnol.

5.2. La justificacion de la inclusion de la responsabilidad por
imprudencia de los jefes militares

La realizacién de actividades de riesgo motiva que el Derecho
penal imponga deberes de cuidado a ciertos agentes en el desarrollo
de esas actividades peligrosas. La ejecucién de ciertas operaciones
militares en el contexto de un conflicto armado, o las operaciones
especiales de caracter humanitario, acarrean, indudablemente, se-
rios riesgos para las personas. Por ello —como senala la doctrina in-
ternacional ¥*— parece muy razonable que los jefes militares tengan

4 Trials of War Criminals before Nuernberg Military Tribunals, vol. X1, Washing-
ton, 1950, p. 1281.

47 Trials of War Criminals before Nuernberg Military Tribunals, vol. XIV, appendix
B, Washington, 1950, p. 1106.

48 Asi, MARTINEZ, J.S, «Understanding mens rea in command responsibility. From
Yamashita to Blaski¢ and Beyond», en Journal of International Criminal Justice, 5,
2007, pp. 663-664; RoBINSON, D., «<How command responsibility got so complicated:
a culpability contradiction, its obfuscation, and a simple solution», en Melbourne
Journal International Law, vol. 13, 2012, pp. 11-12. Contrario en la doctrina a la
distincion entre jefes miliares y civiles con respecto al distinto estandar subjetivo
incorporado ex novo en el art. 28 ECPI, VETTER, G.R., Command Responsibility of
Non-Military Superiors in International criminal Court (ICC)», en Yale Journal Of
International Law, vol. 25, 2000, pp. 95-96, passin, 116.
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impuestos deberes de cuidado de control y vigilancia en relaciéon con
las actividades de la tropa, puesto que estas ejecutan en no pocos
casos actividades que suponen un elevado riesgo para la vida e inte-
gridad fisica y moral de las personas.

Dicha circunstancia exige que los jefes y mandos militares ul-
timen las medidas precautorias en relacion con las conductas de la
tropa. Por esta razon, la imposicién de ciertos deberes de cuidado en
relacion a los jefes militares y asimilados (por ejemplo, guerrilleros
o milicianos insurgentes que operan en conflictos armados) tiene
pleno sentido desde un punto de vista preventivo, atendiendo a la
peligrosidad extrema que, las operaciones militares y los contextos
de conflicto armado, pueden significar para los civiles y otros bienes
protegidos en el ambito de los conflictos armados, y que, por exten-
sién, van a aplicarse también a las operaciones especiales que estas
fuerzas pueden tener encomendadas en tiempos de paz®.

El art. 615 bis CP —al igual que el art. 28 ECPI— no ha previs-
to un estandar subjetivo de imprudencia con respecto a los jefes
no militares (por ejemplo, miembros de la policia, ministros, etc.),
por lo que estos no se veran afectados por esa eventual forma de
responsabilidad imprudente, de menor intensidad en relacién
con la comisién de crimenes internacionales. No obstante, para
los jefes civiles siempre podra aplicarse la comisién por omisién
prevista en el art. 11 CP en relacién con delitos que, como el ho-
micidio o las lesiones (arts. 142 y 152 CP) si admiten su comisién
imprudente.

El tipo de responsabilidad por imprudencia grave que contiene
el art. 615.2 bis CP es una suerte de culpa inconsciente, por la que
se castiga al jefe o autoridad militar que ni siquiera advierte la le-
sion o el peligro para el bien juridico de forma contraria a su deber
de cuidado®, tal y como también ha reconocido la jurisprudencia
de la CPI>'.

49 MARTINEZ, J.S, «Understanding mens rea in command responsibility», p. 663;
ROBINSON, D., «<How command responsibility got so complicated», pp. 11-12.

50 Por todos, AMBOS, K., «La responsabilidad del superior en el Derecho penal in-
ternacional», en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, vol. LII, 1999, p. 592;
FENRICK,W., «Article 28-Responsibility of Commanders and other Superiors», en
TRIFFTERER, O., (ed). Commentary on the Rome Statute, Nomos, Baden-Baden, 1999,
p- 517; VAN SLIEDREGT, E., The Criminal Responsibility Of Individuals For Violations Of
International Humanitarian Law, T.M.C Asser Press, The Hague, 2003, pp. 187-188.

51 CPI, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the
Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009,
paras. 429, 432.
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En esos casos, lo que se reprocha a los jefes militares es haber
desconocido aquello que debian conocer al haber incumplido ciertos
deberes de cuidado sobre las operaciones de sus tropas>. Para ello,
los jefes militares deben, en primer lugar, formar e instruir adecua-
damente a la fuerza, y tras ello asegurarse de que el desarrollo de sus
operaciones se encuentra dentro del umbral del riesgo permitido,
para lo cual es esencial que los jefes militares establezcan sistemas
de control, vigilancia e informacién>3.

Dichos deberes de cuidado traen causa —como se ha adverti-
do— del potencial lesivo que sus tropas pueden representar cuando
entran en contacto con terceros en el desarrollo de un conflicto ar-
mado, o en ciertas actividades de indole humanitaria que realizan
las Fuerzas Armadas. Atendiendo, por tanto, a la peligrosidad que las
operaciones bélicas (estatales o paraestatales) pueden acarrear para
ciertos bienes juridicos, el jefe militar debe organizar las actividades
de sus fuerzas de modo que estas no excedan el a&mbito del riesgo
permitido.

