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Resumen

El presente trabajo de investigacion aborda un andlisis del modelo normativista de
intervencion delictiva en relacion con la atribucién de responsabilidad penal a altos
funcionarios estatales por la comisidn de crimenes internacionales. Este modelo se sustenta
en la configuracion normativa de la sociedad y considera estos crimenes como violaciones de
deberes especiales imputables exclusivamente a titulo de autoria. La investigacion, utilizando
un enfoque deductivo examina los modelos aplicados histéricamente por los tribunales
internacionales en la atribucién de responsabilidad a altos funcionarios. Luego, se analizan los
fundamentos tedricos del normativismo penal, respaldados por un estudio de caso de la
Jurisdiccién Especial para la Paz de Colombia. La conclusion destaca la compatibilidad del
modelo normativista con el Estatuto de Romay propone su implementacion en la Corte Penal

Internacional.

Palabras clave: Derecho penal internacional, Crimenes internacionales, modos de

responsabilidad penal, accesorierad, crimen de estado.
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Abstract

The present research delves into an analysis of the normativist model of criminal intervention
in relation to attributing criminal responsibility to high-ranking state officials for the
commission of international crimes. This model is based on the normative configuration of
society and considers these crimes as violations of special duties imputable exclusively under
the title of authorship. The research, using a deductive approach, examines models historically
applied by international courts in attributing responsibility to high-ranking officials.
Subsequently, the theoretical foundations of normative criminal law are analyzed, supported
by a case study of the Special Jurisdiction for Peace in Colombia. The conclusion highlights the
compatibility of the normativist model with the Rome Statute and proposes its

implementation in the International Criminal Court.

Keywords: International criminal law, International crimes, modes of criminal liability,

derivative liabily, state crime.
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1. Introduccion

Este trabajo final de maestria tiene como objetivo principal analizar y presentar a la
comunidad académica un novedoso modelo de intervencion delictiva (WERLE 2011) en el
ambito del Derecho Penal Internacional para la atribucién de responsabilidad a altos
funcionarios del Estado por la comisidon de crimenes atroces. El modelo, de origen aleman, es
conocido como Normativista y fundamenta la imputacion de responsabilidad penal en la
configuracion normativa de la sociedad, considerando estos crimenes como violaciones de

deberes especiales atribuibles exclusivamente a titulo de autoria (JAKOBS 1998).

La eleccidon de este tema se sustenta en la apremiante necesidad de abordar la complejidad
intrinseca a los crimenes de Estado. En esta clase de macrocriminalidad, las instituciones
encargadas de salvaguardar el bienestar de la poblacion civil se corrompen desde los niveles
mas elevados del aparato burocratico, como los de Estado y generales, hasta el ultimo eslabén

gue incluye a los ejecutores materiales de los crimenes, como soldados o agentes policiales.

En esta investigacion, el lector encontrard un analisis tedrico-juridico de la intervencién
delictiva, empleando un enfoque deductivo en primer lugar analiza los modelos
histéricamente aplicados por tribunales internacionales para determinar la autoria de altos
funcionarios estatales. Posteriormente, expone los fundamentos tedricos del normativismo
penal, que acompafia con un estudio de caso proveniente de la Jurisdiccidn Especial para la

Paz de Colombia.

El trabajo concluye evaldando el modelo normativista en términos de compatibilidad con el
Estatuto de Roma y ofrece una propuesta para la implementacion de este modelo en la Corte
Penal Internacional que pretende enriquecer el panorama actual de las formas de
intervencion delictiva para asegurar la rendicidon de cuentas de altos funcionarios estatales
gue, aunque no participen directamente en la ejecucidon de los crimenes, desempenan un
papel crucial en la formulacidn de politicas que violan los derechos humanos e infringen el

derecho internacional humanitario.
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1.1. Justificacion del tema elegido

Este trabajo final de mdster se enfoca en el andlisis de la intervencion delictiva en el Derecho
Penal Internacional, con el objetivo de identificar los presupuestos objetivos, subjetivos y
normativos desarrollados para atribuir responsabilidad a titulo de autoria a aquellos
funcionarios que a través del aparato estatal, cometen crimenes atroces (SCHABAS 2016), es
decir, aquellos que afectan de manera grave al género humano y su dignidad como son los

crimenes de lesa humanidad, crimenes de Guerra, genocidio y crimen de Agresion.

Lo distintivo de este trabajo radica en la novedad tanto de sus fuentes como del modelo
normativo examinado. Ademads de explorar las formas de intervencion desarrolladas por los
tribunales penales internacionales tales como la empresa criminal conjunta, responsabilidad
del superior, la autoria mediata por aparatos organizados de poder (WERLE 2011), se examina
la propuesta proveniente del normativismo penal y su modelo de responsabilidad a partir de

roles o competencias (REYES 2005).

En cuanto a su fuente, la investigacion no se limita a la jurisprudencia y doctrina del Derecho
Penal Internacional, sino que incluye una decision emanada de la Jurisdiccién Especial para la
Paz. Este 6rgano judicial creado para aplicar justicia transicional en el contexto del conflicto
armado colombiano, se ha convertido en un referente internacional en la aplicacién de las

normas del Derecho Penal Internacional que tiene como fuente de calificacidn juridica.

Desde esta perspectiva, el trabajo aporta de manera significativa al entendimiento de los
criterios juridico penales que deben considerarse al responsabilizar a altos funcionarios por la
comision de crimenes internacionales. Con base en la afirmacion de JAKOBS (2011), segun la
cual, los crimenes de estos individuos son considerados infracciones de un deber, el estudio
sugiere que las figuras juridicas tradicionales, como la coautoria o la utilizacién de un aparato

de poder desvinculado del derecho, no son necesarias para enjuiciar su conducta.
1.2. Problema vy finalidad del trabajo

La intervencién delictiva de altos funcionarios estatales (jefes de Estado, de gobierno,
generales o mandos militares) en el fendmeno de la criminalidad estatal o violencia de estado
presenta una importante problemdtica para los tribunales internacionales encargados de
atribuir responsabilidad. Estos no ejecutan de propia mano las violaciones a los derechos

humanos e infracciones al DIH, por el contrario permanecen alejados sin ningln tipo de

8
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contacto sobre los autores materiales que suelen ser las fuerzas militares o de policia de mas

bajo rango en la cadena de mando estatal (AMBOS 2005).

El aporte de estos altos funcionarios al crimen de estado usualmente se limita a planear,
ordenar o instigar el crimen, verbos que clasicamente se consideran una forma de
responsabilidad accesoria (OLASOLO 2013). Como bien lo indicé la Corte de Jerusalén en el
caso de Eichmann, no puede permitirse que estos funcionarios estatales sean considerados
meros participes o instigadores de la conducta criminal de sus subordinados ya que «el grado
de responsabilidad aumenta cuanto mas alejado se esté del hombre que con sus manos hace
funcionar el instrumento fatal y mds se acerque a los rangos mas altos de la cadena de mando»

(TJ ATTORNEY v. EICHMANN Parr. 107).

Bajo esta perspectiva, este trabajo final de master analiza los modelos de responsabilidad
penal creados por los diversos tribunales a partir de criterios causales, subjetivos, objetivos y
normativos. El trabajo profundiza en el nuevo modelo normativista que permite la atribucion
de responsabilidad a partir de la configuracién de la sociedad materializada en las normas
nacionales e internacionales que imponen un deber juridico especial a estos funcionarios

(VERA 2002).

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

Analizar el modelo normativista de intervencidn delictiva en el dmbito del Derecho Penal
Internacional para determinar la responsabilidad penal de altos funcionarios de Estado por la

comision crimenes internacionales.
1.3.2. Objetivos especificos

e Analizar los diferentes modelos de responsabilidad del Derecho Penal Internacional
para la atribucién de responsabilidad penal de altos funcionarios del estado en la
comision de crimenes internacionales.

e Estudiar el caso de atribucidn de responsabilidad al general Mario Montoya de la Sala
de Reconocimiento de la jurisdiccién Especial para la paz que imputé responsabilidad
por crimenes internacionales a partir de la teoria normativista del Derecho Penal.

e Proponer los criterios para determinar la aplicacién de la teoria normativista del

Derecho Penal en la Corte Penal Internacional.
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2. Marco tedrico y desarrollo

2.1 Responsabilidad de Altos funcionarios de Estado e intervencién delictiva

La imputacidon de responsabilidad penal por la comision de conductas calificadas como
crimenes internacionales, o core crimes, ha planteado un gran desafio para los tribunales
internacionales, especialmente en lo que respecta a la denominada teoria de la intervencion
delictiva (AMBOS 2005). Esta area del Derecho Penal internacional se ocupa de estudiar los
criterios mediante los cuales se puede considerar que una conducta criminal puede ser

atribuida a un sujeto como propia y por tanto merecedor de una sancién penal.

Dentro de las conductas que histéricamente han sido objeto de investigacion, judicializacién
y castigo por parte de los tribunales internacionales, gran parte ha sido imputada a
funcionarios estatales de alto rango, como jefes de Estado, jefes de Gobierno y lideres
militares como generales y comandantes. Estos individuos que tienen a su mando las fuerzas
militares del Estado no cometen directamente los crimenes. La accidn criminal se lleva a cabo
a través de politicas estatales concertadas con sectores del aparato publico que, de acuerdo
con sus funciones, logran la ejecucidon material o el ataque a la poblacién civil por parte de

miembros de las fuerzas armadas de rango inferior.

Jefe de Estado - Jefe de Gobierno Altos funcionarios

que planean,

- ordenan, instigan,
Jefes de las Fuerzas Militares

crimenes

@ . internacionales.

Tropas Militares

Soldados o miembros
Ataque @ de las fuerzas militares

gue de propia mano

Poblacion Civil _ )
ejecutan los crimenes .

Figura 1 “Macrocriminalidad estatal”. (Elaboracion propia)
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Este tipo de criminalidad estatal se encuadra estrictamente dentro de lo que se entiende
como macrocriminalidad (JAGER 1989) o crimenes de sistema. Constituye una forma de
violencia colectiva perpetrada por agentes del Estado dentro de una estructura o sistema
burocratico, en la cual se llevan a cabo ataques a gran escala contra sus propios ciudadanos
(AMBOS 2005). Estos ataques abarcan la comisidn de crimenes de lesa humanidad, tales como
exterminio, violencia sexual, tortura, desaparicion forzada, entre otros; crimenes de guerra,
como la direccién de ataques contra la poblacién civil, homicidio intencional, tratos
inhumanos, deportacién, entre otros; e incluso el crimen de agresion y genocidio (arts. 6, 7y

8 ECPI 1998).

En este contexto, el Derecho Penal Internacional esta llamado a cumplir con su misiéon
principal que consiste en la investigacién y judicializacién de los crimenes mas graves, asi como
en la individualizacién de la responsabilidad de los maximos responsables dentro del marco
de toda la violencia colectiva con el objetivo de imponer penas justas, prevenir la comision de
nuevos crimenes y lograr el reconocimiento y esclarecimiento de la verdad de los hechos

(WERLE 2011).

Dado que las normas sobre intervencion delictiva en los diversos estatutos de los principales
tribunales internacionales de la historia han sido muy limitadas (exclusivamente consagran las
formas de intervencién tales como cometer, ordenar, colaborar sin desarrollar sus requisitos),
su desarrollo obedece a la jurisprudencia internacional. De hecho, a partir de criterios
objetivos, subjetivos y normativos, los diferentes tribunales han establecido modelos para

atribuir el mas alto grado de responsabilidad a los altos funcionarios estatales.

Como se demostrard a continuacion, el Derecho Penal Internacional ha conocido tanto el
modelos unitario, donde cualquier tipo de intervencion es considerado una forma de autoria,
como modelos diferenciadores o que adoptan el principio de accesoriedad, en virtud del cual
se pueden distinguir entre autores y participes, aquellos responsables directamente de la

conducta criminal y aquellos que coadyuvan a la accién criminal de otro.

En este ultimo sistema, la problematica estriba en que los altos funcionarios que no aportan
una contribucion material al crimen —su intervencidon consiste en ordenar, planear,
determinar, verbos que cldsicamente han sido considerados como formas de participacion en
el crimen de otro— tendrian que ser considerados solo participes del hecho criminal cometido

por sus subordinados.
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Como destaca el profesor OLASOLO (2013), la imputacién a titulo de participe de los altos
funcionarios no refleja adecuadamente la funcién central de estos en los crimenes y puede
llegar a ser un foco de impunidad, ya que en algunos sistemas se les puede atribuir una pena

menor.

Esta forma de atribucién afecta el derecho a la verdad y a la justicia de las victimas, ya que no
logra reflejar adecuadamente las responsabilidades ni es suficientemente adecuada para el

esclarecimiento de los hechos.

En este sentido sefiald el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en el caso

Tadic:

En estas circunstancias, considerar penalmente responsable como autor solo a la
persona que realiza materialmente el acto delictivo ignoraria el papel de coautores de
todos aquellos que de alguna manera posibilitaron fisicamente que el autor realizara
ese acto delictivo. Al mismo tiempo, dependiendo de las circunstancias, considerar a
estos Ultimos responsables solo como complices e instigadores podria subestimar el

grado de su responsabilidad penal (TPIY PROSECUTOR v. TADIC 1999, Num. 192).

A continuacion, se procedera a examinar cada uno de los modelos, analizando no solo su
fundamentacion juridica, sino también los requisitos esenciales para su configuracién en el
ambito de la criminalidad estatal. Este analisis nos permitird comprender en detalle como
estos modelos operan en la practica, identificando sus fortalezas y limitaciones. Ademads se

destacaran los precedentes jurisprudenciales que han contribuido a su desarrollo.

A medida que desentrafiamos la complejidad de cada modelo, se revelaran aspectos cruciales
para la atribucion de responsabilidad a altos funcionarios estatales, proporcionando asi una
visidn integral y contextualizada de la intervencién delictiva en el marco del Derecho Penal

Internacional.
2.1.1 Modelo unitario de autor y la conspiracién en el Tribunal de Nuremberg

El primer tribunal que abordd la problematica de la macrocriminalidad de Estado y
consiguiente imputacién de responsabilidad a los responsables de graves crimenes fue el
Tribunal de Nuremberg creado por el Acuerdo de Londres de 1945. Este Tribunal valord
juridico-penalmente los nefastos hechos constitutivos de crimenes contra la humanidad,

contra la paz y crimenes de guerra en la que altos funcionarios del estado nazi Aleman

12
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convirtieron la estructura estatal en un instrumento criminal que emprendié guerras de
agresion contra varios estados y una empresa genocida en contra del pueblo judio y otros

grupos como los gitanos, homosexuales, poblaciones eslavas y opositores politicos.

El Estatuto del Tribunal consagré las pautas para juzgar y castigar a los mayores criminales de
guerra (Art. 6 ETMI/1945). En otras palabras, focalizd sus esfuerzos en los maximos
responsables, aquellos que no llevaron a cabo directamente los crimenes, sino aquellos que
planearon y ordenaron la comision de crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y
contra la paz. Los autores materiales, por otro lado, debian ser juzgados por los tribunales de

los estados en donde se cometieron los crimenes.

Para este propdsito, se dispuso la criminalizacidn de «los lideres, organizadores, instigadores
y cédmplices que participen en la formulacién o el desarrollo de un plan comun o conspiracién
para cometer cualquiera de los anteriores crimenes serdn responsables por todos los actos

realizados por cualquier persona en desarrollo de ese plan» (Art. 6 ETMI/1945).

La estrategia juridica utilizada por los fiscales liderados por Robert Jackson fue la aplicacién
del delito de conspiracion, proveniente de la tradicidn juridica del common law. Como sefiala
CASSESE (2008), la conspiracion es un delito grupal que consiste en el acuerdo de dos o mas
personas para cometer un delito; es una forma de criminalizacién de la mera asociacion o

actos previos a la ejecucidn, independientemente de si estos llegan a la consumacion.

Con este delito, la fiscalia tenia la posibilidad de imputar responsabilidad a todos aquellos
funcionarios que participaron Unicamente en fases previas a la ejecucion de los crimenes y
gue formaron parte de la ideologia politica nazi. Bajo estos presupuestos, la fiscalia acuso a
altos funcionarios del régimen nazi de participar en una conspiracidon para cometer crimenes
contra la paz, crimenes de guerra y contra la humanidad (TMI JUDGMENT NUREMBERG,
1946).

Sin embargo, el tribunal de Nuremberg adoptd una interpretacion restrictiva del estatuto en
relacion con este delito y considerd que esta no existia como crimen auténomo sino referido
exclusivamente a los crimenes contra la paz. En ese sentido, el tribunal constaté la existencia
de un plan por parte de los acusados para la dominacién del continente europeo y rechazé el
argumento de la defensa que sostenia que los acusados eran solo instrumentos de Hitler. De

esta forma, el tribunal utilizé el delito de conspiracién cuando el acusado hubiere participado
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en la planificacion y preparacion de la guerra de agresion. Para la configuracion de la misma
exigid que el sujeto hubiere participado en el plan criminal para hacer la guerra y no debia
alejarse demasiado del momento de la decisidn y de la accidn criminal. Sobre esto sefiald el

tribunal:

Hitler no pudo hacer la guerra agresiva por si mismo. Tuvo que tener la cooperacién
de hombres de estado, lideres militares, diplomaticos y hombres de negocio. Cuando
ellos, con conocimiento de sus propdsitos, le dieron su cooperacién, se hicieron parte
del plan que él habia iniciado. No deben ser reputados inocentes porque Hitler los

utilizé, si ellos sabian lo que estaban haciendo (TMI JUDGMENT NUREMBERG, 1946).

En relacidn con los tres cargos restantes relativos a los crimenes contra la paz, crimenes de
guerra y de lesa humanidad, no se adopté un criterio distintivo en cuanto a la participacion
criminal. Cualquier intervencién en la formulacion del plan criminal, independientemente del
tipo de contribucidn, ya sea como lider, instigador o cdmplice, se considerd suficiente para
fundamentar la responsabilidad por todos los actos realizados por cualquier persona; bastaba

una conexion directa con los hechos (AMBOS 2005).

En relacidon con la denominada solucion final o plan para llevar a cabo el genocidio contra la
poblacién judia, se atribuyd responsabilidad a titulo de autoria por crimenes de guerra y
contra la humanidad a los diferentes tipos de aporte que, si bien no ejecutaron materialmente
los delitos, su contribucién fue fundamental para la ejecucién de los mismos. Hermann Goring,
después de Hitler, el hombre mas destacado en el régimen nazi, fue condenado por ordenar
a Himmler y Heydrich lograr una solucién a la cuestidn judia. A Von Ribbentrop, ministro de
Asuntos Exteriores, se le considerd responsable por ordenar a los representantes diplomaticos
alemanes acelerar el proceso de deportacidn de judios, y el general de las SS Kaltenbrunner

fue condenado porque bajo su direccion fueron asesinados dos millones de judios.

La decisién adopta un concepto unitario de autor, donde todos los enjuiciados respondieron
por el mismo titulo de autoria en la imputacién (HERNANDEZ 2004) por alguno o algunos de
los cuatro cargos presentados por la fiscalia: conspiracién, crimenes contra la paz, crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad. En cualquier caso, esta forma de imputacién no
impidié que en la determinacidn de la pena se hicieran distinciones de acuerdo a los cargos

gue lograron ser comprobados en cada caso. Por ejemplo, de los 24 acusados, 11 fueron
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condenados a muerte, 3 recibieron cadena perpetua, 2 fueron condenados a veinte afos, uno

a quince afos y uno a diez afios.

Detras de este modelo unitario de autor se encuentra una perspectiva mas bien pragmatica,
en la que resuena la cldsica teoria de la equivalencia de las condiciones, segun la cual «todo
aquel que interpone una condicion para la produccion del resultado es igualmente causal
respecto al mismo, no pudiendo diferenciarse entre causa y condicidn o causas mas

importantes o relevantes que otras» (GARCIA CONLLEDO 1991, p. 67).

En el plano de la autoria y participacién, esto implica que si todo aporte al hecho criminal es
condicién o causa del mismo, no puede hacerse distincidon sobre el aporte de los diversos

intervinientes.
2.1.2 Modelo subjetivo: La Empresa Criminal Conjunta

En el contexto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY), y basandose
en decisiones de juicios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, se adoptd la doctrina
conocida como join criminal enterprise, empresa criminal conjunta (en adelante con sus siglas
en ingles JCE). Aunque no se hace referencia explicita a esta en el Estatuto del tribunal, se
trata de una forma de responsabilidad principal por coautoria que adopta el princio de
accesoriedad (distingue entre autor y participe), destinada a atribuir responsabilidad a
aquellos participantes que, compartiendo un propdsito comun, se involucran en una actividad

delictiva que luego es llevada a cabo ya sea de manera conjunta o por algunos miembros del
grupo.

De acuerdo con el TPIY «cuando dos o mas personas actuan juntas para promover un designio
criminal comun, los delitos perpetrados por cualquiera de ellas pueden entrafiar la
responsabilidad penal de todos los miembros del grupo» (TPIY PROSECUTOR v. TADIC 1999,

Pdrr. 195).

Los elementos basicos que deben cumplirse para que opere esta forma de responsabilidad,
segln lo establecido jurisprudencialmente, son la pluralidad de personas, el plan o propdsito
comun para la comisién de un crimen y la contribucién al plan comun. En cuanto a este ultimo
elemento, la diferenciacién con otros tipos de participacion accesoria, como la complicidad,

no radica en el peso o importancia del aporte material, sino en la dimension subjetiva del
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comportamiento. Es decir, la consideracién de autor se fundamenta en que comparta el
propdsito de la empresa criminal, incluso si su aporte material no es significativo desde un

punto de vista cuantitativo. En este sentido, el tribunal sefiala:

El cdmplice llevan a cabo actos especificamente dirigidos a ayudar, alentar o prestar
apoyo moral a la perpetracién de un determinado delito especifico (asesinato,
exterminio, violacion, tortura, destruccion sin sentido de propiedad civil, etc.), y este
apoyo tiene un impacto sustancial sobre la perpetracién del delito. Por el contrario, en
el caso en que se actua en pos de un propédsito o disefio comun, basta que el
participante realice actos que de alguna manera estén dirigidos a la promocién del plan

0 propdsito comun (TPIY PROSECUTOR v. TADIC 1999, Num. 229).

La responsabilidad por la participaciéon en una JCE desplaza el elemento objetivo o de
contribucién material para considerar a un interviniente como autor y se centra en la
participaciéon en el plan comun o propdsito comun (OHLIN 2020). Este énfasis en el elemento

subjetivo se refleja en cada una de las tres formas de JCE aplicadas por el tribunal:

e La primera forma, denominada por ANTONIO CASSESE (2016, p.12) como
«responsabilidad por un propésito intencional comun» o variante basica, aborda
casos en los que todos los miembros comparten la intencidn de cometer los crimenes.
En otras palabras, fundamenta la responsabilidad de los intervinientes como coautores
a partir del conocimiento o la intencién del designio criminal.

e Lasegunda forma, referida a sistemas de maltrato como los campos de concentracion
o variante sistémica, requiere que el sujeto tenga un conocimiento personal del
sistema de maltrato y la intenciéon de promover el sistema para responder por los
crimenes cometidos en el mismo (TPIY PROSECUTOR v. TADIC 1999, Num. 228).

e La tercera modalidad, denominada «responsabilidad penal incidental basada en la
asuncién previsible y voluntaria del riesgo» o variante extendida, implica la
responsabilidad del acusado sobre crimenes que no formaban parte del designio
comun. Esta responsabilidad surge si aquel que no tenia la intencién de cometer el
delito «se encontraba en una posicién en la que podia prever su comision y

voluntariamente asumié el riesgo» (CASSESE 2016, p. 15).
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Cualquiera de las tres modalidades tiene como caracteristica la posibilidad de imputar
responsabilidad a miembros de la empresa criminal cuyo aporte material, aunque no esencial,
estd vinculado a la misma por la dimensidn subjetiva: la intencion, el conocimiento o el deber

de previsibilidad.

El caso de Slobodan Milosevic representa uno de los hitos mas significativos en relaciéon con
los crimenes de Estado. Milosevic, primer exjefe de Estado juzgado por un tribunal
internacional, lideré la Republica Socialista de Serbia desde 1989 y, posteriormente, la
Republica de Serbia hasta el afio 2000. Su gobierno promovié un nacionalismo profundo con
el objetivo de preservar la unidad del pueblo serbio en Yugoslavia y consolidar «la Gran

Serbia», que incluia territorios habitados por serbios en Bosnia, Croacia y Kosovo.

El conflicto se intensificd en Bosnia Herzegovina y Croacia, especialmente después de que
musulmanes y croatas, a través de un referéndum, se pronunciaran a favor de la
independencia. En respuesta, los serbios sitiaron Bosnia, logrando un dominio territorial que
les permitié ejecutar una politica de limpieza étnica. Esta estrategia, se llevé a cabo en varias
regiones, como Bihac, Gorazde, Sarajevo, Srebrenica, Tuzla y Zepa, repitiéndose mas tarde en

Kosovo contra la minoria albanesa (PRIETO 2005).

La Fiscalia del TPIY acusé a Milosevic mediante la doctrina de la Empresa Criminal Conjunta
de cometer crimenes de guerra, lesa humanidad y genocidio contra musulmanes bosnios y
croatas en Bosnia Herzegovina, Kosovo y Croacia. Aunque la Fiscalia no afirmé que Milosevic
cometiera los crimenes fisicamente, sostuvo que él formaba parte de una empresa criminal

conjunta con altos mandos como Radovan Karadzic y el General Ratko Mladic.

La contribucién de Milosevic a esta empresa criminal, segln la Fiscalia, se reflejaba en su
influencia sobre los dirigentes politicos, el apoyo financiero, logistico y politico a las fuerzas
militares, asi como la manipulacién de los medios de comunicacion para difundir mensajes

falsos y exagerados con la intencidn de generar miedo y odio.

Aunque el proceso quedé inconcluso debido a la muerte de Milosevic en 2006, rodeado de
criticas sobre la legitimidad y el procedimiento del tribunal (SCHABAS 2016), la sentencia de
condena de Radovan Karadzic en 2016 se pronuncio sobre la participacion de Milosevic en la
empresa criminal conjunta. A pesar de no ser una sentencia absolutoria a Milosevic, el TPIY

determind, mediante diversas pruebas, que Milosevic no hizo parte de la empresa criminal
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conjunta atribuida por la Fiscalia. Para esto sefalé desavenencias con Karadzic y una intencién
opuesta a la obtencion de mas territorio por parte de los serbios de Bosnia (PROSECUTOR v.
RADOVAN KARADZIC 2016 Parr. 3290). Ademas demostréo las desavenencias o
inconformidades entre los dos y las nobles intenciones de Milosevic de detener la guerra.
Debido a que la JCE es un modo prevalentemente subjetivo bastd la prueba de estos
elementos referidos al fuero interno de Milosevic para descartar su responsabilidad penal

internacional, sin realizar un andlisis de otros elementos objetivos o normativos.
2.1.3 Modo de responsabilidad omisiva de altos funcionarios de Estado

Otra de las modalidades de responsabilidad de gran relevancia para atribuir responsabilidad
penal a altos funcionarios del estado se refiere a la responsabilidad por omisién. En este tipo
de responsabilidad, el énfasis recae en los deberes legales incumplidos por el superior al
mando de los ejecutores materiales. Uno de los casos emblematicos de esta forma de

responsabilidad es el denominado caso Yamashita.

Tomyuki Yamashita fue comandante general del ejército japonés en Filipinas. En el marco de
la ocupacidn japonesa en Filipinas, durante la Segunda Guerra Mundial, estuvo a cargo de la
conocida como la Batalla de Manila, en contra del ejército estadounidense al mando del
general MacArthur. Durante la confrontacién, las fuerzas japonesas cometieron graves
crimenes contra la poblacidn civil en las provincias de Batangas y Luzon, donde cerca de

700.000 habitantes fueron torturados y asesinados (AMBOS 1999).

Ante una Comisién Militar de los Estados Unidos, el general fue juzgado entre el 8 de octubre
y el 7 de diciembre de 1945 (COTE 2020). La acusacién, tomando como referencia las normas
de La Haya de 1907, endilgd a Yamashita el «omitir ilicitamente y faltar a su deber como
comandante de controlar las operaciones de los miembros bajo su mando, permitiéndoles
cometer atrocidades brutales y otros crimenes graves contra la poblacién» (AMBOS 1990 p.

530).

La defensa cuestion6é la falta de precision de la acusaciéon que no especificaba las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se habian incumplido los deberes. Ademas,
alegd que Yamashita no tenia conocimiento de los crimenes ni control sobre las tropas debido

a las condiciones de la guerra en las islas filipinas (COTE 2020). Finalmente, la Comisiéon
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condend a Yamashita a muerte por ahorcamiento, decisidon que fue confirmada por la Corte

Suprema de Justicia de los Estados Unidos y ejecutada el 23 de febrero de 1946.

A pesar de que el caso Yamashita ha sido objeto de fuertes criticas (AMBOS 1999), se erigio
como un primer precedente que plantedé un nuevo modo de responsabilidad, no ya por
acciones concretas o planes criminales, sino por omision de deberes. Es decir un modo
predominantemente normativo, vinculado a la infraccién de deberes provenientes del rol

propio de los mandos militares.

El Derecho Penal Internacional ha conocido dos formas mediante las cuales altos funcionarios
estatales pueden responder por omisién de sus deberes (CASSESE 2008): la omisidon culpable
(culpable omission) y la responsabilidad del superior o responsabilidad por el mando (superior
responsibility). La omisién culpable se refiere a los casos en los que la omisién de deberes por
parte de un sujeto puede dar lugar a una responsabilidad equiparable a la realizacién activa

del crimen.

En la dogmatica penal continental, este tipo de responsabilidad se conoce como delitos de
comisidon por omisiéon o impropios de omisién para diferenciarlos de los delitos de omisiéon
pura, que normalmente se encuentran consagrados expresamente en una norma penal. Para
gue pueda haber lugar a este tipo de responsabilidad, de acuerdo con la doctrina, se requiere
la constatacidn de una posicidon de garante o deber legal en cabeza de la persona que omite
la accion esperada y de un resultado prohibido en todo caso evitable con la accién omitida

(OLASOLO 2013).

Si bien en ninguna normativa o estatuto internacional hay una referencia explicita a la posiciéon
de garante o posibilidad de la comisidn por omision de los crimenes, en la jurisprudencia del
TPIY y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) se admite esta posibilidad. En la
sentencia de Apelacidn del caso Tadic, el TPIY indicé la posibilidad de atribuir responsabilidad
tanto por la perpetuacién fisica realizada por el propio delincuente como por la omisién
culpable de un acto ordenado por una norma de Derecho Penal (TPIY PROSECUTOR v. TADIC
1999).

Ademas, en el caso MRKSIC, se ha afirmado que la posicion de garante o deber legal de actuar
puede derivarse de las normas del derecho internacional humanitario (TPIY PROSECUTOR v.

MRKSIC 2009). EI TPIR resume en tres los requisitos para su aplicacion:
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e El acusado debe haber tenido un deber de actuar exigido por una norma de Derecho
Penal.

e El acusado debe haber tenido la capacidad de actuar.

e Elacusado haya fallado en actuar con la intencidn de producir un resultado criminal o

con conocimiento (TPIR PROSECUTOR v. NTAGERURA ET AL. Parr. 659).

El otro tipo de responsabilidad omisiva es la conocida responsabilidad del superior o
responsabilidad por el mando, un tipo de responsabilidad exclusiva del Derecho Penal
Internacional y reconocida en el derecho internacional consuetudinario (AMBOS 1999) que
busca sancionar el incumplimiento por parte del superior de supervisar adecuadamente a sus

subordinados.

La naturaleza de este tipo de responsabilidad es discutida por parte de la doctrina. Algunos se
refieren a ella como sui generis, unique nature (CASSESE 2013), o dentro de la categoria de
los denominados delitos de omisién propia (OLASOLO 2013) o incluso como una forma

especial de intervencion delictiva (WERLE 2011).