Lo que se reprocha al jefe militar en virtud del art. 615.2 bis
CP es su falta de control general sobre las tropas, que genera que
este desconozca aquello que debia haber conocido y, a consecuen-
cia de ello, no evita aquello que estaba llamado a impedir, siem-
pre que se compruebe que el cumplimiento del deber de cuidado
le habria permitido instar la evitacién del delito cometido por la
tropa. El superior debe asi responder por su conducta imprudente
que ha tenido como resultado la comisién dolosa de los crimenes
de sus subordinados, y, en ese sentido, entre la imprudencia del
superior (no ejercer el control adecuado que acarrea desconoci-
miento) y el resultado lesivo cometido por los subordinados, debe
mediar una relacién de imputacién que permita vincular la infrac-
cién del deber de cuidado al delito cometido —dolosamente— por
los inferiores.

La incriminacién de la responsabilidad del superior por impru-
dencia es una previsiéon plenamente justificada habida cuenta del
alto peligro que las operaciones militares de indole estatal o paraes-

52 Como ha sefalado, recientemente, ROBINSON, la responsabilidad por impru-
dencia del superior refleja una desconsideracién hacia la vida y seguridad de las
personas que es «moralmente reprensible, socialmente peligrosa, y que debe ser ade-
cuadamente sancionada», ROBINSON, D., «A justification of command responsibili-
ty», p. 6.

33 FENRICK, W., «Article 28-Responsibility of Commanders and other Superiors»,
p- 519.
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tatal para los bienes juridicos mas importantes de trascendencia
internacional®. Del art. 615 bis CP y del art. 28 ECPI, se derivan
deberes de cuidado, cuya infracciéon deben estar conectados con la
comisién ulterior de crimenes internacionales, cometidos de forma
dolosa por los inferiores.

De la novedosa técnica legislativa empleada en el art. 615. 2
bis CP para la incriminacién de la imprudencia, se deduce que, en
estos supuestos, procede efectuar una rebaja de pena en uno o dos
grados a la sefialada para los autores del delito doloso consumado.
Con ello, se reconoce implicitamente que la comisién de crimenes
internacionales por imprudencia grave es perfectamente imagina-
ble en supuestos de falta del control debido de la tropa por parte
del jefe militar. La penalidad de referencia es la sefialada para el
delito doloso consumado por lo que ello da muestra de una parti-
cular técnica legislativa desconocida en nuestro cédigo, pero que,
sin embargo, mantiene como referencia la penalidad del crimen
internacional doloso. A pesar de la técnica legislativa particular
que se ha empleado, ella resulta la mas idénea, dado que solo, en
supuestos de responsabilidad del superior por omisién, es técnica-
mente posible y conveniente la incriminaciéon por imprudencia de
crimenes internacionales.

5.3. La delimitacion del deber de cuidado de los jefes militares

Como es sabido, cuando en el hecho lesivo aparece la interven-
cién de varias personas, es preciso acudir al denominado «prin-
cipio de confianza» para delimitar el deber de cuidado. En este
caso, dicho deber de cuidado solo resulta en relacién con los jefes
y autoridades militares. Los jefes militares delegaran en la cade-
na de mando las distintas operaciones que se vayan a desarrollar
y los jefes no tendran que estar efectuando permanentemente
inspecciones y controles sobre sus tropas. En principio, dichos
mandos podran confiar. El principio de confianza establece que,
con caracter general, las personas no tienen deberes de cuidado
en relacién con las conductas de terceros. Sin embargo, con ca-
racter excepcional, este principio queda exceptuado en ocasiones

5% ROBINSON, «How command responsibility got so complicated», pp. 11-12; Ga-
RROCHO SALCEDO, A. M., «Imprudencia y Derecho penal internacional», pp. 11-12.
Mantiene dudas acerca que de esta responsabilidad por imprudencia deba solo afec-
tar al personal militar, por ejemplo, FARALDO CABANA, P., «La responsabilidad por
mando», p. 185.
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ante la concurrencia de cuatro circunstancias que imposibilitan
su apreciacion?>.

En el ambito de la responsabilidad por omisién de los jefes mi-
litares hay dos circunstancias que son, especialmente, importantes,
—aunque no las tnicas— y que, por ello, seran objeto de mencién
mas detallada en estas lineas.

I) La primera es que el jefe militar cuente con indicios concretos
de que sus fuerzas se van a comportar de forma incorrecta. En esos
casos, con independencia de todo, los jefes militares deben ultimar
las medidas precautorias y asegurarse de que sus inferiores se com-
portan correctamente. En atencién a la intensidad de los indicios
disponibles en cuanto a la informacién que trasmiten, podremos
hablar de responsabilidad por omisién de los crimenes dolosa
(art. 615.1 y 4 bis CP) o imprudente, si se trata de jefes militares o
asimilados (art. 615.2 bis CP).