Los estatutos del Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Ruanday el Estatuto de Ia
Corte Especial para Sierra Leona la definen sefialando que los crimenes internacionales
cometidos por un subordinado no liberan a su superior de su responsabilidad penal si sabia o
tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo habia
cometido, y que el superior no tomé las medidas necesarias y razonables para impedir que
dicho acto no fuera cometido o para castigar a los autores (art. 7 ETPIY 1993; ETPR art. 6 1994;
art. 6 ECESL 2000). Bajo esta normativa, se requerian jurisprudencialmente tres requisitos
para su configuracion: en primer lugar, la existencia de una relacién superior-subordinado; en
segundo lugar, que el superior sabia o tenia razones para saber que sus subordinados iban a
cometer un crimen o lo habian cometido; y finalmente, que el superior incumpla las medidas
necesarias y razonables para evitar la conducta punible de su subordinado o para castigarlo

(TPIY PROSECUTOR v. ORIC 2008 parr. 18).

El Estatuto de Roma comprende una definicidn mas extensa y prescribe la responsabilidad
penal internacional por los crimenes cometidos por fuerzas bajo su mando o control efectivo
en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre los mismos cuando hubiere sabido
0, en razon de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo crimenes o se proponian cometerlos y no hubiere adoptado las medidas
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necesarias y razonables a su alcance para prevenir, reprimirlos o denunciarlos ante las

autoridades competentes (art. 28 ECPI 1998).

El articulo ademas distingue entre superiores militares y civiles; sobre estos ultimos, el
elemento subjetivo requiere que el superior “deliberadamente hubiese hecho caso omiso de
informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos” (art. 28 (b) (1) ECPI 1998). La Sala de Cuestiones
Preliminares Il de la CPI en el caso Bemba ha indicado que para la configuracidn en el caso de

superiores militares se requiere constatar:

e La condicién de comandante militar o una persona efectivamente actuando
como tal.

e El mando y control efectivos, o autoridad y control sobre las fuerzas
(subordinados) que cometieron uno o mas crimenes previstos en el Estatuto.

¢ Que los crimenes cometidos por las fuerzas (subordinados) resulten del hecho
de que el sospechoso no haya ejercido un control adecuado sobre ellos.

¢ Que el sospechoso sabia o, debido a las circunstancias del momento, deberia
haber sabido que las fuerzas (subordinados) estaban cometiendo o a punto de
cometer uno o mas de los delitos previstos en el Estatuto.

¢ Que el sospechoso no tomé las medidas necesarias y razonables dentro de su
poder para prevenir o reprimir la comisién de dicho(s) delito(s) o no presenté
el asunto a las autoridades competentes para su investigacion y enjuiciamiento

(CPI BEMBA CONFIRMATION OF CHARGES 2009 parr. 407).

Se destaca que la inclusién del tercer requisito implica la constatacién de un nexo referido a
gue los crimenes cometidos por los subordinados sean imputables por la violacion de deberes

de control del superior.

Este nexo Unicamente se refiere al incumplimiento del deber de prevenir la comision de
crimenes y no del deber de sancionar. Esto implica que dentro de este modelo de
responsabilidad subyacen dos fundamentos distintos. Un crimen de omisién propia cuando el
superior no ha denunciado los crimenes, pues estrictamente no se le imputan los delitos de
los subordinados, sino el incumplimiento del deber de denuncia; y un crimen de omision
impropia (WERLE 2011) o una intervencién de caracter accesorio, cuando se incumple el deber

de prevenir la comisién de crimenes (OLASOLO 2013).
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2.1.4 Corte Penal Internacional y Dominio del Hecho

Dentro del contexto de la dogmatica penal alemana surgieron teorias que enfatizaron los
elementos objetivos o propusieron una combinacién entre elementos subjetivos y objetivos
para la determinacién de un autor o participe. Entre ellas, se destaca la denominada objetivo-
formal, que, dejando de lado la teoria de la causalidad, arguyd que la solucién eficiente para
diferenciar autor de participe debia encontrarse en el tipo penal. Segun esta perspectiva, un
autor seria aquel que ejecuta por si mismo, de forma parcial o total, los elementos objetivos
del tipo penal, mientras que los demads intervinientes serian considerados meros participes

(SUAREZ 2007).

Aunque los simpatizantes de esta corriente pretendieron defenderla haciendo énfasis en el
respeto del principio de legalidad y seguridad juridica al respetar la voluntad del legislador

(SUAREZ 2007), en la practica juridica del Derecho Penal Internacional fue rechazada.

La Corte Penal Internacional, en el caso Lubanga, indicé que esta comprension de la autoriay
la participacién haria imposible la responsabilidad por la comisiéon por conducto de otro
consagrada en el art. 25 (3) (a) (CPI LUBANGA DYILO JUDGMENT 2007). En efecto, si se
considera autor Unicamente al que realiza una de las conductas descritas literalmente en el
tipo penal, en el caso que se utilice un instrumento para la realizacién de la conducta criminal,
dejaria abiertas lagunas de impunidad. En la practica, los altos funcionarios estatales que
siempre operan a través del aparato estatal, siguiendo a la letra su planteamiento, tendrian

gue responder a titulo de cémplices.

Frente a esta problematica, la Corte Penal Internacional ha considerado que el articulo 25 del
Estatuto diferencia entre autores y participes, es decir, ha acogido el principio de accesoriedad
que distingue las varias formas de intervencién consagradas en el citado articulo (autoria,
complicidad, instigacion, etc.). Como taxativamente no se consagran los criterios para
distinguir un autor de un cédmplice, ha sefialado que el modelo mas idéneo para la correcta
comprension de la autoria y participacion es la teoria del dominio del hecho (CPI LUBANGA
DYILO JUDGMENT 2007), en inglés «control over the crime», creada por el aleman Hans

Welzel y perfeccionada por Claus Roxin.
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Hans Welzel construyd la teoria del delito a partir de las denominadas estructuras légico-
objetivas. Para Welzel, una de las estructuras que debe respetar el legislador es la doctrina de
la accion finalista. El hombre siempre se fija un propdsito en su actuar. Para Welzel, autor sera
el duefio del hecho, el sefor del hecho, es decir, quien lo ejecuta de manera finalista, sobre la
base de su decisién de voluntad (WELZEL 1956). No serd autor, sino participe, quien
meramente auxilie o ayude al que tiene la decisidn, el control e interrupcion de la realizacion
del hecho tipico. Esta comprension ha encontrado respaldo en la jurisprudencia de la Corte

Penal Internacional, precisamente por su poder explicativo en los delitos de dominio:

La nocidn que sustenta este enfoque es que los autores no estdn limitados sdélo a
aquellos que fisicamente llevan a cabo uno de los elementos objetivos del crimen, sino
gue también a aquellos, que, a pesar de no estar presentes en la escena del crimen,
controlan o dirigen su comisién, puesto que deciden si el crimen serd cometido y cémo
se ejecutara. De esta forma, este enfoque considera un elemento objetivo -consistente
en las circunstancias facticas apropiadas para ejercer el control sobre el crimen-, y un
elemento subjetivo -consistente en el conocimiento de dichas circunstancias (CPI

LUBANGA DYILO JUDGMENT 2007 Num. 330-331).

La version adoptada por la Corte Penal Internacional de esta teoria es la del profesor aleman
Claus Roxin, quien comprende que un sujeto es autor cuando tiene el dominio del hecho en
varias manifestaciones: dominio de la accién, es decir, cuando el autor ejecuta por si mismo
los elementos del crimen; dominio de la voluntad (autoria mediata) de un instrumento para
realizar materialmente los elementos objetivos del crimen; dominio funcional, en el que varios
intervinientes en la conducta delictiva tienen el control de la conducta delictiva en razén de
un plan comun, aporte esencial y contribucion en la fase ejecutiva de la conducta (coautoria),

Yy, por supuesto, la autoria mediata en virtud de Aparato Organizado de Poder.

Por medio de esta ultima construccion dogmatica, Roxin pretende solucionar la problematica
de la atribucién de responsabilidad a altos funcionarios estatales, los cuales, a partir de su
teoria, no se les puede atribuir el dominio del hecho, ya que su participacion se limita a dar la
orden o instigar la comisidn del delito, dejando la decisién de la comisidon en sus subordinados

que deciden auténomamente cémo realizarlos (OLASOLO 2013). De esta forma, si el alto
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funcionario no tiene el dominio de la accién ni el dominio funcional, tendria que ser

considerado solo un participe.

Seguin ROXIN, estos casos se resuelven recurriendo a una forma de autoria mediata en donde
no se domina a un instrumento para la comisién material del delito sino mediante el dominio
de la voluntad de sujetos responsables a través de un aparato organizado de poder (en
adelante AOP) que, a diferencia de otro tipo de organizaciones, tienen un cardcter
jerarquizado con ejecutores reemplazables o fungibles y un funcionamiento casi automatico.
De acuerdo con Roxin «la organizacion asi despliega una vida independiente de la identidad
variable de sus miembros. Funciona "automaticamente", sin que importe la persona individual

del ejecutor» (ROXIN 2000, p. 272).

En la judicializacién de altos funcionarios, la Corte Penal Internacional ha utilizado una
combinacidn de coautoria por dominio funcional del hecho en el nivel superior y autoria
mediata por la comisidon de delitos a través del aparato de poder, es decir, una clase de

coautoria mediata a través de un AOP.

La Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional (en adelante SCP) utilizé
esta forma de autoria en la orden de arresto contra el entonces jefe de Estado de Libia,
Muammar Gaddafi, su hijo Saif Gadafi y el jefe de inteligencia militar Abdullah Al-Senussi, por
su responsabilidad penal en la comisién de actos de asesinato y persecucion de civiles con
caracter de crimenes de lesa humanidad. Estos hechos ocurrieron a partir del 15 de febrero
de 2011, principalmente en las ciudades de Tripoli, Benghazi y Misrata, donde se presentaron
protestas por parte de la oposicidon que fueron reprimidas violentamente por las fuerzas de

seguridad.

De acuerdo con lo establecido por la SCP, Gaddafi disend un plan para atacar a la poblacién
civil que protestaba. A este plan se adhirieron en cadena su hijo Saif Gadafi y el jefe de
inteligencia militar Abdullah Al-Senussi. La posicidn de altos funcionarios estatales les permitié
activar el aparato estatal, compuesto por una estricta jerarquia militar y de caracter
intercambiable en los escalones inferiores, quienes finalmente ejecutaron fisicamente las

ordenes de Muammar Gaddafi. En este sentido, sefiala la SCP:
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existen efectivamente motivos razonables para creer que las érdenes de Muammar
Gaddafi y Saif Al-Islam Gaddafi a cualquier rama del aparato del Estado activaron
automadticamente la maquinaria estatal que conducia al cumplimiento de dichas
ordenes por parte de cualquier autor directo reemplazable (SCP SOLICITUD DEL FISCAL
2011 parr. 75).

Los requisitos demandados jurisprudencialmente para este tipo de responsabilidad implican
una combinacion entre la coautoria fundamentada en el dominio funcional y en el dominio

del aparato organizado poder.

e El sospechoso debe ser parte de un plan comun o un acuerdo con una o mas
personas.

e El sospechoso y los otros co-perpetradores deben realizar contribuciones
esenciales de manera coordinada que resulten en el cumplimiento de los
elementos materiales del delito.

e Elsospechoso debe tener control sobre la organizacion.

e La organizacién debe consistir en un aparato de poder organizado y
jerarquizado.

e Debe garantizarse la ejecucién de los delitos por el cumplimiento casi
automatico de las drdenes dictadas por el sospechoso.

e El sospechoso debe satisfacer los elementos subjetivos de los delitos.

e El sospechoso y los otros coautores deben ser mutuamente conscientes y
aceptar que la implementacion del plan comun resultara en el cumplimiento
de los elementos materiales de los delitos.

e El sospechoso debe ser consciente de las circunstancias de hecho que le
permitan ejercer control conjunto sobre la comisién del delito a través de
otra(s) persona(s) (CPI PROSECUTOR v. WILLIAM SAMOEI RUTO ET AL 2011
Parr. 40).

Como se puede observar, los requisitos necesarios implican una combinaciéon de elementos
subjetivos y objetivos. El aporte material tiene un gran peso; debe ser esencial y resultar en el
cumplimiento de los elementos materiales del crimen, lo que lo diferencia completamente de
la JCE, que, como examinamos anteriormente, prescinde de este requisito. En cualquier caso,

no se requiere que el alto funcionario cometa fisicamente el delito; su «esencialidad» permite
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vincular a aquellos que controlan el aparato organizado de poder, siempre y cuando sean

conscientes de esto y cumplan con los elementos subjetivos del crimen.

Es necesario destacar el poder explicativo de este modelo. Los altos funcionarios pueden ser
auténticos coautores mediatos que mediante un plan comun, se dividen funcionalmente para
cometer los delitos a través del aparato estatal. La esencia de esta figura radica en poner el
énfasis en los individuos que controlan el aparato y que utilizan ejecutores pertenecientes al
poder estatal. Si bien estos ultimos son responsables, la dindmica propia del aparato
burocratico, altamente jerarquizado, los convierte en instrumentos fungibles o
intercambiables. La «dindmica» del AOP estatal garantiza que las érdenes y politicas se

ejecuten por las fuerzas de menor rango, independientemente de quiénes sean estas.

Hasta este punto, hemos examinado el estado actual de los modelos de responsabilidad
aplicables a altos funcionarios estatales en el ambito del Derecho Penal Internacional. Estas
construcciones juridicas, como se ha constatado, se han desarrollado tomando como base
elementos subjetivos, objetivos y normativos con la finalidad de proporcionar herramientas
efectivas a la justicia internacional para enjuiciar a los maximos responsables de crimenes
internacionales. Sin embargo, es importante reconocer que estas estructuras no son estaticas
y contindan evolucionando para abordar las complejidades emergentes del crimen

internacional.

En el préximo capitulo, se estudiara un nuevo modelo que ha ganado relevancia en la doctrina:
el Normativismo Penal. Este enfoque representa una perspectiva innovadora que se centra en
la infraccidn de deberes especiales derivados de los roles establecidos por la configuracién de
la sociedad. Exploraremos detalladamente los fundamentos, alcances y aplicabilidad de este

enfoque en la Corte Penal Internacional.
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2.2. La atribucidon de responsabilidad penal internacional a altos funcionarios a

partir del normativismo penal.

El normativismo penal es un sistema o teoria del Derecho Penal originario de Alemania, fue
elaborado por el profesor Giinther Jakobs y ha sido desarrollado por diversos académicos a
nivel mundial, entre ellos, Sanchez Vera, Michael Pawlik, Cancio Melia, Caro Jhon, Heiko Lesh,
Perdomo Torres, Montealegre Lyneth, Yesid Reyes, entre otros. Esta teoria, que ha generado
numerosos aportes en el ambito de la dogmatica penal y también fuertes criticas, ofrece una
comprensidn especifica de la intervencidn delictiva de altos funcionarios del Estado por la

infraccion de deberes especiales, con importantes aportes al Derecho Penal Internacional.

Inspirado en la sociologia de Niklas Luhmann y la filosofia ilustrada de Friedrich Hegel, Glinther
Jakobs estructura una nueva comprensién del Derecho Penal a partir de la resignificacion de

los conceptos de Sociedad, Persona y Riesgo.

Para LUHMANN (2002), la sociedad existe como un instrumento eficaz de reduccién de la
complejidad que posibilite la interaccién (comunicacién) entre personas. La razén por la cual
el ser humano vive en sociedad consiste en la reduccién del estado de mundo de cosas
posibles a las que puede estar sometida su existencia. En un hipotético estado de naturaleza
o de ausencia de normas sociales, el hombre estaria enfrentado a la realidad paralizante de
relacionarse con el otro y esperar cualquier tipo de comportamiento, desde la violencia mas

temida hasta la simple indiferencia, esto es denomidado contingencia (AMADO 1997).

El concepto de contingencia refleja la idea de que, en ausencia de normas sociales, la
interaccidon entre individuos podria resultar impredecible y peligrosa. Este planteamiento
fundamenta la necesidad de la sociedad como un sistema de normas que reduzca la
contingencia y permita la convivencia pacifica y organizada. De esta manera, la sociedad,
seglin LUHMANN (2002), se convierte en un mecanismo que posibilita la convivencia humana

al establecer reglas y expectativas compartidas .

La funcion del sistema social es decantar o seleccionar de todas las interacciones posibles de
comportamiento aquellas adecuadas para la configuracion de la sociedad, posibilitando asi los
contactos sociales. La comunicacidon, en este contexto, se entiende como un espacio
organizado en el cual cada individuo sabe qué se puede esperar de él y qué puede esperar de

los demas (LUHMANN 1997).
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Dentro del sistema social, el Derecho Penal tiene la labor de consolidar expectativas
normativas de comportamiento (deber ser), cuya observancia sea relevante para mantener la
configuracion social, es decir, los estandares de comportamiento (MONTEALEGRE 2003). La
forma de mantener la vigencia de una expectativa de comportamiento como socialmente
valida y vinculante es a través de una pena impuesta por el Estado para su estabilizacién

(JAKOBS 1996).

El concepto de persona también adquiere un nuevo significado. Mas alld de la dimension
fisico-bioldgica del ser humano, la persona es entendida como portadora de un rol y
responsable de un determinado dmbito de competencia en el mundo social. Lo relevante para
el sistema social es la comunicacién, y esta se posibilita cuando se conoce lo que se puede

esperar del otro en sociedad, no desde el plano intersubjetivo, sino normativo (JAKOBS 1999).

Segun Jakobs, la fundamentacién de la responsabilidad penal radica en los dmbitos de
competencia que cada individuo tiene dentro del sistema social. Este enfoque implica un
cambio significativo en la concepcién de la responsabilidad penal, ya que se rompen las
expectativas normativas cuando un individuo incumple los deberes asociados a su ambito de
competencia, es decir, su posicion de garante. Es importante destacar que la posicion de
garante adquiere una relevancia fundamental y no se limita, como tradicionalmente se ha
entendido en el Derecho Penal, al ambito exclusivo de los delitos omisivos, sino que abarca

cualquier tipo de delito (JAKOBS 2000).

Existen dos ambitos de competencia cuya infraccion conlleva responsabilidad penal: la
competencia o posicién de garante en virtud de una organizacién y la competencia o posicién
de garante institucional. Los deberes asociados al ambito de competencia por organizacién,
segln JAKOBS (1997), representan una contrapartida a la libertad que el sistema otorga a cada
individuo para configurar su existencia en sociedad. Estos deberes se resumen en la obligacién

negativa de no causar dafio a los demads (neminem laede).

La competencia organizativa, segun Jakobs, constituye el estatus general o minimo de
cualquier persona en sociedad. Cada individuo tiene la libertad de configurar su mundo
(ejercer una profesion, adquirir bienes materiales, viajar, etc.) y gestionar fuentes de riesgo
que debe asegurar dentro de los limites socialmente permitidos para no afectar otros ambitos

organizativos (deberes de relacion) (JAKOBS 1998).
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En el contexto de la intervencién delictiva, el estatus de ciudadano o general esta sujeto al
principio de accesoriedad, lo que implica la posibilidad de participar conjuntamente en un
mismo hecho delictivo. La violacién de este dmbito del estatus general puede ocurrir en
colaboracién con otras personas, lo que da lugar a delitos de organizacién o dominio. En tales
casos, y de acuerdo con la evaluacién del caracter delictivo de cada comportamiento, es
posible distinguir diversas formas de intervencidn en la organizacién de un riesgo, lo que

permite diferenciar entre autores y participes (JAKOBS 2001).

La competencia en virtud de una institucion se fundamenta no solo en la libre organizacion
del individuo, sino en el deber positivo de edificacién de un mundo en comun para fomento y
ayuda de un bien juridico (VERA 2002). En estos delitos, el autor no organiza, sino que, en
virtud de un estatus especial por su relaciéon con un determinado bien juridico, estd obligado
a garantizar su proteccién ante cualquier peligro, incluso no propiciado por la configuracion

negativa de su comportamiento.

Es en este contexto donde se encuentran los funcionarios del Estado. La relacién social del
Estado con sus ciudadanos en determinados ambitos genera deberes positivos que implican
un especial deber de cuidado con las personas a su cargo. Uno de estos dambitos esta
relacionado con la seguridad interna y externa de sus ciudadanos. Esta relacién de seguridad
y cuidado es una parte de la configuracién social considerada estructural en el funcionamiento
del sistema: «El Estado se define a través de su deber de prestar seguridad en cuanto existe»

(JAKOBS 1997, p. 1008).

La violacidn a los deberes positivos derivados de una institucidn es considerada un delito de
infraccion del deber; por tanto, el sujeto obligado siempre responde como autor,
independientemente de su contribucidn al hecho, solamente el interviniente sin los deberes
especiales (extraneus) puede ser considerado un participe. Jakobs toma de Claus Roxin la
nocion de delitos de infraccion de deber, que cred considerando los deberes extrapenales
exigidos por algunos tipos que convierten al sujeto, sin importar su aporte, en la figura central

del hecho (ROXIN 2000) y les da una nueva comprensién.

Que el deber en virtud de una institucién sera quebrantado sin importar el quantum o
contribucién material, y que responda como autor, es una consecuencia del tipo de relacién
con el bien juridico. El garante institucional debe cuidar el bien juridico, y tanto la contribucién
en forma de complicidad como de autoria quebrantan la expectativa normativa de su rol. Sera
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autor tanto el que solamente determina o es complice con su comportamiento como el que
lo comete de propia mano. Opera lo que VERA (1995) denomina como «prohibicién de

minusvaloracion del aporte».

El tercero de los elementos que tienen un significado relevante para imputar responsabilidad
penal es el de Riesgo. Siguiendo a JAKOBS (1998), todo contacto social implica un riesgo para
los diferentes bienes juridicos de las personas, incluso cuando no hay intencionalidad de dafios
o violacion de deberes de cuidado. El riesgo es inherente a la configuracién de la sociedad, y
por tanto, lo que se convierte en expectativa normativa en el derecho es que las personas
administren los riesgos dentro de lo socialmente permitido. Toda causacién de dafios dentro

de lo socialmente adecuado no puede atribuirse como responsabilidad penal (CARO 2008).

En otras palabras, lo que busca el Derecho Penal no es que los bienes juridicos permanezcan
inmaculados. De hecho, la mayoria de ocasiones en las que actla la potestad punitiva del
estado, estos ya han sido vulnerados. El Derecho Penal debe buscar que los riesgos que tiene
cada persona dentro de su rol sean correctamente administrados de acuerdo a las normas

sociales, es decir, busca que la sociedad respete la vigencia de las normas sociales.

El normativismo sittua en el centro de la responsabilidad penal al rol de la persona en sociedad
y los riesgos que administra, con importantes repercusiones en la teoria de la autoria y
participaciéon. Para considerar a un sujeto como autor, se requiere analizar, en primer lugar,
en el tipo objetivo a través de la denominada teoria de la imputacién objetiva (JAKOBS 1998)
verificar qué tipo de posicién de garante tiene y si la conducta crea un riesgo juridicamente
desaprobado (a partir de institutos como el riesgo permitido, el principio de confianza, las
acciones a propio riesgo y la prohibicidon de regreso), y si el mismo se ha concretado en las
consecuencias antijuridicas (a partir de institutos como el fin de protecciéon de la norma,
disminucion del riesgo). Posteriormente, se debe realizar la imputacion subjetiva o aspecto
interno, valorando el dolo y los elementos subjetivos especiales requeridos por el tipo penal

JAKOBS (1998).

2.2.1. Lla atribucién de responsabilidad penal al general Mario Montoya de la Sala de

Reconocimiento de la jurisdiccién Especial para la Paz

Con base en la teoria normativista del Derecho Penal la Jurisdiccion Especial para la Paz (en

adelante JEP) imputé al General en retiro Mario Montoya Uribe, a titulo de autor, crimenes
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de guerra de homicidio en persona protegida y desaparicion forzada en concurso con crimenes
de lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada de personas tipificados en el Estatuto

de Roma.

La JEP es un érgano encargado de administrar justicia transicional y garantizar los derechos a
la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticidon de las victimas de la extinta
guerrilla de las FARC-EP y del estado Colombiano en el marco del conflicto armado. La Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos vy
Conductas (en adelante SRVR, Sala de Reconocimiento o Sala) es la Sala de justicia encargada
de identificar los casos mas graves y representativos del conflicto armado asi como de la
investigacion penal de los maximos responsables de los mas graves delitos contra los Derechos
Humanos y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario por medio de mecanismo

de seleccidn y priorizacion.

La calificacion juridica que realiza la SRVR sobre los hechos cometidos por los actores armados
en conflicto es distinta a la de cualquier juez o tribunal nacional. Por mandato constitucional
tiene como fuentes de calificacién el derecho internacional de los derechos humanos, el

derecho internacional humanitario y el Derecho Penal Internacional.

Uno de los fendmenos macrocriminales analizados por la Sala de Reconocimiento es el de las
«Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del Estado»
(MIPCBC), denominado también falsos positivos. De acuerdo con las investigaciones
adelantadas, durante el periodo comprendido entre los afios 2002 y 2008 aproximadamente
6.402 personas fueron muertas ilegitimamente para ser presentadas como bajas en combate

en todo el territorio Colombiano (SRVR AUTO 033 de 2021, Parr. 14).

En el macro del macrocaso 03 sobre «Asesinatos y desapariciones forzadas presentados como
bajas en combate por agentes del Estado» la Sala de Reconocimiento profirié el Auto SUB D —
062. Esta decision determind los hechos y conductas ocurridos en el Oriente Antioquefio
durante los afios 2002 y 2003, atribuibles a miembros de la IV Brigada adscrita a la | Divisién

del Ejército Nacional de Colombia.

En este Auto se atribuye responsabilidad penal por la comisién de crimenes internacionales a
nueve maximos responsables, entre ellos el general en retiro Mario Montoya Upegui, dos

tenientes coroneles, cuatro subtenientes, un teniente y un soldado regular. A estos sujetos se
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les atribuye la muerte de por lo menos a 130 personas entre el 13 de enero de 2002 y el 31 de

diciembre de 2003 (3 victimas sobrevivientes).

De acuerdo con el Auto estos crimenes internacionales fueron cometidos por los integrantes
de la fuerza publica debido a la presién por resultados ejercida por el General en retiro Mario
Montoya, en el marco de la politica de seguridad y defensa para alcanzar la victoria militar
sobre las guerrillas del entonces jefe de Estado Alvaro Uribe. Bajo esta politica se incoporé en
las fuerzas militares una ldgica de “recursos y resultados” y de conteo de cuerpos. Se fortalecié
a la fuerza publica con recursos financieros, armamento y mejores condiciones laborales bajo

la condicion de conseguir resultados positivos en la lucha contra las guerrillas.

En este contexto el general en retiro Montoya realizé constantes instigaciones,
intimidaciones, presiones psicolégicas, lenguaje violento, asi como otorgar incentivos para
promover el derramamiento de sangre y el uso indiscriminado de la fuerza letal para que las

personas bajo su mando alcazaran bajas (muertes) en combate a toda costa.

Los comadantes y demas integrantes del pelotén mediante tres modalidades ejecutaron de
comun acuerdo los crimenes: en primer lugar utilizaron la detencidon previa de civiles
(estigmatizados como insurgentes) para posteriormente desparecerlos, asesinarlos vy

reportarlos como bajas en combate (SRVR AUTO 062 de 2023).

En segundo lugar, los militares de la Brigada IV valiéndose de las circunstancias de
vulnerabilidad econémica, condicién de habitante de calle y/o consumo problematico de
drogas de sus victimas, engafaron a sus victimas ofreciendoles trabajos con Ila finalidad de
moviizarlos a la zona donde se encontraba el éjercito y asi acabar con sus vidas al para
posteriormente presentarlas falsamente como bajas en combate. Finalmente una tercera
modalidad consistié en el asesinato de personas protegidas, que bien participaban en
hostilidades, estaban fuera de combate por estar heridas o capturadas durante operaciones

militares.

De acuerdo con la Sala estos hechos se tipifican como crimenes de guerra de homicidio en
persona protegida consagrado en el articulo 8(2)(c)(1) del ECPI, asi como por desaparicion
forzada en concurso con crimenes de lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada de

personas, segun el articulo 7(1)(a) y 7(1)(i) del mismo Estatuto (SRVR AUTO 062 de 2023).
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El patron de macrocriminalidad de asesinatos y desapariciones forzadas de civiles y personas
puestas fuera de combate involucra la participacién de la mds alta autoridad estatal, es decir,
el ex jefe de Estado, el general en retiro Montoya, y dos tenientes coroneles instigaron la
comision de crimenes internacionales, que posteriormente fueron ejecutados por
comandantes y demads integrantes del pelotdén. Cabe destacar que el Auto no aborda la
responsabilidad del ex presidente Alvaro Uribe Vélez, ya que la jurisdiccién no es competente
para ello. Sin embargo, se analiza su politica en el contexto del patrén macrocriminal

establecido en el auto.

Jefe de Estado Alvaro Uribe Vélez

I

General Mario Montoya

4

Comandantes y demas

Politica de seguridad-Logica de Recursos y resultados

Instiga la comision de crimenes

Atacan a la poblacién civil y a persnas proteidas por el

. . DIH en divisén del trabajo criminal mediante tres
integrantes del pelotdn

! |

[ Detencion previa al asesinato ] [ Asesinato de personas protegidas ]

modalidades.

[ Engafio y posterior asesinato ]

Figura 2 “Patrén de macrocriminalidad atribuido al General (r) Mario Montoya”.
(Elaboracion propia)
2.2.2 Perspectiva factica: Mario Montoya como participe de crimenes internacionales
La Sala de Reconocimiento considerd que, desde el punto de vista factico o material, la
intervencion criminal del General Mario Montoya en el patréon de macrocriminalidad sobre
asesinatos y desapariciones cometidas por miembros de la Brigada IV corresponde al concepto

de responsabilidad penal accesoria, enmarcada en la categoria de instigacion o

determinacion. La instigacidon se considera una forma de intervencion en la conducta criminal
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de cardcter accesorio, es decir, una manera de participar en la conducta criminal de otro, que

abarca diversas formas de inducir o llevar a que un tercero cometa un crimen (OLASOLO 2013).

La instigacién se llevd a cabo mediante la presién por resultados, con el objetivo de obtener
bajas en combate por parte de su brigada. Esto se manifestd a través del uso de un lenguaje
altamente violento, la instruccion de no reportar capturas ni retenciones, ya que se
consideraban como resultados militares indeseados, y el encubrimiento de conductas

criminales (SRVR AUTO 062 2023).

Ante la presién por resultados, la Sala confirmé que el General Montoya ejercid
constantemente presion sobre los comandantes para que las unidades presentaran bajas o
resultados a cualquier costo. Esta presién formaba parte de una directriz del gobierno nacional
qgue el General Montoya aplicaba en su Brigada, como se ha destacado. Una de las versiones

voluntarias de uno de los militares vinculados serialo:

Tan sencillo como que el Gobierno o el presidente, o en ese entonces el que estuviera
le exigia a todas las Unidades resultados por el apoyo, lo del plan Colombia y tantos
recursos que daban. Y si el General no mostraba resultados, él tenia que presionar a
los comandantes de brigadas, de batallon. ¢Y el comandante de batalldn a quién
presionaba? A los comandantes de pelotdn. ¢Y el comandante a quién presionaba? A
los comandantes de escuadra (...) éEntonces a qué se generd eso? a la presion de los
comandantes de Brigada, de Division. Que ellos ahoritica lo dicen muy textualmente,
“no, los hombres bajo mi mando son los que cometieron la falta”, pero no saben que
los indujeron de tanta presion, de tanta, “denme resultados”. Ellos pedian era

resultados. Si doctora. (SRVR AUTO 062 2023 Parr. 327).