IT) La segunda circunstancia especialmente relevante en este am-
bito viene representada por aquellas situaciones en las que el sujeto
tenga, especialmente encomendada, sobre la base de su posicion de
garantia, el control y supervision del comportamiento de sus subor-
dinados, tal y como sucede en la responsabilidad del superior en el
art. 615.2 bis CP, o en algunos supuestos de coautoria en equipos de
trabajo’®. En estos casos, el sujeto mantiene deberes reforzados de
cuidado o deberes secundarios con respecto al comportamiento de
sus subordinados que son asimismo responsables. En esos supuestos,
el jefe o la autoridad militar no puede invocar sin mas la aplicacién
del principio de confianza para delimitar su deber de cuidado, por-

55 Cfr., MARAVER GOMEZ, M., El principio de confianza en Derecho penal. Un estu-
dio sobre la aplicacion del principio de autorresponsabilidad en la teoria de la imputa-
cion objetiva, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2009, pp. 288 v ss., quien sefia-
la la existencia de tres excepciones y una matizacién al principio de confianza. Ellas
consisten en los siguientes elementos: 1) La inexistencia de un ambito de responsa-
bilidad ajeno; ello concurrira cuando el tercer sujeto sea una persona no responsable
(inimputable), incapacitada sectorialmente o inmersa en un error invencible. En los
casos que aqui interesan serd de especial importancia hacer referencia a la proble-
maética de la utilizacién de los denominados «nifios soldado» en los conflictos ar-
mados. 2) La concurrencia de una posicién de garantia que contemple una relacion
positiva del sujeto con el riesgo, de la que se derivan deberes de doble aseguramiento
del primer sujeto para neutralizar eventuales conductas incorrectas de terceros; 3)
La existencia de una posicion de garantia por la que se establezca una relacién espe-
cial del primer sujeto con el tercero, de la que se deducen deberes especificos de se-
leccién, informacion, control o supervision; 4) La concurrencia de indicios concretos
que alerten al primer sujeto de la conducta descuidada del tercero.

5 MARAVER GOMEZ, M., El principio de confianza en Derecho penal, pp. 295-296.
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que precisamente él ha adquirido una competencia sobre el riesgo
que le obliga a velar o supervisar la correccién del comportamiento
del subordinado en el desempefio de la gestién del riesgo que este
lleva a cabo.

Los deberes secundarios para los jefes militares consisten, en un
primer momento, en la adecuada eleccién y formacién de la tropa,
cuya infraccién genera la llamada «responsabilidad in eligendo», vy,
posteriormente, cuando estos se encuentran realizando operaciones
sobre el terreno, en la adecuada supervision y control de las activi-
dades de las mismas. La infraccién de estos deberes por parte del ga-
rante da lugar a la denominada «responsabilidad in vigilando», que
en el ambito de la responsabilidad de los jefes militares y asimilados
sera de extraordinaria importancia®’.

Con respecto al deber general de control de los jefes militares
sobre los comportamientos de la tropa es donde surgen los proble-
mas de delegacion de funciones, que pueden modular la posicién de
garante y el deber de cuidado de los jefes militares>®.

El jefe militar delegante mantiene con respecto a las conductas
delegadas, ciertos deberes de control de las mismas para asegurar-
se de que las actividades de sus fuerzas se desarrollan dentro del
riesgo permitido, como ha reconocido también la jurisprudencia
internacional. El hecho de que el maximo jefe militar haya delegado
en terceros la supervision de las tropas en los distintos responsables
de cada unidad militar, no le exime de responsabilidad cuando este
haya descuidado el seguimiento mas o menos asiduo de las activida-
des de las fuerzas®°.

Ciertamente, la existencia de una delegaciéon del superior sobre
el control y vigilancia de las tropas en terceras personas exonera al
superior de estar constantemente ejecutando labores de control, pero
no le exonera de un deber genérico de conocer, que le obliga a estar
al tanto del estado de sus fuerzas en el desarrollo de las operaciones.
Para ello, el jefe o autoridad militar, o quien actie efectivamente
como jefe militar, debera cumplir con su deber general de control
y supervision sobre el estado de sus tropas, a través del cual el jefe

57 Cfr. Caso Hostages, Trials of War Criminals before Nuernberg Military Tribunals,
vol. XI, Washington, 1950, p. 1271.

5 FEIJOO SANCHEZ, B., «Art 615 bis CP», nm. 19784.

% Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J.A., Los delitos de omision: Fundamento de los deberes
de garantia, Civitas, Madrid, 2002, pp. 121-123; FEUU60 SANCHEZ, B. Derecho penal de
la empresa, pp. 184 y ss.; MARAVER GOMEZ, M., El principio de confianza en Derecho
penal, p. 296.
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militar mantendra un seguimiento de las operaciones de sus inferio-
res. Para ello, el superior militar —que ha delegado las funciones de
control especifico— debe exigir informes periédicos a los delegados
para estar al corriente de las operaciones de sus fuerzas, y poder
intervenir —en su caso— en el supuesto de que el peligro potencial
abstracto amenace con convertirse en lesién al bien juridico.