La presidn se ejercia a través de programas radiales y manipulando la politica de otorgar
permisos y ascensos, condicionandolos al logro de altos resultados operacionales. Incluso,
para forzar estos resultados, el General Montoya utilizé sus facultades de general para
desvincular a aquellos que no cumplian con sus objetivos operacionales. Ante la Sala un
compareciente afirmé: «él (Montoya) era uno de los que llegaba y decia, oiga mi subteniente,
usted lleva tantos dias, tantas horas, tantos minutos, tantos segundos sin dar resultados

operacionales, usted es que entré en amnistia con la guerrilla o esta haciendo acuerdos o que,
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o0 me toca darle su sueldo a tal persona, o me va a tocar darlo de baja o usted no va a ascender,

que no sé qué, no sé donde» (SRVR AUTO 062 2023 Parr. 918).

Contraviniendo la doctrina militar, el general buscaba que sus instrucciones no solo llegaran a
los comandantes de los batallones, sino que incluso procurd que sus programas radiales
fueran escuchados por las tropas. Esto generd una competencia entre los batallones por
conseguir bajas. El general impartia estas drdenes con un estilo que, segun las versiones,
infundia «miedo y temor» (SRVR AUTO 062 2023, Parr. 914). Ademas, fomentd la presion al
supervisar compromisos o cuotas de bajas, bajo amenazas de represalias, desvinculacién,
escarnio publico en sus programas, o el castigo de permanecer mas tiempo en dreas complejas

y alejadas del casco urbano (SRVR AUTO 062 2023).

En su relacién con los subordinados, el general Montoya también empled un lenguaje que
incitaba a la violencia. Las palabras utilizadas para solicitar el éxito operacional de las tropas
eran la consecucion de «barriles, litros, chorros, rios de sangre». En este contexto, uno de los
militares manifestd: «Pues no nos hablaban directamente, pero en un lenguaje que uno
entendia. Empezando por el comandante de la Brigada, pues en algunos programas; no sé, de
pronto que es muy conocida la frase 'No quiero litros de sangre, sino carrotancados» (SRVR

AUTO 062 2023, Parr. 931).

Por otro lado, toda esta presidn y lenguaje violento para el aumento o consecucién de bajas
en combate se referia exclusivamente a personas muertas en combate. Aunque en el ejército
nacional la palabra baja puede incluir otro tipo de resultados operacionales, como capturas,

en este caso particular se ordené excluir este tipo de éxito militar (SRVR AUTO 062 2023).

Finalmente, la Sala comprobd que Mario Montoya adoptdé un comportamiento cuestionable
gue envid un mensaje perverso a las tropas: «era aceptable mentir cuando se tratara de
mostrar resultados en la lucha contra los grupos subversivos y de encubrir una posible

situacion irregular » (SRVR AUTO 062 2023, Parr. 910).

Las circunstancias de este suceso ocurrieron en medio de una operacién de las tropas del
BAJES contra un vehiculo que conducia un jefe paramilitar. Los soldados atacaron
indiscriminadamente el vehiculo e incluso lanzaron una granada al escuchar que aun se

escuchaban quejidos. Desafortunadamente, en el platén de la camioneta venia un grupo de
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jovenes, incluyendo dos nifias de 13 y 16 ainos, civiles que, en el camino, les hicieron sefas

para que se detuvieran y las llevaran hasta la vereda.

En este caso, a pesar de que los militares que participaron en la operacién informaron que se
tratd de un ataque de las autodefensas en el que resultaron 5 personas muertas, incluyendo
dos nifas y civiles, el General Montoya informd a los medios de comunicacién que las cinco

personas abatidas pertenecian a las guerrillas de las FARC-EP.

La Sala valoré correctamente que, desde una perspectiva puramente factual, estos hechos
corresponden a una instigacién para la comisién de crimenes de lesa humanidad y de guerra.
La instigacion es una forma de participacidén accesoria y, por tanto, de menor reproche penal
que la autoria. Consiste en motivar a una persona a cometer un delito, donde el imputado no
realiza por si mismo ninguno de los elementos objetivos del delito. La jurisprudencia del TPIY

reconoce que la instigacién puede ser tacita o explicita (OLASOLO 2013).

El Estatuto de Roma, en su articulo 25 (3) (b), aborda la instigacién y comprende los verbos
«ordenar», «proponer» o «inducir» la comisién de un crimen. Estos verbos pueden ser
catalogados dentro de la autoria mediata cuando el que instiga u ordena tiene el dominio del

hecho (AMBOS 2005).

En efecto, de los hechos no se desprende la existencia de un acuerdo criminal que pueda
fundamentar una division funcional de un plan criminal entre el general y sus subordinados.
Tampoco puede predicarse la existencia de un aparato organizado de poder liderado por
Montoya, donde profiriera érdenes explicitas para ejecutar crimenes. Montoya no tenia el
dominio o control sobre los hechos; su contribucién al patrén macrocriminal se limitd a
presionar a los miembros de la brigada IV para que cometieran diversos asesinatos vy
desapariciones de civiles, presentandolos en algunos casos como falsos combates en las

modalidades ya explicadas.

2.2.3 Modelo normativo: Mario Montoya Autor en virtud de su posicion de garante por

competencia institucional.

La conducta del general Montoya, segun el analisis anterior, se clasificaria como una forma de
participacién: la instigacién. Sin embargo, la Sala de Reconocimiento realiza una evaluacion

normativa de los eventos facticos ocurridos, teniendo en cuenta el contexto juridico que
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define los roles sociales. Concluye que el general Montoya es autor debido a su posicion de

garante institucional en virtud de su rol.

La Sala de Reconocimiento argumenta que al determinar la responsabilidad de funcionarios
que forman parte de la fuerza publica del Estado, especialmente aquellos con una posicién
jerdrquica que les permite influir en la actuacién de un nimero considerable de agentes
estatales, es necesario analizar la posicion de garante que ostentan. Esto se basa en la especial
relacién de proteccidon que tienen en relacidon con los bienes juridicos de los ciudadanos y

ciudadanas (SRVR AUTO 062 2023).

La problematica de la autoria y participacion de estos altos funcionarios se aborda desde la
comprensién normativa de la sociedad y, por lo tanto, de las competencias de una
organizacién o institucion. La Sala fundamenta esta postura en el articulo 25 del Cédigo Penal
colombiano, que expresamente consagra la posicion de garante, y en una decisién previa de
la Corte Constitucional (SU-1184 de 2001) que analiza el tema de la posicién de garante
(consagrada en el articulo 25 del cddigo penal colombiano) en la comision de delitos de lesa

humanidad, y que adopté el modelo nomativisma:

El moderno derecho penal de orientacidon normativista, se caracteriza por el abandono
de los criterios con base en los cuales la dogmatica naturalista del siglo XIX -
predominante hasta la década de 1980 en el siglo XX- edificd la teoria del delito:
causalidad, evitabilidad y dolo. Actualmente, el juicio de imputacion se fundamenta en
la delimitacién de ambitos de competencia: sélo se responde por las conductas o
resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de mi
ambito de responsabilidad y que se desprenden de los alcances de la posicidn de
garante. Lo demds —salvo los deberes generales de solidaridad que sirven de sustento
a la omisién de socorro- no le concierne al sujeto, no es de su incumbencia. (CC SU-

1184 de 2001 Parr. 14)

En este contexto, la Sala sostuvo que la competencia institucional implica que estos
funcionarios estdn sujetos tanto al deber negativo de no lesionar los bienes juridicos de las
personas que deben ser protegidas por la institucién, como al deber de evitar que otras
personas, incluyendo sus subordinados o terceros, ataguen esos mismos bienes. La Sala,
citando al profesor Gunther Jakobs, expresa que en estos casos la responsabilidad no se

atribuye con base en aspectos materiales como el dominio del hecho, sino en el
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incumplimiento de estos deberes, dando lugar exclusivamente a la responsabilidad a titulo de

autor. En este sentido, seiala:

El garante institucional responde siempre como autor por el incumplimiento de los
deberes que se desprenden de su ambito de competencia, sin importar que desde el
punto de vista factico su conducta haya sido activa u omisiva e independientemente

de que haya cometido por si mismo la conducta criminal, la haya instigado o haya

contribuido a que otros la cometieran. (SRVR AUTO 062 2023 Num. 861)-

Segln la Sala, esta perspectiva normativa no implica que los elementos facticos no sean
relevantes; al contrario, estos deben ser analizados para determinar el incumplimiento de los
deberes. Se requiere realizar una correcta caracterizacion factica que permita valorar con
mayor precisién la relevancia juridico-penal de las conductas y comprender las dinamicas del
conflicto que ocasionaron el surgimiento de un patrén de macrocriminalidad (SRVR AUTO 062

de 2023).

La decisién se aparta claramente de la responsabilidad por el mando, la cual podria aplicarse
a los superiores militares basandose en el articulo 28 del Estatuto de Roma'y el articulo 24 del
Acto Legislativo 01 de 2017 de la Constitucion Politica de Colombia, por los actos de sus
subordinados. Este tipo de responsabilidad, aunque se fundamenta en el control efectivo del
superior sobre sus subordinados para evitar la comisién de crimenes internacionales y, por
tanto, en deberes especiales de su funcién militar, se limita a eventos de omisién o
imprudencia en el cumplimiento de dichos deberes. En contraste, los deberes derivados de la

competencia institucional de garante pueden incumplirse tanto por accién como por omisién.

Segun la argumentacion de la Sala, el alto funcionario puede incumplir sus deberes por
omision al no actuar ante situaciones de riesgo en las que los bienes juridicos vinculados a
ellos puedan resultar afectados, independientemente de si el ataque proviene de sus tropas
o de un tercero. También puede hacerlo por accion al crear un riesgo que vulnera los bienes
juridicos objeto de su proteccion. La forma en que contribuya materialmente a la creacién de
este riesgo o afectacién puede valorarse facticamente como una instigacién o determinacién.
Sin embargo, en la medida en que incumplen deberes institucionales, tal creacidén de un riesgo
«se convierte en el fundamento factico para la imputacion a titulo de autoria» (SRVR AUTO

062 2023, Parr. 863).
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La valoracién factica realizada por la Sala del comportamiento de Mario Montoya sitda su
contribucién en una responsabilidad accesoria, como una instigacién, resumiendo en este
concepto diversas conductas activas (intimidacién, drdenes ambiguas, presion) que generaron
una influencia psicoldgica sobre sus subordinados para cometer crimenes internacionales. No
obstante, interpreta el sentido normativo de estas conductas de acuerdo con el rol social del
general. En este sentido, tales conductas son calificadas como de autoria, es decir, la
realizacion de un hecho propio por el incumplimiento de un deber, y no solamente un aporte
para la comisién de crimenes de sus subordinados, ya que tales contribuciones en si mismas
constituyen la violacién de su deber de garante y, en todo caso, merecen un reproche juridico

penal intenso (num. 867).

Asi, este enfoque normativo en lo relacionado con la competencia institucional implica un
concepto unitario de autor que se desprende légicamente de la violacidon de un deber. La
atribucion de responsabilidad a estos altos funcionarios miembros de la fuerza publica
siempre sera a titulo de autoria, incluso cuando, desde la realidad de los aportes, sean «en
principio, accesorios o propios de quienes, desde el punto de vista del dominio del hecho, en

estricto sentido serian complices o determinadores» (SRVR AUTO 062 2023, Parr. 876).
2.2.4 Criterios normativos para la atribucién de autoria por competencia institucional.

La postura de la Sala implica resolver los problemas inherentes a la teoria de la intervencion
delictiva mediante la teoria de la imputacion objetiva reformulada por el normativismo penal.
Es crucial no confundir este término con responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpa.
Segun Jakobs (1998), la imputacién objetiva resume su teoria juridico-penal: «se imputan
aquellas desviaciones respecto a las expectativas que se refieren al portador de un rol». La
imputacidn objetiva establece los criterios para determinar las desviaciones o violaciones de

deberes dentro del rol.

Ademas de constatar la posicién de garante o rol del sujeto, se recurre a otro nivel de examen
de la imputacidon objetiva, que consiste en la constatacién de la creacidon de un riesgo
juridicamente desaprobado o la no eliminacion de un riesgo existente para los bienes juridicos
a su cargo, y que se concrete en un resultado antijuridico. Solo después de este «filtro
normativo» se procede a realizar la evaluacidn de la dimensidn subjetiva requerida por el tipo

penal (MELIA 2003).
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De acuerdo con esto, los requisitos fundamentales para constatar la atribucién a titulo de

autor requieren:

e El compareciente debe ostentar una posicidon de garante institucional.

e El compareciente debe crear un riesgo juridicamente desaprobado o no eliminar uno
existente para los bienes juridico a su cargo.

e Debe exister una relacién del riesgo incrementado con las consecuencias antijuridicas
producidad por el crimen.

e El constatarse la Intencionalidad y conocimiento (dolo) del compareciente tanto en la
creacién del riesgo juridicamente desaprobado como en la produccion de los crimenes.

e El compareciente debe tener los elementos subjetivos requeridos por el crimen

internacional.

En cuanto al primer requisito, la Sala determind que, en la fecha de los hechos que forman
parte del patron de macrocriminalidad, Mario Montoya ostentaba los cargos de Brigadier
General y Mayor General del Ejército de Colombia. Ademas, ejercia como comandante de la
brigada IV del Ejército Nacional, con jurisdicciéon en los territorios donde operaba el BAJES.
Desde esta posicion de alto funcionario oficial, la Sala considera que Montoya asumia una

posicién de garante por competencia institucional.

La fuente especifica que respalda esta conclusidn se encuentra en la Constitucidon Politica de
Colombia, que asigna a las fuerzas armadas la responsabilidad de defender la soberania estatal
(Articulo 209) y los derechos constitucionales de los ciudadanos, asi como en el Derecho

Internacional Humanitario (SRVR AUTO 062 de 2023).

En virtud de su rol institucional, a Mario Montoya se le encomendd una fuente de riesgo, es
decir, el poder militar en un conflicto armado no internacional con caracteristicas particulares
en las cuales el enemigo no era facil de identificar, y la poblacién civil se encontraba en
circunstancias de vulnerabilidad. En medio de este conflicto, las normas y principios del
Derecho Internacional Humanitario, que forman parte del bloque de constitucionalidad del
Estado colombiano, le obligaban a asumir una serie de deberes de proteccién hacia la

poblacién civil (SRVR AUTO 062 de 2023).

La Sala argumenta que de los principios de distincion (deber de diferenciar entre combatientes

y no combatientes), proporcionalidad (los dafios causados a la poblacién incidentalmente no
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pueden ser excesivos en relacién con la ventaja militar), precaucién (obligacién de tomar
todas las medidas para proteger a la poblacién civil) y humanidad (los civiles y combatientes
en poder del bando contrario deben ser tratados con dignidad), surgen las reglas
fundamentales para evaluar el cumplimiento de sus deberes positivos como garante

institucional:

e Prohibicién de atacar directamente a civiles.

e Prohibicién de llevar a cabo ataques indiscriminados, es decir, ataques que no
permiten diferenciar entre combatientes y civiles.

o Deber de adelantar las operaciones militares con el cuidado debido, para preservar
la vida de los civiles o reducir en todo caso a un minimo el nUmero de muertos y heridos
entre la poblacion civil.

e Prohibicién de ordenar que no se dard cuartel o que no deben quedar supervivientes.

e Prohibicién de atacar a una persona cuando se reconozca que estd fuera de combate,
por ejemplo, por haber sido herida o por expresar su intencién de rendirse.

e Deber de recoger y asistir a los heridos (SRVR AUTO 062 2023 Parr. 910).

Mario Montoya tenia, en virtud de su rol social, deberes a su cargo como combatiente y, de
acuerdo con el derecho internacional humanitario, un deber adicional en su calidad de
comandante militar de supervisar el cumplimiento de estos por parte de las tropas a su cargo.
El auto hace referencia al articulo 87 del Protocolo Adicional | a las Convenciones de Ginebra,
que establece el deber de los comandantes militares de tomar medidas preventivas para

evitar violaciones a dicho protocolo y a las convenciones mismas.