La delegacion de las funciones de control y supervision de los
distintos jefes militares en otros mandos intermedios o inferiores no
elimina, por tanto, los deberes de cuidado del jefe militar delegante,
sino que los matiza, disminuyendo su intensidad®. Con todo —y a
pesar de la delegacién realizada— el jefe militar mantiene los debe-
res de informacién sobre las actividades de la tropa, y de supervisién
sobre la delegacion efectuada para verificar que esta se cumple,
adecuadamente, ajustindose a los margenes del riesgo permitido.
El jefe militar-delegante no puede descargarse de dichos deberes de
supervision y control residuales, pues la competencia de lo que ocu-
rre en el ambito de organizacién que dirige, no puede delegarse por
completo, sin aseguramientos ulteriores del desemperio efectivo de
la tarea delegada de forma correcta®'.

En cualquier caso, si el jefe militar cumple con esos deberes re-
siduales o secundarios de informacién y supervisiéon, no podra ser
responsable de cursos lesivos no evitados, pues este habra cumplido
con el deber de cuidado exigible en las circunstancias, procediendo,
en tal caso, la absolucion®?.

No obstante, en el caso de que el superior militar conozca o
tenga indicios concretos de la conducta incorrecta de la tropa, el
mando militar-delegante retoma sus deberes originarios en toda su

0 Cfr., por ejemplo, MONTANER FERNANDEZ, R., Gestion empresarial y atribucion
de responsabilidad penal. A propésito de la gestion medioambiental, Atelier, Barcelo-
na, 2008, pp. 90-95. Sobre este concreto problema en el ambito de la construccion,
Doprico GOMEZ-ALLER, «Del riesgo al resultado. Homicidio y lesiones imprudentes en
la construccién», en PozUELO PEREZ (coord.) Derecho penal de la Construccion. Aspec-
tos urbanisticos, inmobiliarios y de seguridad en el trabajo, 1.* ed., Comares, Granada,
2006, pp. 529, distinguiendo entre la supervisién genérica y especifica segun el ga-
rante cuente o no con indicios de irregularidad en el desarrollo de su dambito compe-
tencial y la modulacién de la intensidad de estos deberes de cuidado.

61 A este respecto resulta interesante destacar que el art 249 bis de la Ley de
Sociedades de Capital (RDL 1/2010, de 2 de julio) establece que entre, las facultades
indelegables del Consejo de Administracion se encuentra «la supervision del efectivo
funcionamiento de las comisiones que hubiera constituido y de la actuacion de los
6rganos delegados y de los directivos que hubiera designado».

92 Asi lo considera, GARROCHO SALCEDO, A.M., «Imprudencia y Derecho penal in-
ternacional», p. 22.
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extension, debiéndose asegurar de que sus subordinados cumplen
con correccion sus funciones. En caso de que no adopte todas las
medidas de evitacién a su alcance, el jefe militar respondera por la
no evitacién dolosa de los crimenes de sus fuerzas, al haber contado
con un conocimiento de un riesgo concreto, que finalmente consu-
ma una modalidad delictiva prevista en el ECPI, o imprudente si el
conocimiento de la situacién de riesgo era mas vaga o imprecisa en
relacion con el crimen que luego se cometio, pero pervive el repro-
che juridico-penal en atencién al debido control y vigilancia sobre
sus fuerzas que debi6 accionar.

V. El deber especial del superior perseguir los
crimenes de los subordinados ex post facto

1. Clasificacion de la omision punible

Junto a la omisa evitacién dolosa de los superiores (militares y
civiles) o también imprudente de los jefes militares, el art. 615. 3
y 5 bis CP® castiga la omisa adopcién de medidas de persecucién
de los crimenes de los subordinados por parte de los superiores
(civiles o militares), una vez estos ya se han consumado. Esta pro-
puesta normativa proviene de la que se promovié en el seno del
Grupo de Estudios de Politica Criminal en 2001%. En estos casos,
las medidas de persecuciéon que el superior no adopta son, funda-
mentalmente, la represion, el castigo o la denuncia ante las auto-
ridades, como tradicionalmente lo ha entendido el Derecho Penal
Internacional.

Este delito es un delito doloso de omision pura de garante o de
gravedad intermedia —en la terminologia de SILVA SANCHEZ— que
afecta a los jefes militares, asimilados y a los superiores no militares
respecto a los hechos de sus inferiores cuando los crimenes ya han

63 Dispone el art 615. 3 y 5 bis CP respectivamente: «3. La autoridad o jefe militar
o quien acttie efectivamente como tal que no adoptara las medidas a su alcance para
que sean perseguidos los delitos comprendidos en los capitulos I1, 11 bis y I1I de este ti-
tulo cometidos por las personas sometidas a su mando o control efectivo serd castigada
con la pena inferior en dos grados a la de los autores. / 5. El superior que no adoptara
las medidas a su alcance para que sean perseguidos los delitos comprendidos en los ca-
pitulos II, II bis y III de este titulo cometidos por sus subordinados serd castigado con
la pena inferior en dos grados a la de los autores».

% Cfr. la propuesta GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta de
Justicia penal Internacional, n.° 6, 2001, pp. 51-52, en linea http://www.gepc.es/web/
sites/default/files/ficheros/gepc6.pdf
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sido consumados®. Se trata de una omisién de garante ex post facto
sin imputacién de los crimenes, al haberse consumado estos cuan-
do el superior adquiere el conocimiento. La pena prevista en estos
casos es la inferior en dos grados a la pena correspondiente por el
delito que no se persigue. Nétese que, en el caso de tratarse de cier-
tas modalidades tipicas muy graves, como el homicidio o asesinato
genocida o de crimenes de lesa humanidad, la pena por este delito
de omisién pura de garante sera ciertamente elevada, puesto que la
del autor del delito base es prision permanente revisable, pudiendo
llegar, por tanto, a ser la pena de prisién de los superiores de 5 afios
a 10 anos menos 1 dia®®.

El delito de omisa persecucion de los arts. 615. 3 y 5 bis CP es
un delito que solo admite su comision dolosa, y que consiste en que
el superior no adopta las medidas a su alcance para perseguir los
crimenes internacionales que sus fuerzas o subordinados han co-
metido. Efectivamente, la imposicién de medidas para perseguir los
crimenes no se impone a la generalidad, sino exclusivamente a los
superiores que conocen los delitos consumados por sus subordina-
dos. En ese sentido, se afirma que es un delito de omisién pura de
garante, en el sentido de que quien no ostente la condicién de jefe
militar —de iure o de facto— o superior no militar no podra ser san-
cionado por este delito en relacion con los delitos de sus inferiores.
Se trata, por tanto, de un delito especial.

En este contexto puede ser pertinente traer a colacién la discu-
si6én jurisprudencial que se planteaba en el Tribunal penal para la
antigua Yugoslavia en relacion con aquellas situaciones en las que se
producen alteraciones en el tiempo en la cadena de mandos®’. Cier-
tamente, para los casos que nos ocupan en relacién con el art. 615.3

65 A juicio de FARALDO CABANA, «se trata de un delito de omisién pura o propia, en
el que se sanciona tanto la mera inactividad, como la actividad insuficiente, siempre
que en ambos casos se pueda decir que no se han adoptado las medidas a su alcan-
ce... donde en ningun caso se imputa el resultado», FARALDO CABANA, P., «La respon-
sabilidad por mando», p. 188.

% En el § 14 VStGB aleman, se sanciona con pena de prisiéon hasta 5 afios el
incumplimiento doloso del deber de investigar (Untersuchung) o perseguir (Verfol-
gung) los crimenes ante las autoridades competentes ex post facto. A este respecto,
debe tenerse en cuenta el delito militar previsto en el art 80 del CPM muy préximo
al delito aqui examinado, y que, por tener una pena inferior al previsto en el CP
comun, quedara desplazado en la préictica cuando se trate de crimenes internacio-
nales en su aplicacién por la jurisdicciéon militar en virtud de lo establecido en el
art 1.3 CPM.

7 Véase in extenso, GARROCHO SALCEDO, A. M., La responsabilidad del superior por
omision en Derecho penal internacional, pp. 113-117.
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y 5 bis del CP, debe convenirse que todo superior en el ejercicio de
su cargo que no persiga los delitos de su fuerzas cuando este cono-
ce que cometieron delitos, debe responder por el delito de omisién
pura regulado en el art. 615. 3 y 5 bis CP. No es preciso, por tanto,
demostrar que el superior estuviese a cargo de esos inferiores o su-
bordinados cuando los hechos se cometieron, pero si debe exigirse
que el superior esté a cargo cuando surge el deber de perseguir los
delitos ya consumados.

El deber de perseguir delitos no es un deber alternativo al deber
de evitar®®. Son deberes completamente diferentes que se imponen
en momentos distintos de la secuencia delictiva, ex ante y ex post
facto. El superior que adquiere conocimiento de los crimenes una
vez estos ya se han consumado y estos no se proyectan en el futuro,
solo podra ser sancionado por un delito de omisién pura conforme
al art. 615. 3 y 5 bis CP. A sensu contrario, si el superior conoci6
el riesgo de comisién antes de la consumacién de los crimenes, lo
que procede es que trate de evitarlos, y no que espere a que estos
se consuman para después perseguirlos debidamente®. Por tanto,
este delito de omisién pura de garante obviamente solo lo pueden
cometer aquellos superiores que no incurran en la responsabilidad
del superior por omisién de los apartados 1 y 4 del art. 615 bis,
que responderan con la pena de los ejecutores. Ello es asi, puesto
que existe una relaciéon de consuncién entre la menos grave omi-
sa persecucién de la comisiéon del crimen ex post facto y la omisa
evitacion ex ante facto, desplazando esta a la omisa persecucioén ex
post facto, cuando se evaluie el deber de actuar de un mismo supe-
rior con capacidad inicial de evitar la comisién del crimen de sus
subordinados.

Dentro de ese deber de perseguir la comisiéon de los crimenes,
suele distinguirse entre el deber de reprimir o castigar disciplinaria-
mente a los subordinados por los crimenes cometidos, y el deber de
denunciar ante las autoridades competentes (v. gr. ante la policia, 6r-
ganos judiciales nacionales o la propia CPI) la comisién de los mis-
mos, en caso de que dicha facultad sancionadora no esté al alcance
del superior (normalmente se tratara de superiores no militares). En
todo caso debe verificarse que el superior contaba con dicha capaci-
dad de actuar en ese sentido, pues si no podia efectuarlo, no podra
responder penalmente en modo alguno.