Por otro lado, también se resaltan los deberes derivados del ordenamiento nacional en
relacion con el tratamiento de individuos que posiblemente hayan cometido un crimen. Segun
la normativa colombiana, cuando un ciudadano es capturado en flagrancia, debe ser
conducido ante la autoridad judicial para iniciar la respectiva investigacion. Ademas, la Sala
revisa los manuales militares vigentes en ese momento, concluyendo que los comandantes
tienen el deber de velar por la disciplina personal del personal bajo su mando y de
implementar érdenes claras o sin ambigliedades sobre el resultado que se pretende lograr

(SRVR AUTO 062 de 2023).
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La Sala constaté que Mario Montoya también cred un riesgo juridicamente desaprobado para
las victimas directas de los asesinatos y desapariciones forzadas. Este riesgo se origind a través
de cuatro conductas concretas: su disposicidon a mentir sobre la producciéon de bajas o encubrir
posibles extralimitaciones de sus subalternos, la presién por resultados, el constante uso de

un lenguaje violento y la orden de no reportar capturas ni otro tipo de retenciones.

Estas conductas se convirtieron en una politica de facto que violaba los deberes institucionales
y las expectativas normativas asociadas a su papel como alto funcionario militar. Crearon las
condiciones para el surgimiento del patrén de macrocriminalidad, que consistia en asesinatos
y desapariciones forzadas de civiles y personas puestas fuera de combate para ser presentadas

como bajas en combate por parte de la Brigada IV del Ejército Nacional.

La conducta de mentir sobre la calidad de las victimas o su pertenencia a un grupo insurgente,
como en el caso de las dos nifias civiles a quienes Mario Montoya presenté como miembros
de las FARC-EP, tuvo un impacto crucial en la configuracién del patréon de macrocriminalidad.
Este comportamiento comunicé a la tropa una forma de conducta que seria aplicada por los
miembros del batallén BAJES: mentir sobre la condicién de combatientes de sus victimas y

crear combates ficticios para obtener bajas.

Asimismo, la presién psicoldgica ejercida (estimulos y amenazas) y el constante empleo de
lenguaje violento, como la blsqueda de derramamiento de sangre en expresiones como
«litros de sangre» o «carrotancados de sangre», evaluados a la luz de los deberes de garante
sobre la poblacién civil en medio de un conflicto armado y de acuerdo con los deberes
institucionales para con los derechos de los ciudadanos, claramente violaron las expectativas

normativas de su rol como comandante y general.

Estas expresiones, en un conflicto donde habitaban numerosos civiles (a menudo etiquetados
como vinculados a las FARC-EP), normativamente hablando, sugieren que los homicidios no
fueron solo obra de los ejecutores materiales, sino también del propio comandante. Lo mismo
puede decirse de la valoracidon que Montoya hizo sobre las capturas como «problemas» y las
muertes como «soluciones». Las expectativas normativas de su rol le imponian el cuidado de
las normas del DIH relacionadas con el principio de distincién, y estas expectativas fueron

gravemente defraudadas con estas expresiones.
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La conducta esperada por la sociedad de un general que administra un riesgo, como la
direccion de la fuerza militar de toda una brigada, no solo incluia el ataque a los grupos
guerrilleros, sino también la proteccidon de los civiles y el cumplimiento de las normas del
Derecho Internacional Humanitario (DIH). Estos deberes positivos no fueron cumplidos; por el

contrario, el riesgo no fue administrado de manera adecuada.

El tercer criterio, denominado por el normativismo penal «relacién del riesgo», busca
constatar si el riesgo juridicamente desaprobado creado por un sujeto se concreté en un
resultado antijuridico (REYES 2005). En este caso especifico, busca examinar si el riesgo creado
por Mario Montoya se concretd en el patrén macrocriminal de asesinatos y desapariciones de

civiles para ser presentados como bajas en combate.

Para esta constatacidn, no se busca una relacion meramente causal entre la conducta del
general y los resultados antijuridicos, sino también una relacién normativa. En este sentido, el
auto utiliza el criterio de imputacién objetiva denominado «fin de proteccién de la norma».
Este criterio parte de la base de que las normas que regulan la administracion de riesgos no
buscan evitar todo tipo de resultados lesivos. Se requiere constatar si el resultado lesivo en el
caso concreto es de aquellos que la norma pretende evitar (LOPEZ 2000), para establecer la

relacién de riesgo.

En el caso particular, la Sala considerd que esta relacidn existe, ya que los crimenes cometidos
por los miembros de la fuerza publica subordinados al General Montoya se encuentran entre
la clase de crimenes que las normas quebrantadas por él pretendian evitar. Las normas del
DIH y la legislacién nacional tienen como finalidad la proteccidn de los civiles en medio del
conflicto armado no internacional. La infraccion de estos deberes se concretd en el resultado
antijuridico objeto de proteccidn de estas normas: los asesinatos y las desapariciones forzadas

(SRVR AUTO 062 de 2023).

Para el mismo analisis, el Auto utiliza la teoria de disminucién del riesgo. Segun esta teoria,
para establecer si la relacion de riesgo existe, se requiere realizar un juicio hipotético: Si Mario
Montoya no hubiera quebrantado las expectativas normativas de su rol, élas probabilidades
de que se configurara este patron de macrocriminalidad dentro del batallén hubieran sido

menores? La respuesta a esta pregunta es negativa; el Auto de la Sala de Reconocimiento

43



Gilberto Andrés Aguilera Romero
Intervencién delictiva de altos funcionarios de Estado en la comisidn de Crimenes Internacionales

constaté que los asesinatos y desapariciones corresponden a la politica de facto

implementada a través de la instigacion del general.

Finalmente, se lleva a cabo el analisis de la dimensién subjetiva de la atribucién de
responsabilidad a titulo de autoria por la posicion de garante institucional. Esto implica la
constatacion de la intencionalidad y conocimiento (dolo) tanto en la creacidn del riesgo

juridicamente desaprobado como en la produccién de los crimenes.

Segun la Sala, el general Mario Montoya realizé dolosamente los comportamientos que dieron
lugar a la creacidn del patron de macrocriminalidad (creacién del riesgo). Su instigaciéon
mediante amenazas, encubrimiento, lenguaje violento y la orden de no entrega de capturas

sino bajas se llevaron a cabo con pleno conocimiento y voluntad.

La Sala descarta la posibilidad de que el general pudiera tener, en el momento de los hechos,
una percepcién equivocada de la realidad factica al presionar e intimidar a sus subordinados
o al referirse a «litros de sangre». Por el contrario, su amplia experiencia en la vida militar (33
afios) y su conocimiento de las circunstancias del conflicto le proporcionan las bases
suficientes para afirmar que el compareciente credé dolosamente el riesgo juridicamente

desaprobado.

En cuanto a la produccién de los crimenes, la Sala considera que el estdndar subjetivo
requerido es el dolo eventual, es decir, que basta con la consciencia sobre el aumento del
riesgo, unida a la ausencia de medidas para mitigarlo. La Sala de Reconocimiento respalda
este estandar citando la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, que considerd que respecto a la responsabilidad por
ordenar, se requiere realizar la conducta sabiendo que existe la probabilidad sustancial de que

los crimenes se cometan (SRVR AUTO 062 de 2023).

Desde una perspectiva ex ante, era previsible o probable para el general que, debido a su
actuacion, se cometieran crimenes de lesa humanidad y de guerra, y sin embargo, llevé a cabo
sus conductas y dejé la no produccion librada al azar (dolo eventual). Esta apreciacion se
refuerza al relacionar las denuncias que en su momento se presentaron al mismo general
Montoya sobre violaciones a los derechos humanos de tropas adscritas a su Brigada. De esta

forma, no es razonable concluir que la comision de estos crimenes por sus subordinados fuera
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una posibilidad remota o poco factible. El general era consciente de ese riesgo y no tomo las

medidas derivadas de su rol para mitigarlo.

De esta manera, la Sala de Reconocimiento imputa a titulo de autor por crimenes de lesa

humanidad y de guerra al general Mario Montoya, basandose en el normativismo penal.

Un interrogante que surge de esta clara postura es si este modelo unitario excluye que la Sala
pueda utilizar en decisiones futuras otros modelos, como el del dominio del hecho, que son

compatibles con la distincidn entre autor y participe.

Cabe destacar que lo planteado aqui, segin JAKOBS (2011 p. 114), implica que «las figuras de
la coautoria o de la utilizacion de un aparato de poder desvinculado del derecho no son
necesarios para el enjuiciamiento» de altos funcionarios del Estado. La infraccion del deber
excluye la necesidad de incluir en el analisis la divisién del trabajo funcional o la utilizacién de
estructuras para la comisidon del crimen. Se requiere solamente examinar la violacién de

deberes especiales para fundamentar la autoria.

En efecto, en otras decisiones, la Sala de Reconocimiento ha atribuido responsabilidad
utilizando modelos como la responsabilidad del superior, la autoria mediata en virtud de
aparatos organizados de poder, la coautoria, entre otros. Ante este interrogante, es necesario

resaltar la aclaracion de voto realizada por el magistrado Oscar Parra Vera, quien sostiene que

(...) las teorias en torno a determinadas formas de intervencion delictiva no deberian
analizarse desde una visién demasiado rigida que no permita adaptarse a la realidad
de lo que sucede en contextos de criminalidad de sistema donde los niveles de
masividad son tan altos y donde las unidades militares y las jerarquias que intervienen
revisten de complejidades importantes al momento de analizar la responsabilidad

penal (SRVR ACLARACION DEL VOTO AL AUTO 062 2023, p. 30).

Segun el magistrado, la Sala podria utilizar otros modelos, como el del dominio del hecho, sin
una posicion dogmatica oficial. Aunque esta posicidn es coherente con una comprension
dindmica e instrumental de la dogmatica penal, también es cierto que la dogmatica es un
método cientifico del derecho, que busca la coherencia e interpretacion segura y sistematica
de la ley facilitando que las decisiones judiciales sean predecibles. Como sefiala ORDEIG (1990,
p. 158) los limites y conceptos, claros y definidos permiten una aplicacién segura y calculable

del Derecho Penal que hace posible sustraerle de la arbitrariedad y de la improvisacién.
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«Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas imprevisible serd la decisién de los

tribunales, mds dependerdn del azar y de factores incontrolables la condena o la absolucién».

De esta manera, los diversos modelos deben ser utilizados por la Sala con la conciencia de que
los mismos no pueden ser elegidos arbitrariamente, sino en coherencia con las normas del
Derecho Penal nacional e internacional que tiene a disposicidn para calificar las conductas

criminales de su competencia.

En cualquier caso, este Auto establece un precedente significativo en el ambito del Derecho
Penal Internacional, especialmente en lo que respecta al andlisis de la autoria y participacién
de altos funcionarios del Estado. Este caso especifico pone de manifiesto la aplicacién del
normativismo penal y sus implicaciones en la imputacion de responsabilidad. A continuacion,
se procederd a realizar una evaluacién mds detallada para determinar si el modelo
normativista del Derecho Penal posee la coherencia tedrica necesaria para ser empleado de
manera efectiva por la Corte Penal Internacional en su misidon de atribuir responsabilidad

penal a altos funcionarios estatales por la comisién de crimenes internacionales.
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2.3. Aplicacion de la teoria normativista del Derecho Penal en el Estauto de Roma

de la Corte Penal Internacional.

El articulo 27 del Estatuto de Roma confiere a la Corte Penal Internacional (CPI) la
competencia para conocer de los crimenes cometidos por altos funcionarios del Estado, sin
que el cargo oficial pueda ser un obstdculo para sus facultades jurisdiccionales, incluso en el
caso de jefes de Estado o de Gobierno, o cualquier otro funcionario gubernamental (art. 27

(1) y (2) ECPI 1998).

En términos de competencia material, la CPI se encarga de investigar, juzgar y sancionar a los
responsables de crimenes que representen una amenaza para la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad (predambulo CPl 2008). Estos crimenes incluyen el genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y agresién, siempre y cuando hayan sido
cometidos en el territorio de un Estado que haya suscrito el Estatuto, que haya aceptado la
jurisdiccion de la CPI, o en su defecto, cuando el Consejo de Seguridad remita la situacién de

acuerdo con la Carta de San Francisco (art. 13 ECPI 2008).

Desde el inicio de su funcionamiento, la CPI ha asumido la responsabilidad de investigar,
judicializar y sancionar a altos funcionarios estatales, actuando de manera complementaria a
las facultades jurisdiccionales de los Estados cuando estos no estén dispuestos o no cuenten
con las capacidades para hacerlo (art 17 (1) (a) ECPI 2008). Entre los casos notables se
encuentran el jefe de Estado libio Muammar Gaddafi, el expresidente de Costa de Marfil
Laurent Gbagbo, el expresidente de Sudan Omar Al-Bashir y el presidente de Rusia Vladimir

Putin, todos ellos investigados por la comisién de crimenes internacionales.

A diferencia de otros tribunales internacionales, el Estatuto de la Corte Penal Internacional
describe de manera detallada, en el articulo 25, las diversas formas de responsabilidad penal
gue pueden aplicarse a los intervivientes en una conducta macrocriminal. Estas se dividen en
cuatro niveles que son interpretados por algunos autores como un conjunto sin ningun tipo
de jerarquizacion y por otros como una piramide donde la autoria tiene el grado mas alto de

reproche KLAMABERG (2017).
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Cometa ese crimen por si solo, con
otro o por conducto de otro, sea Primer Nivel: Autoria.

éste o no
penalmente responsable. Art. (25) (2) (a)

Ordene, proponga o induzca la comisién de ese Segundo nivel: Formas
crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa. — de induccidn.
Responsabilidad

_ accesoria. Art. (25) (2)

Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea
complice o encubridor o colabore de algiin modo en la Tercer Nivel: Cooperacion
comisién o la tentativa de comision del crimen, incluso Art. (25) (2) (c)

suministrando los medios para su comision.

Cuarto Nivel
Contribuya de algin otro modo en la comisidn o tentativa de comisidn ) By )
del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. Contribucion a un crimen
cometido por un grupo

Art. (25) (2) (d)

Figura 3. “Formas de intervencion punible en el ECPI”. (Elaboracidn propia)

WERLE (2011) tomando postura por una vision jerarquizada de la autoria y participacion en el
Estatuto, sostiene que la forma mds elevada de responsabilidad es la intervencién a titulo de
autoria. En un segundo nivel se encuentran las distintas formas de induccion, seguidas en un
tercer nivel por la tipificacién de la cooperacién o complicidad, y finalmente, en el cuarto nivel,
se aborda la forma menos grave de participacion en el crimen internacional: la contribucién a

un crimen cometido por un grupo.

La aplicacién del modelo normativista en el Estatuto implicaria que, incluso cuando el aporte
del alto funcionario pueda ser calificado en niveles inferiores de la intervencion delictiva,
como por ejemplo el tercer nivel de intervencién al ser cdmplice en un crimen internacional,
operara el principio normativista de la prohibicién de minusvaloracién del aporte (SANCHEZ
VERA 1995). Segun este principio, constatada la posicién de garante de caracter institucional
y siempre que se cree un riesgo desaprobado que se concrete en un resultado antijuridico, no
podra calificarse al alto funcionario como cdmplice, sino como autor independientemente del
tipo de contribucion (Supra 2.2). Bajo esta perspectiva, se atribuiria siempre el nivel maximo

de reproche en las formas de intervencion.
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En contraste, en la atribucion de responsabilidad, estos distintos niveles de intervencién
serian aplicables a aquellos autores de crimenes internacionales que no ostentan la calidad de
funcionarios publicos, como lideres militares de movimientos rebeldes que, a través de un
grupo armado al margen de la ley, cometen un crimen internacional de competencia de la

Corte Penal Internacional.

Para determinar la idoneidad o compatibilidad del modelo normativista con las normas del
articulo 25 del Estatuto de Roma, segun la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, es
necesario evaluar si este modelo se ajusta de manera sistematica a las disposiciones del
Estatuto. En el caso KATANGA la CPI ha enfatizado que el Estatuto de Roma debe ser
interpretado como un cuerpo coherente de leyes predecibles. Por lo tanto, al realizar
cualquier interpretacién del estatuto, el intérprete no se debe limitar a aplicar cualquier
significado posible de las palabras del Estatuto, sino que debe descartar aquellas
interpretaciones que generen un «corpus juris asistemadtico» entre las normas (CPI

PROSECUTOR v. KATANGA 2008, parr. 482).