% Por todos, FARALDO CABANA, P, «<Formas de autoria y participacién», p. 66; LA
MisMA, «La responsabilidad por mando», p. 189.

% Garcia DEL BLaNCoO, V., «La responsabilidad del superior jerarquico en Dere-
cho penal espafiol», p. 220.
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2. Bien juridico protegido

En los casos previstos en el art. 615. 3 y 5 bis CP, los delitos de
los inferiores ya se han consumado y lo que pretende el legislador
es favorecer un escenario de tolerancia cero ante la comisién de cri-
menes internacionales. Ello, por un lado, desde el punto de vista de
la prevencién especial, previene la comision de futuros crimenes, vy,
por otro lado, desde la perspectiva de la prevencién general, lanza
un mensaje a la sociedad de cumplimiento de la legalidad vigente
en el seno de las cadenas jerarquicas, de no tolerancia de crimenes
internacionales.

El bien juridico protegido en este delito de omisién pura es plu-
riofensivo, y parece situarse, de un lado, en la debida contribucién
a la Justicia que deben, efectivamente, realizar los superiores en
relacién con los crimenes de sus subordinados, y, por otro lado,
en la prevencién de crimenes internacionales por parte de quienes
estan al frente de grupos jerarquicos, que han cometido crimenes
internacionales. En realidad se trata de un delito cualificado con-
tra la Administraciéon Pablica (como el art. 408 CP), o mejor dicho
contra la Administracién de Justicia en relacién de crimenes de
Derecho Penal Internacional. La gravedad de los hechos delictivos
cometidos aconseja mantener este delito en la ubicacién actual, y al
margen de los delitos contra la Administracién Pablica.

De dicho deber de contribuir a la realizacién de la Justicia y
prevenir crimenes internacionales, deriva la necesidad de repri-
mir y castigar los crimenes por parte de quienes se encuentran
al mando de dicha organizacién, y, por ello, precisamente, se les
impone un deber cualificado de persecucion. Dentro de las medi-
das de persecucién imaginables, la primordial es la sancion de los
inferiores, o en caso de no disponer de esa facultad de sancién o
represiéon de las infracciones cometidas, debera denunciarse ante
las autoridades para que ellas comiencen una investigacién al res-
pecto, aunque en realidad dentro del deber de perseguir deberian
incluirse ambas (sancién y denuncia) de forma cumulativa cuando
ello fuera posible.

Este delito de omisa persecucion dolosa ex post facto no se en-
cuentra en el art. 28 ECPI. Asi pues, el art. 28 del ECPI exige que
los crimenes «se vayan a cometer o se estén cometiendo», y no, por
tanto, que estos se hayan cometido. Junto a consideraciones sistema-
ticas y de politica criminal, la diccién literal del art. 28 ECPI aclara
que, en la responsabilidad del superior, ex art. 28 ECPI, el superior
responde «por los crimenes» de los inferiores. Ello abona ciertamen-
te la tesis de que el art. 28 ECPI es un criterio de imputacién por
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omisiéon de los crimenes internacionales, y no contiene delitos de
omisién pura, de menor gravedad a los delitos sancionados por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Sin embargo, lo que no tiene sentido que castigue y enjuicie la
Corte Penal Internacional no tiene por qué ser inconveniente por
parte de los tribunales penales nacionales. Asi pues, lo que preten-
de el precepto contenido en el art. 615.3 y 5 bis CP es reforzar la
investigacién y el enjuiciamiento de los crimenes internacionales
como forma de romper con la tradicional impunidad con la que
estos crimenes se han desarrollado desde antiguo. Por ello, es espe-
cialmente importante que las autoridades militares y los superiores
civiles esparioles tengan en cuenta que la persecucién de los crime-
nes internacionales de sus inferiores es un deber irrenunciable, que
en caso de no cumplirse genera responsabilidad penal por un delito
de omisién pura de garante, sancionado con la pena inferior en dos
grados a la sefialada para los delitos cometidos de forma dolosa por
sus fuerzas. En otras ocasiones, y satisfechos los elementos de impu-
tacién necesarios, el incumplimiento de dicho deber puede incluso
derivar en la imputacion al superior de los crimenes cometidos por
sus subordinados (art. 615.1, 2 y 4 bis CP), siempre que se trate de
incumplimientos de los deberes de evitar la consumacion de los cri-
menes.

3. LElemento subjetivo y consumacion

El delito previsto de omisa persecucién ex post facto es exclusiva-
mente doloso, y puede cometerse con las tres formas de dolo admiti-
das por la doctrina y la jurisprudencia.

El superior en estos casos debe contar con indicios que le mues-
tren la comisiéon de crimenes de Derecho Penal Internacional por
parte de sus inferiores. Si el superior valorase erréneamente la rea-
lidad, y no creyese que se trata de uno de los crimenes internaciona-
les, sino de un delito comun, se produciria un error de tipo vencible
que conduciria a la impunidad respecto al art. 615. 3 y 5 bis CP pero
seria de aplicacién entonces el art. 408 CP.

La consumacion del delito se produce cuando el superior tie-
ne conocimiento de la situacion tipica que le obligaba a actuary
este, sin embargo, no adopta medidas para perseguir el crimen
de sus inferiores. En ese sentido, se puede decir que se trata de
un delito de mera actividad y no de resultado y de consumacién
instantanea.
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4. Concursos

El delito previsto en el art. 615. 3 y 5 bis del CP puede entrar en
concurso de leyes a resolver por especialidad con el delito previsto
en el art. 408 CP y con el delito de encubrimiento en la modali-
dad de elusién de la investigacién por parte de autoridades o sus
agentes previsto en el art. 451. 3.° a) CP. En ambos casos, dicho
concurso de leyes debe resolverse a favor del art. 615 bis CP por
especialidad, en funcién de los crimenes internacionales objeto de
referencia.

VI. El deber general de los funcionarios y de
las autoridades de persecucion de crimenes
internacionales

En ultimo lugar, y de forma subsidiaria a los apartados anterio-
res, el art. 615.6 bis CP"° castiga al funcionario o autoridad (24 CP)
que, sin incurrir en las conductas previstas en los apartados ante-
riores, y faltando a la obligacién de su cargo, dejara de promover la
persecucién de alguno de los delitos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad o crimenes cometidos contra personas y bienes cometi-
dos con ocasién de un conflicto armado, de los que tenga noticia. La
penalidad prevista es de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de dos a seis afos.

Este delito representa una completa novedad respecto a la legis-
lacién internacional y nacional de otros Estados, que en caso alguno
contemplan un precepto similar.

Se trata de un delito de omisién pura, doloso, de mera actividad
y de consumacion instantanea. En este caso, ya no se esta ante un
deber cualificado de los superiores militares o civiles respecto al de-
ber de contribuir a la persecucion de crimenes de sus fuerzas, sino
de cualquier funcionario publico espafiol que deja de promover la
persecucién de estos crimenes —cometidos en Esparia o en el extran-
jero— cuando estaba obligado a ello. Se trata de un delito especial

0 Art 615.6 bis CP dispone que: «E! funcionario o autoridad que, sin incurrir
en las conductas previstas en los apartados anteriores, y faltando a la obligacién de
su cargo, dejara de promover la persecucion de alguno de los delitos de los compren-
didos en los capitulos 11, 11 bis y 111 de este titulo de que tenga noticia serd castigado
con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo piiblico por tiempo de
dos a seis aiios».
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propio, que solo pueden cometer los funcionarios y autoridades que
estén obligados a promover la persecuciéon de delitos. Entre estas
personas —y sin animo de exhaustividad— pueden mencionarse a
los Jueces y Magistrados del orden penal, los miembros del Ministe-
rio Fiscal y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que tie-
nen encomendadas entre sus funciones las de descubrir y perseguir
delitos™.

Para interpretar adecuadamente este delito debemos acudir
a la regulacion del llamado principio de jurisdiccion universal del
art. 23.4 LOPJ en materia de crimenes de Derecho Penal Internacio-
nal’?. Teniendo en cuenta que la configuracién tipica del deber de
perseguir debe atender a la regulacién de la LOPJ en esa materia,
caben dos escenarios fundamentales.

Si el crimen internacional se ha cometido en el extranjero por
parte de extranjeros, solo la presencia del presunto autor en Espa-
fia permite abrir una investigacién por delitos de DPI (art. 23. 4 a)
LOPJ), por lo que la tipicidad de un eventual delito del art. 615.6
bis quedaria circunscrito a la vulneracion de esa obligacién de
perseguir ante la presencia de sujeto activo en Espana. El enjuicia-
miento de los delitos cometidos fuera de Espaiia le corresponde en
principio a la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional (art. 65.1.°
e) LOPJ).

A sensu contrario, si el crimen se ha cometido en Espana, o ha
sido cometido por un nacional espafiol en el extranjero, fundamen-
talmente por militares en operaciones bélicas o humanitarias en el
exterior, los tribunales espanoles serian competentes para ejercer la
jurisdiccién penal sobre él. En estos escenarios, de misiones en el
exterior del Ejército espanol es donde parece que esta forma de res-
ponsabilidad por omisién (art. 615 bis CP) puede tener una singu-
lar importancia para el enjuiciamiento por parte de los tribunales
espanoles. Asimismo la responsabilidad del superior puede ser un

I En el mismo sentido, FARALDO CABANA, P., «La responsabilidad por mando»,
p- 186.

2 El art 23.4 de la LOPJ dispone que: «Igualmente, serd competente la jurisdic-
cién espariola para conocer de los hechos cometidos por espatioles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la ley espaviola, como alguno
de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: a) Genoci-
dio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, siempre que el procedimiento se dirija contra un espariol o contra un ciuda-
dano extranjero que resida habitualmente en Esparia, o contra un extranjero que se
encontrara en Espaiia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades
espariolas».
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instrumento valioso cuando se dilucide la responsabilidad de jefes
no militares o civiles (ej. Ministros o autoridades publicas) que
tengan nacionalidad espanola y que hayan desempefiado un cargo
en el exterior con dicha cualificaciéon (recuérdese a este respecto,
el Caso de Carlos Vielmann, de nacionalidad espafiola, antiguo
Ministro de Gobernacién de Guatemala, enjuiciado y absuelto, en
principio, por el asesinato de varios presos por la SAN 5/2017, de 6
de marzo).