Bajo este criterio, ademas de considerar su uso por una gran cantidad de Estados, la CPI
considerd coherente con el Estatuto adoptar la teoria del Dominio del Hecho y excluir otros
modelos como el objetivo-formal o el modelo subjetivo de la empresa criminal conjunta. En
el caso LUBANGA la Corte descartd la inclusién del modelo objetivo-formal en la
interpretacion del Estatuto, ya que, segun este enfoque, solo aquellos individuos que cometen
fisicamente uno o mas elementos de los crimenes podrian considerarse autores del crimen
(Supra 2.1.4). Esta postura contradice el articulo 25(3)(a) del Estatuto, que contempla la

"comisidn a través de otra persona" (PROSECUTOR v. LUBANGA 2007).

La CPl opté por el Dominio del Hecho como modelo interpretativo, reconociendo que este
encaja de manera mas coherente con las disposiciones del Estatuto y garantiza la consistencia
con el sistema legal establecido por la Corte. La exclusién de modelos que podrian generar
contradicciones o interpretaciones asistemadticas destaca la importancia de mantener un

enfoque sistematico y predecible en la interpretacion del Estatuto de Roma.

A continuacién, realizaremos un examen sobre la compatibilidad de la teoria normativista y
su consideracién de los crimenes cometidos por altos funcionarios como de infraccion de

deber. A partir de esto, se propondra su aplicacidn al corpus iuris del Estatuto a través de la
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inclusion de los elementos normativos de la posicion de garante y la creacién y realizacién de

un riesgos en el analisis del actus reus y mens rea del crimen internacional.
2.3.1 Principio de Accesoriedad y concepto unitario de Autor

La primera objecién que surge de la aplicacidn de la perspectiva normativista se refiere al uso
de un concepto unitario de autor. Segun lo expuesto en el capitulo precedente, el
incumplimiento de la posicién de garante institucional implica la violacién de un deber positivo
gue no tiene en consideracién el quantum material del aporte, sino la posicién cualificada del
garante. En este sentido, el autor siempre respondera a titulo de autor; el garante institucional
no puede ser participe ni coautor en la comision del crimen, ya que su deber especial lo vincula

de manera personal.

Clasicamente, el principio de accesoriedad, como se ha descrito, implica la posibilidad de
distinguir entre responsabilidad penal principal y accesoria, es decir, a quién se le endilga un
crimen como propio o por ayudar y colaborar en el crimen de un tercero. El Estatuto de Roma
no contiene una norma que consagre taxativamente la accesoriedad. En el Caso KATANGA vy
LUBANGA, la CPI ha interpretado que en el Estatuto opera el principio de accesoriedad en la
medida en que ha distinguido varios niveles de responsabilidad, donde se pueden diferenciar
en la intervencion del crimen a titulo de autor o participe bajo los criterios de la ya descrita

teoria del dominio del hecho.

De esta forma, si la intervencion delictiva de altos funcionarios no puede ser calificada en
niveles inferiores a la autoria, como la induccién o la complicidad, esto tendria efectos
desfavorables en cuanto a la punibilidad. Se estaria interpretando la norma en contra del
acusado y restringiendo las formas de participacidn, sin ninguna norma que asi lo establezca,

vulnerando de esta manera el principio de legalidad.

En contra de esta posicion, la misma CPl en salvamento de voto en el caso LUBANGA, el juez

Fulford sefialé que

(...)no existe una base adecuada para concluir que ordenar, solicitar o inducir a
cometer un delito (articulo 25(3)(b)) es una forma de comisién menos grave que
cometerlo 'a través de otra persona' (Articulo 25(3)(a) [...] Del mismo modo, no puedo
aceptar que la tipificacién de los encubridores (articulo 25(3)(c)) es mayor que la de

guienes participan en un grupo (Articulo 25(3)(d)), particularmente porque muchos de
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los crimenes mas graves de la historia ocurrieron como el resultado de las acciones
coordinadas de grupos de individuos, que conjuntamente persiguieron un objetivo

comun objetivo” (CPI PROSECUTOR V. LUBANGA 2012, parr. 8).

El andlisis de las formas de intervencidn establecidas en el Estatuto de Roma revela la ausencia
de una jerarquizacion punitiva especifica entre las categorias de autor y cémplice.
Contrariamente a una presuncidon de jerarquia, el Estatuto simplemente enumera las
diferentes formas de participacién. En el contexto del Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia, tampoco se definia un nivel de gravedad entre autores y participes; este
aspecto se dejaba al ambito jurisprudencial, donde se consideraba un indicio del grado de

responsabilidad penal en la determinacion de la pena (WERLE 2011).

Esta carencia de una jerarquizacién cualitativa entre los niveles de responsabilidad del
Estatuto implica que las diversas formas de intervenciéon pueden superponerse en cada caso,
sin excluirse mutuamente. El articulo 145(2)(c) de las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP),
de la CPI al abordar la imposicion de la pena, incluye «el grado de participacion del
condenado» como uno de los elementos a considerar, sin especificar una jerarquia o grado de
pena respecto a una determinada forma de intervencidn criminal. La postura del juez Fulford
resulta coherente con el Estatuto, que no contiene una norma que consagre taxativamente la

accesoriedad, sino que simplemente enumera las formas de intervencién.

SLIEDREGT (2015) critica la interpretacidn dada al articulo 25 en el caso LUBANGA y sostiene
que la complicidad o instigacién puede derivarse de la comision sin implicar una
responsabilidad menor. Los distintos niveles establecidos en el articulo 25 del Estatuto
representan categorias sin distinciones punitivas inherentes. Esta interpretacién se acerca al
concepto unitario funcional de autor, que iguala todas las formas de intervencién pero

permite definir distintas figuras (SUAREZ 2007).

Aunque la discusién sobre este tema no es pacifica, prima facie no se puede descartar
completamente que un modelo unitario de autor sea incompatible con el Estatuto. La
calificacion normativa a titulo de autor de los crimenes cometidos por altos funcionarios de
estado, sin considerar la materialidad del aporte, no afectaria el principio de legalidad o

favorabilidad.
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2.3.2. Fuentes extrapenales de la Posicion de Garante

Uno de los puntos criticos que la doctrina internacional ha planteado contra la teoria
normativista se centra en la llamada posicidn de garante institucional, argumentando que su
aplicacion podria violar el principio de legalidad al no estar expresamente establecida en el
Estatuto. LASCANO (2022, p. 250) ha expresado su desacuerdo, considerando que subsumir
los delitos de infraccion de deberes especiales, como en el caso de crimenes de lesa

humanidad cometidos por funcionarios estatales, seria una transgresién a la legalidad.

LASCANO (2022 p. 244) cita a PLANAS (2007) sefialando que la fundamentacién de los deberes
especiales institucionales es confusa y no deberia derivarse de la sociedad, sino que la
vinculacion de una persona al cuidado del bien juridico deberia surgir de la propia voluntad
del individuo. Propone una interpretacion mas restrictiva, exigiendo que estos deberes
especiales estén consagrados legalmente para generar responsabilidad penal por su

infraccion.

Esta critica no encuentra respaldo en la jurisprudencia del Derecho Penal Internacional. Como
se ha analizado en secciones anteriores (Supra 2.1.3), el uso de la posicién de garante no es
ajeno a este ambito. El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, por ejemplo, ha

recurrido a esta posicién en casos de crimenes omisivos.

Es asi como en el caso del General Montoya, la Jurisdiccién Especial para la Paz fundamenté
su imputacion de responsabilidad especial o institucional en las normas, tanto a nivel nacional
como internacional, que imponen deberes especiales de cuidado a los mandos oficiales
estatales. Este planteamiento sigue la comprension normativista. En esta perspectiva, el rol
especial o institucional no es arbitrario, sino que se origina en la configuracién social
establecida en las normas. Es un elemento normativo que toma en cuenta la posicion oficial y
la estrecha vinculacién de estos funcionarios con los bienes juridicos a su cargo. Cabe destacar
gue estos bienes han sido asumidos para su proteccién a través del consentimiento libre de la

funcionario al asumir su cargo institucional.

JAKOBS (2014) y PERDOMO (2022) han realizado una interpretacién normativa del Estatuto
de Roma, especialmente en relacion con el articulo 28 que aborda la responsabilidad del

superior. Estos autores sostienen que los dos ambitos de competencia, organizacional e
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institucional, de los cuales se derivan los dos tipos de posiciones de garante, estan claramente

diferenciados en el Estatuto.

Destacan que el articulo no hace referencia Unicamente a jefes militares y civiles en abstracto,
sino especificamente a jefes militares y civiles de facto y de iure. Esta distincion refleja la
separacion entre ambitos de competencia por organizacion (facto) o por institucion (iure). Los
altos mandos de facto tienen una responsabilidad que deriva de deberes negativos impuestos
por las normas internacionales del derecho internacional humanitario, surgidos de su
actuacidn peligrosa hacia la poblacién civil en el contexto de un ataque o conflicto armado

interno o internacional.

En contraste, los jefes militares y civiles de iure tienen una responsabilidad fundamentada en
los deberes emanados de la organizacién estatal. El estado, organizado normativamente,
tiene deberes potenciados, que van mas alld de evitar dafios a la poblacién civil; también tiene
la responsabilidad de ejercer una serie de deberes de cuidado y proteccidn, superiores a los

de cualquier banda criminal.

Esta diferenciacion repercute en la responsabilidad penal. Por ejemplo, en un conflicto
armado no internacional con la participacion de grupos guerrilleros sigma y dmicron contra
las fuerzas estatales, si el grupo sigma y las fuerzas del estado no llevan a cabo operaciones
militares en respuesta a una masacre que esta siendo perpetrada por el grupo dmicron contra
la poblacion civil, las fuerzas guerrilleras sigma no podrian ser enjuiciadas por crimenes
internacionales, ya que no tienen deberes especificos respecto al poder de facto que ejercen.
En cambio, si las fuerzas del estado no intervienen para detener o defender a la poblacién en

dicha masacre, puede responder como autor por sus deberes especiales.

Bajo esta perspectiva, se plantean dos formas independientes de atribucién de
responsabilidad: una derivada de la competencia institucional de los funcionarios estatales,
donde rige un concepto unitario de autor, y otra derivada de la competencia organizacional o
comun, donde rige la accesoriedad y se aplica a altos funcionarios que no forman parte del
estado, como grupos rebeldes o lideres de organizaciones criminales. JAKOBS destaca este

enfoque al sefialar:

El diferente fundamente no deberia ser motivo de sorpresa, dado que en el caso de la

superioridad exclusivamente factica se dan érdenes a una tropa per se peligrosa, en la
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medida que no puede ser controlada por reglas juridicas; mientras que, por el
contrario, quien emite 6rdenes en el marco de una organizacifion militar reconocida

juridicamente actua, en el “caso normal” bajo tal control (JAKOBS 2004, p. 129).

Esta diferenciacion tiene como ya hemos enunciado importantes repercusiones para la
autoria y la participacion criminal en la interpretacion sistematica del Estatuto. En el caso de
altos funcionarios no pertenecientes a las fuerzas del estado o de facto responden en vitud de
la competencia organizativa pues no tiene un estatus juridico especial sino operativo
fundamentado en la libertad de organizar (PAWLIK 2023) . Su responsabilidad tiene como base
de reproche la violacién del deber negativo de no dafiar otros ambitos de organizacidn en
contraspretacion de la libertad de organizar que le ha otorgado el estado. Este deber negativo
puede ser vulnerado en comun por varios sujetos, con division del trabajo criminal y dando
lugar a accesoriedad, es decir, dentro de la valoracion habrd lugar a diferenciar el aporte de
algunos como autores y de otros como participes, de acuerdo con la valoracién cuantitavia del

aporte.

Por el contrario los delitos cometidos por los altos funcionarios estatales de iure debe
calificarse de acuerdo a los delitos de infraccidn de deber, en donde no opera la participacion.
Facticamente puede existir una divisién del trabajo criminal sin embargo, sus deberes no son
valorados por la forma como aportd en la ejecucidén del delito sino en el cumplimiento de
deberes positivos que tenia a cargo. La Unica manera de atribuir responsabilidad como
participe sera de la persona que intervenga en el crimen y que no tenga la posicién de garante

institucional (extraneus) (VERA 2002).

El dltimo aspecto a examinar para determinar la coherencia sistematica del normativismo
penal se refiere a las premisas tedricas que lo fundamentan. En este contexto, el profesor KAl
AMBOS (2005) ha presentado una fuerte critica al concepto de persona del normativismo

penal, llegando a afirmar incluso su incompatibilidad con el Derecho Penal Internacional.

Segun AMBOS, el Derecho Penal Internacional tiene su fundamento en la dignidad humana
inviolable y es el «punto inconmovible de todo sistema de derecho penal» (2005, p. 61). Segun
su perspectiva el normativismo presenta un grave problema al considerar a la persona solo

como una parte del sistema o engranaje social, valordndola Unicamente en funcién del rol que
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desempeiia. Esto implicaria que el ser humano queda limitado a reconocer o asumir como
propio un ordenamiento que le ha sido dado, sin prestar atencién a la calidad concreta de las

normas, dejando espacio para que estas puedan ser contrarias a la dignidad humana.

La postura de Ambos implica la necesidad de que el Derecho Penal Internacional, al
fundamentarse en la nocién de «dignidad humana», cuente con un respaldo que trascienda
las normativas juridicas de los Estados individuales. Segun esta perspectiva, la dignidad
humana deberia ser un principio prejuridico, es decir, anterior al derecho positivo de cada
Estado, y funcionar como un limite esencial que evite arbitrariedades por parte de los Estados
en el dmbito internacional. Esto implica que la proteccion de la dignidad humana no deberia
depender exclusivamente de las normas internas de cada Estado, sino que deberia tener un
fundamento mas amplio y universal que sirva como referencia inquebrantable frente a

posibles abusos o violaciones.

Contrariamente a lo sefialado por Ambos, tanto Niklas Luhmann como Jakobs no niegan el
valor y la relevancia de la dignidad humana y los derechos humanos. LUHMANN (2005) ha
planteado que la comprensidn funcional o sistémica del derecho y la sociedad es compatible
con la proteccidén de los derechos humanos edificados sobre el principio de dignidad humana,

ya que estos son una herramienta clave para la evolucién misma de la sociedad.

En el mismo sentido, Jakobs reconoce la importancia de las garantias fundamentales del
individuo, pero sostiene que su exigibilidad no se encuentra en conceptos como el derecho
natural o la dignidad humana. El Derecho Penal Internacional requiere una validez real, no

postulada, y parte del respeto al principio de legalidad: «debe tratarse de una norma

establecida en la comunicacién con anterioridad al hecho» (JAKOBS 2005).

En este sentido, Jakobs sugiere que debe distinguirse claramente entre el mantenimiento de
la vigencia de la normay su creacidn. La sola postulacién de la validez universal de los derechos

humanos no es suficiente tedricamente hablando para asegurar su vigencia.

En un Estado donde las normas que penalizan las violaciones a los derechos humanos estan
vigentes, en caso de que ocurra una violacion de derechos, el Estado asegura el
mantenimiento de la vigencia de la norma mediante su efectiva sancién y brinda la suficiente
seguridad para que la victima pueda mantener sus expectativas normativas de que sus

derechos deben ser respetados.
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Por el contrario, en un hipotético Estado donde no hay normas previas que aseguren los
derechos humanos, (en el caso extremo en que tampoco tenga competencia la CPI), el castigo
gue puede ejecutarse no se trata del mantenimiento de la vigencia de una norma, o de la

vigencia universal de derechos, sino de su efectivo establecimiento o creacion.

Los Estatutos o cddigos penales y procedimentales que se establezcan con posterioridad a los
hechos para sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos en
ese Estado constituirdn un nuevo derecho. En la mayoria de los casos, estas normas pueden
ser menos garantistas, ya que no se asegura plenamente el principio de legalidad en todas sus

expresiones y se introducen nuevos procedimientos penales.

Para JAKOBS, esta comprension que distingue entre mantener un orden y crear un orden es
mas sincera que la ficcion de la vigencia universal de los derechos humanos. Ante la falta de
vigencia de la norma del estado en donde ocurrieron las violaciones, se retorna a un estado
de naturaleza, en donde a partir de un nuevo derecho (enmarcado por el denominado
derecho penal del enemigo) se pueden castigar a los individuos que han vulnerado los

derechos universales (JAKOBS 2005).

La argumentacion de JAKOBS no pretende deslegitimar los derechos humanos sino establecer
una teoria distinta de su obligatoriedad. En lo fundamental, sus planteamientos no difieren de
lo establecido en el Estatuto de Roma en su articulo 22 (1), que consagra como garantia
criminal que nadie podra ser penalmente responsable de conformidad con el Estatuto a
menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un

crimen de la competencia de la Corte.

La aplicacion del normativismo penal al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(ECPI) ademas de las consideraciones anteriores tiene como punto de partida la interpretacion
normativa del articulo 25 (2) del Estatuto, que establece el principio de la responsabilidad

penal individual:

«Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable individualmente y

podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto» (art. 25 (2) ECPl 1998).

De acuerdo con lo analizado en capitulos anteriores, el principio de responsabilidad individual

por la comisidn de crimenes internacionales no se ha interpretado exclusivamente desde una
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perspectiva factica o material. La comisién implica la evaluacién de elementos que han sido
considerados por los distintos tribunales penales internacionales desde la causalidad (supra
2.1.1) hasta elementos subjetivos (Supra 2.1.2) el dominio del hecho (supra 2.1.4), incluyendo
aspectos normativos relacionados con la posicion de garante (Supra 2.1.3) y la creacién y

realizacion de riesgos con consecuencias juridicas desaprobadas por el Estatuto (Supra 2.2.4).

Aunque el analisis de la comision se basa en supuestos facticos, es decir, la verificacién causal
o material de que una accién se ajusta a un crimen internacional, dicho analisis no puede
limitarse a la materialidad de las intervenciones. Posteriormente, se requiere llevar a cabo una

valoracion normativa que permita atribuir juridicamente esta imputacion.

En otras palabras, la dimensidn objetiva del injusto o Actus Reus del crimen internacional debe
analizar una conducta que crea un riesgo juridicamente desaprobado utilizando institutos de
la imputacién objetiva como el riesgo permitido, el principio de confianza, las acciones a
propio riesgo y la prohibicién de regreso. Posteriormente, debe valorar cémo estos se
concretan en las consecuencias antijuridicas requeridas por el crimen, a través de institutos
como el fin de proteccién de la norma y disminucion del riesgo. Finalmente, la imputacidn
subjetiva o aspecto interno debe evaluar el dolo, entendido como conocimiento del riesgo y

su realizacidn, y los elementos subjetivos especiales requeridos por el tipo penal.

Posicién de garante del alto funcionario por pertenecia a la

estructura Estatal.

Riesgo permitido

Conducta que cree un riesgo Principio de Confianza

Acciones a propio riesgo

Actus Reus | desaprobado

Prohibicién de regreso

Realizacién en las
consecuencias exigias por Fin proteccion de la norma

Disminucidn del Riesgo

el crimen.

Conocimiento de la creacién y realizacion del riesgo

Mens Rea .
Elementos subjetivos especiales del Crimen Internacional

Figura 4. “Propuesta del modelo normativista en el andlisis del crimen internacional”

(Elaboracion propia)
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2.3.3. Actus Reus en la perspectiva Normativista

La evaluacién del Actus Reus en el Derecho Penal Internacional implica examinar las exigencias
objetivas o externas del hecho delictivo para determinar su aplicabilidad o adecuacidn tipica.
Conforme a los elementos de los crimenes establecidos en el Estatuto, este proceso implica
un juicio de adecuacion del hecho delictivo considerando las demandas del crimen
internacional en relacion con la conducta, las consecuencias y las circunstancias particulares

de cada crimen (WERLE 2011).

En el caso, por ejemplo, de los crimenes de lesa humanidad y de guerra, es necesario verificar
el elemento contextual relacionado con el ataque a la poblacién civil o la existencia de un
conflicto armado, seguido de la determinacién de los elementos especificos del crimen
(asesinato, exterminio, etc.). Posteriormente, se debe considerar la forma de intervencion
delictiva segun lo estipulado en el articulo 25 del Estatuto, es decir, si se puede atribuir como

autor, inductor o complice del crimen internacional.

Esta evaluacidén o juicio de adecuacion, siguiendo la interpretacidon normativa del articulo 25,
no puede basarse Unicamente en elementos facticos; requiere la valoracion de elementos
normativos que se derivan de la configuracion social consagrados en el DIH y las normas
nacionales. La valoracion implica, como se ha explicado, la verificacién de la posicién de
garante y la constatacidon de que la conducta ha creado un riesgo desaprobado que se
materializa en las consecuencias exigidas por el tipo. Este enfoque para analizar el Actus Reus
permitira una correcta atribucidon de responsabilidad. Constada la posicion de garante de
caracter institucional la atribucién sélo podrd ser a titulo de autor, siempre se constate la

creacién y realizacidn del riesgo y el mens rea del crimen.

Para determinar si se ha creado un riesgo juridicamente desaprobado y quién debe responder
por las consecuencias del mismo, la teoria normativista ha desarrollado cuatro institutos que
constituyen la imputacién objetiva: el riesgo permitido, la prohibicion de regreso, el principio
de confianza y las acciones a propio riesgo. Entre estos, los mas relevantes para la teoria de la
intervencion delictiva son los dos primeros, especialmente en relacién con las denominadas

acciones neutrales (PERDOMO 2022).

Como se destacd en el capitulo anterior, el instituto del riesgo permitido implica que no

cualquier dano a los bienes juridicos infringe las expectativas normativas, sino aquellos
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considerados inaceptables por las normas internacionales y nacionales. La lamada prohibicion
de regreso aborda los casos en los que, a pesar de una aparente intervencién delictiva en la
comision de un crimen por parte de un tercero, no se puede atribuir responsabilidad al
interviniente si estd dentro del riesgo permitido. JAKOBS (1998) define este tipo de
contribuciones como prestaciones estereotipadas o neutrales, a las que la sociedad no puede

renunciar sin paralizarse (CARO 2008).

Entonces, si un alto funcionario del Estado Beta vende armas al Estado Gama, que las utiliza
para cometer crimenes internacionales, ¢puede considerarse que el alto funcionario ha
participado en el crimen internacional cometido por su homdlogo? éLa venta de armas puede
considerarse una conducta neutral o dentro del riesgo permitido? Segun la prohibicién de
regreso, aunque pueda interpretarse facticamente como un aporte delictivo del jefe de Estado
Beta a Gama, no puede valorarse como una contribucion a la conducta criminal, ya que se
encuentra dentro de lo socialmente aceptado si la venta se realiza de acuerdo con las normas

internacionales.

AMBOS (2005) esta de acuerdo con esta solucién dogmatica, siempre y cuando la venta se
realice con todos los procedimientos legales. Si a pesar de esto, las armas vendidas se utilizan
para cometer crimenes internacionales, la responsabilidad se trasladaria a los érganos de
control. Segun la perspectiva de citado autor, la imputacién de responsabilidad penal solo
seria relevante si el vendedor hubiera engafiado conscientemente a la comisién de control
sobre la situacidn en el pais receptor o hubiese actuado de manera fraudulenta con dicha
comisién. Opera aqui de acuerdo con VERA (1995) una prohibicidon de sobrevaloracién del
aporte, a pesar de que causalmente se participe en el delito, no tendra consecuencias penales

por actuar conforme a la configuracién normativa de la sociedad.

En el ambito de la intervencién delictiva en funcionarios estatales, los principios de confianza
y acciones a propio riesgo tienen menor relevancia debido a los deberes especiales de cuidado
hacia la poblacion civil y los deberes de supervisidn hacia sus subordinados que tienen a su

cargo.

En efecto, el principio de confianza establece que aquel que cumple con los deberes de su rol
puede legitimamente esperar que los demas se comporten de acuerdo con su rol, cumpliendo
con las obligaciones a su cargo, y por tanto, se excluird su responsabilidad frente a la conducta

delictiva de otro (LOPEZ, 2000). En el caso del Estado, que tiene una estructura altamente
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jerarquizada y niveles elevados de vigilancia y obediencia entre sus miembros, el jefe de
Estado tendrd que demostrar, de acuerdo con la responsabilidad del superior ya estudiada,

gue tomod las medidas necesarias y razonables para prevenir la comision del crimen.

En cuanto a las acciones a propio riesgo, comprenden los casos en los que el titular de la
posicién de garante no responde por un resultado antijuridico cuando es competencia de la
victima (LOPEZ, 2000). Sin embargo, son muy extrafios los casos en que la comisién de un
crimen internacional pueda atribuirse exclusivamente al incumplimiento de deberes por parte
de la victima. Los funcionarios estatales tienen deberes personalisimos para garantizar que la

poblacion civil no sea vulnerada, incluso en casos de autolesién o autopuesta en peligro.

En relacion con la realizacion de los riesgos, como se sefiald en el capitulo precedente, implica
que en aquellos crimenes internacionales que exigen que la conducta descrita tenga unas
consecuencias, no basta simplemente con la relaciéon de causalidad entre la conducta y la
consecuencia. Se requiere una relacién a partir de criterios normativos que el normativismo

penal ha denominado como relacién o realizacion del riesgo (REYES, 2005).

Es decir, se requiere que la conducta riesgosa creada por el autor sea la que precisamente se
realice en la consecuencia exigida por el crimen internacional. En el capitulo anterior (Supra
2.2.4) se presentaron dos de sus principales institutos: el fin de proteccién de la norma y el

principio de disminucién del riesgo.
2.3.4. Mens Rea imputacién normativa del elemento subjetivo.

Con relacién a la dimensidn subjetiva, el articulo 30 del Estatuto de Roma estipula cdmo debe
entenderse la atribucién subjetiva, sefialando que puede imputarse responsabilidad si los
elementos que conforman el actus reus son realizados con intencidn y conocimiento de dichos
elementos. La intencién es exigida en relacidén con la conducta que eleva el riesgo permitido,
es decir, el sujeto debe querer realizar la conducta riesgosa. En relacidn con los resultados o
consecuencias antijuridicas, puede concurrir dicha intencién o propdsito o ser consciente de

gue se produciradn en el curso normal de los acontecimientos.

La interpretacidn normativista implica optar por una preponderancia del elemento cognitivo
sobre el volitivo (VERA 2005). Para el normativismo quien actta siendo consciente del riesgo
gue crea y de sus circunstancias no puede defenderse sefialando que no quiso realizar el

crimen. Es para el normativismo de dificil comprobacién la dimensién psicolégica que
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comprende el querer del sujeto (MUNOZ 2024). El mens rea debe comprender una valoracién
normativa de la intencionalidad y el conocimiento, dando prevalencia a este ultimo. Sobre

esta perspectiva sefiala PERDOMO,

Siempre que se conocen los hechos constitutivos de la infracciéon penal, es decir, los
riesgos creados, y a pesar de ellos, se actua, se quiere su realizacidon al menos en un
sentido normativo, que es el Unico que puede resultar trascendente a los efectos de la

imputacion juridico-penal subjetiva (2022, p.110).

Asi por ejemplo supongamos que el jefe de Estado Delta ordena a sus subordinados instalar
minas antipersona alrededor de un campo donde ademas de haber presencia de poblacién
civil se libran las operaciones militares contra el enemigo en medio de un conflicto armado
internacional. La intencion del jefe de Estado con la instacidn de las minas es proteger un lugar
estratégico que el enemigo quiere invadir, ordena incluso habistar el lugar con letreros de
campo minado pues no quiere que nadie muera previendo investigaciones por la violacion del

DIH. Cuando la poblacion civil pasa por el lugar mueren a causa de las minas.

Asi este jefe de Estado Delta no haya deseado internamente o querido la realizacién del
crimen internacional, es patente que el elemento volitivo considerado cldasicamente como el
querer pierde importancia. La imputacién del crimen de asesinato por los 15 combatientes
que caen en la MAP, implica que el jefe de Estado conocia del enorme riesgo de la instalacién
de las minas y su potencial eficacia para causar muertes, conocimiento que tiene
consecuencias juridicas debido a su rol o competencia institucional. No podra alegar que no
habia intencién en la produccién de los resultados basta como sefiala el estatuto ser

consciente de que se producird en el curso normal de los acontecimientos.

Lo propio debe afirmarse cuando de las 6rdenes de un alto funcionario o jefe militar se deriven
crimenes que en el transcurso normal de los acontecimientos era previsible su comisién,

reitero, faltando incluso la intencionalidad de los mismos.

Esta perspectiva ha sido ratificada por la Corte Penal internacional (aunque en Bemba haya
matizado su criterio) en el caso Katanga and Ngudjolo al imputarles crimenes de violacién y
esclavitud sexual ejecutados por las tropas a su mando aun cuando no hay prueba de un plan
u orden que demuestre la intencionalidad de por parte de los acusados, solamente se

comprobé su plan de acabar con Bogoro. De acuerdo con la CPI acusados, la Sala considerd
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que existian motivos sustanciales para creer que, en el curso normal de los acontecimientos,
la implementacion del plan comun inevitablemente ocurririan violaciénes o esclavitud sexual

de mujeres civiles (CPI KATANGA AND NGUDOLO 2008 p. 550).

Finalmente la imputacidén subjetiva debe tener en cuenta aquellos elementos subjetivos
especiales (dolus especialis) que exige cada el crimen internacional, asi por ejemplo el crimen
de genocidio requiere la intencién de destruir total o parcialmente, valorados también

normativamente.
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3. Conclusiones

La atribucién de responsabilidad de los altos funcionarios de Estado ha representado un
desafio para la teoria de la intervencién delictiva en el Derecho Penal Internacional. Cada uno
de los modelos expuestos, y en particular el modelo normativista, revela un esfuerzo
incansable por parte de los diferentes tribunales para alcanzar justicia sobre aquellos que, sin
intervenir materialmente en el crimen internacional, se les debe considerar verdaderos
autores de las atrocidades cometidas a través del aparato estatal. De este apasionante estudio

se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Primera.- La intervencién delictiva de altos funcionarios estatales (jefes de Estado, de
gobierno, generales o mandos militares) requiere de modelos que permitan dar respuesta a
las particularidades de la macrocriminalidad estatal. La no intervencion material no puede ser
un obstaculo para que juridicamente sean considerados autores de los crimenes

internacionales cometidos a través del aparato estatal.

Segunda.- El desarrollo de los diferentes modelos de intervencion delictiva obedece a una
labor de la jurisprudencia internacional que, a partir de criterios objetivos, subjetivos y
normativos, ha desarrollado las formas de intervencion punible para atribuir el mas alto grado

de responsabilidad a los altos funcionarios estatales.

Tercera.- El normativismo penal realiza una valiosa propuesta para considerar como autores
a los altos funcionarios del estado. En virtud de su competencia institucional, tienen deberes
especiales en relacién con la proteccién de la poblacién civil. La violacién de estos deberes es
considerada un delito de infraccién del deber; por tanto, el sujeto obligado siempre responde

como autor, independientemente de su contribucion al hecho.

Cuarta.- La imputacion a titulo de autor realizada por la Sala de Reconocimiento de la JEP al
general en retiro Mario Montoya por la comisidn de crimenes internacionales, aun cuando su
intervencién en otros modelos pudiera ser la de un participe, pone de manifiesto que la
aplicacion del normativismo penal es una teoria con amplios rendimientos en el dmbito del

Derecho Penal Internacional en lo que respecta a la intervencién delictiva.

Quinta.- La teoria normativista no es incompatible sistematicamente con el Estatuto de la
Corte Penal Internacional. El Concepto unitario de autor no es ajeno a la interpretacion del
Estatuto. La exigibilidad de la posicién de garante como competencia institucional derivada de
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las normas internacionales también es un instrumento vdlido para atribuir responsabilidad
penal internacional. El fundamento del normativismo penal parte de una comprension

normativa de la sociedad compatible con los derechos humanos.

Sexta.- La aplicacion del normativismo penal en el Estatuto de Roma implica un analisis en el
actus reus del crimen internacional sobre la posicién de garante del funcionario y la creacién
de un riesgo juridicamente desaprobado que se realice en consecuencias antijuridicas. Esta
determinacion se realiza a partir de los institutos de la imputacion objetiva e implica un filtro

antes de analizar el mens rea del crimen.
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