VII. Conclusiones

1) El Cédigo Penal ha armonizado la ley penal espainola con
los compromisos internacionales ratificados por Espaiia,
fundamentalmente con el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional. Concretamente, en el caso de la responsabilidad
del superior por omisién (art. 615 bis CP), la armonizacién
ha ido mas alla de lo que exigia la norma internacional, y se
han incorporado varios delitos de omisién para superiores
militares, asimilados y superiores civiles de diversas indole
y gravedad.

2) La normativa internacional de referencia ha previsto en
el art. 28 del Estatuto de Roma un criterio de imputacién
de los crimenes de los subordinados a los jefes militares y
superiores civiles. Con ello, se ha incorporado una suerte
de comisién por omisién especificamente regulada por la
que se imputan al superior por omisién los delitos dolosos
de los subordinados. Con ello se completan las formas de
responsabilidad por accién y omisiéon de crimenes interna-
cionales.

3) El art. 615 bis del CP espafiol ha recogido por su parte tres
delitos de omision de diversa naturaleza y gravedad.

4) Por un lado, en los apartados 1, 2 y 4 del art. 615 bis CP se ti-
pifica la omisa evitacién dolosa e imprudente (solo para jefes
militares y asimilados a ellos) de los crimenes por parte de
los superiores. En los supuestos dolosos, la pena sera la mis-
ma de los autores. Por la penalidad prevista, asi como por la
estructura del tipo penal, se puede afirmar que se trata de un
supuesto de comisién por omisién especificamente regulado
en el CP —como sucede con el art. 176 CP— en el que los
superiores que no evitan dolosamente, y con capacidad para
ello, los crimenes de los inferiores responden con la misma
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pena que los autores materiales del hecho. Desde el punto de
vista dogmatico, no hay impedimento alguno para conside-
rar que, en esos casos, y con caracter general, los superiores
son autores de los crimenes de sus subordinados. La imbri-
cacién de los diversos ambitos de responsabilidad (superior
y subordinado) sirve para fundamentar la autoria, al igual
que sucede en los supuestos de autoria mediata o coautoria
activa en cadenas jerarquicas, aparatos organizados o equi-
pos de trabajo.

5) Con respecto a la omisa evitacion imprudente (art. 615.2 bis
CP), se prevé una rebaja penolégica de uno o dos grados a la
sefialada para los autores de los delitos dolosos consumados.
El sistema de tipificacién de esta responsabilidad por impru-
dencia difiere de forma habitual en que el CP incrimina los
delitos imprudentes. A pesar de la peculiar técnica legislati-
va, debe destacarse la necesidad de incorporar una previsiéon
normativa de estas caracteristicas, destacandose que la res-
ponsabilidad por imprudencia de crimenes internacionales
solo tiene sentido en relacién con la responsabilidad del
superior por omisioén.

6) Los apartados 3 y 5 del art. 615 bis CP incriminan las con-
ductas de omisa persecucién dolosa del superior de los
crimenes una vez estos se han cometido. Dicho delito de
omisién pura de gravedad intermedia no se prevé en la le-
gislaciéon internacional. Sin embargo, es una infraccién que
se contempla en Derecho comparado y que puede servir
para que los tribunales nacionales refuercen la prevencién
de los crimenes internacionales, exigiendo a sus nacionales
la persecucién de los crimenes por parte de sus superiores
una vez se han consumado los crimenes. En todo caso,
dicha norma debe desplazar al art. 80 del Cédigo Penal
Militar que contempla una infracciéon similar pero con
menor penalidad, cuando se trate del enjuiciamiento de la
responsabilidad de jefes y autoridades militares ante la co-
misién de crimenes de Derecho Penal Internacional. A este

respecto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 1.3
del CPM.

7) Finalmente, el apartado 6 del art. 615 bis del CP contempla
un delito de omisién pura de los funcionarios (jueces, fiscales,
policia judicial) que, faltando a los deberes del cargo, dejen de
promover, dolosamente, la persecuciéon de crimenes interna-
cionales. Dicha tipificacién se desconoce en derecho compa-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)



LOS DELITOS DE OMISION DE LOS MANDOS MILITARES Y SUPERIORES CIVILES ANTE... 89

rado y, desde luego, pretende subrayar el compromiso de las
autoridades espafiolas en la persecucién y enjuiciamiento de
los crimenes internacionales. No obstante, el limitado alcance
previsto en el art. 23.4 de la LOPJ del llamado principio de ju-
risdiccion universal, impide en buena medida la operatividad
de este tipo penal. De hecho, dicho tipo se vacia de contenido
en buena parte, resultando una manifestacién del Derecho
penal simbdlico, puesto que su recorrido es ciertamente limi-
tado en el escenario mas necesario, esto es: cuando se trate de
perseguir crimen internacionales cometidos en el extranjero
por nacionales de terceros Estados.
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