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Resumen: La forma de interven-
cién ordenar es propia del derecho
penal internacional y no tiene un
correlativo exacto en el nacional.
Aunque hay figuras que se utilizan
como equivalentes, no representan
las relaciones de autoridad y la co-
mision de crimenes internacionales
y violaciones a los derechos huma-
nos cometidos de forma sistematica.
Este articulo propone una revision
de la regulacion e interpretacion de
los elementos constitutivos de ordenar
en el Estatuto de la cp1, y destaca su
importancia para la politica crimi-
nal nacional y las obligaciones de in-
vestigar, procesar y, eventualmente,
sancionar.
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Abstract: Ordering is a mode of par-
ticipation unique to international
criminal law. There is no exact equi-
valent in local criminal law. While
other tradicional ways of commit-
ting crimes can be used nationally,
the elements that relate to the the
hierchy within organzations can
only be highlighted by ordering, both
in the commission of international
crimes and in human rights viola-
tions. This article will look into the
regulation and interpretation of the
elements of ordering in the context of
the Statute of the 1cc, with empha-
sis on policy implications in national
jurisdictions and the duty to investi-
gate, prosecute and, eventually, pu-
nish human rights violations.
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I.INTRODUCCION

En diversos tratados, como el Estatuto de la Corte Penal Internacional
(ECPI), se incorpora el ordenar como una forma de intervencién. Se trata de
una figura que no tiene referentes directos en el derecho penal nacional y
parece muy propia del derecho penal internacional (DPI), es por lo que su
estudio merece atencién especial. Ademas, es una forma de intervenciéon
que refleja un aspecto muy importante de la politica criminal internacio-
nal, como priorizar las investigaciones dirigidas a la participacion de los
lideres y superiores jerarquicos en la comision de los crimenes internacio-
nales.

La ausencia de ordenar en el ambito nacional obliga a preguntarse si es
necesaria su inclusion, si con las formas de autoria y participaciéon que
cotidianamente se incorporan en la ley penal es suficiente para llevar a
cabo investigaciones en contra de los maximos responsables, o si es nece-
sario incorporarla para llenar lagunas que no permitan cumplir con los
objetivos de politica criminal que marcan el DPI, y en particular, la Corte
Penal Internacional (cpr).

En funcién de lo anterior, se analizara el alcance y contexto de ordenar
en el Ecpl, mediante el actus reus (elemento objetivo) y la mens rea (elemento
subjetivo); es decir, usando el mismo método empleado por la jurispruden-
cia de la cp1. En este apartado se hara notar que ordenar es considerada una
forma de induccion especifica y una forma de participacion (es decir, no es
una forma de autoria), pero también se analizaran los alcances de esta in-
terpretacién jurisprudencial para la politica criminal internacional.
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enar en el Derecho Penal Internacional y sus implic

Una vez establecido el marco normativo, se estudiara la politica criminal
de la Fiscalia de la cp1, donde cobra relevancia usar el ordenar para imputar
responsabilidad penal a los maximos responsables.

Como se menciond, el ECPI no es el Gnico tratado que incluye ordenar
como una forma de intervencion, por consiguiente, es importante detener-
se a analizar su relevancia para su aplicacion en el &mbito nacional. Varios
tratados de represion penal (suppression treaties) también incluyen clausulas
que obligan a los estados' a incorporar esta forma de intervencion en la le-
gislacion nacional.

El ordenar también puede tener importancia para cumplir con las obliga-
ciones de investigacion de las graves violaciones a los derechos humanos.
En particular, en el Sistema Interamericano de Proteccién a los Derechos
Humanos, la necesidad de llevar a cabo indagatorias contextualizadas y
exhaustivas apunta a la necesidad de incorporar el ordenar a la ley penal.

Il. ORDENAR EN EL ESTATUTO DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL

Este apartado tiene por objeto establecer los elementos de la responsabi-
lidad penal internacional de las personas que ordenan la comisién de un
crimen internacional. De una revisiéon del ECPL se puede percibir que orde-
nar tiene dos naturalezas juridicas. En primer lugar, esta su regulacion en el
articulo 25 (b) como una forma de intervencién. En segunda instancia, hay
dos crimenes de guerra cuyo verbo rector es ordenar (ECPI, 2002): art. 8(2)(e)
(viii) y 8(2)(b)(xii). En este apartado se analizara solo la primera, utilizando
la metodologia propia de la cpr; es decir, como forma de intervencién y em-
pleando el binomio actus reus y mens rea, tal y como lo ha hecho la jurispru-
dencia de este tribunal penal internacional.

Es importante iniciar este rubro estableciendo la ubicacién del ordenar
dentro del ECPI 'y, en particular, dentro de su articulo 25(3). En lo conducen-
te, este precepto sefiala:

De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podré ser pena-
do por la comisién de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa este cri-
men por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable;

' Desde la conclusion de la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional prioriza a las personas fisicas, no a los

estados, por lo que no hay justificacién para que esta palabra se escriba con mayutscula inicial, como se acostumbra.
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b) Ordene, proponga o induzca la comisién de este crimen, ya sea consumado o en grado
de tentativa ( ...).

Segin la linea jurisprudencial iniciada en Lubanga (2012: parr. 999), las
formas de intervencién previstas en el articulo 25.3.a transcrito constitu-
yen formas de autoria, mientras que el resto del precepto (incluyendo el
inciso b)) incluye formas de participacion. La diferencia estriba en la con-
tribucion esencial de los primeros en la comisiéon del crimen, sin la cual
este no se realiza, mientras que los segundos solamente tienen una contri-
bucién substancial, pero sin la cual el crimen puede llevarse a cabo. Dicho
de otra manera, los autores del inciso a) cometen el delito, mientras que
los participes de los siguientes incisos solamente contribuyen a la comision
del crimen (Lubanga, 2012: parr. 993-1000).

Todas las formas de participacion previstas en el inciso b) caen dentro
de la categoria de instigar y tienen como finalidad motivar o influir a otras
personas para que cometan un crimen (Laurent Gbagbo, 2014: parr. 243).
Sin embargo, ordenar se distingue de las otras formas de instigacion por la
existencia de un elemento adicional que es la relaciéon de autoridad entre el
participe y quien comente o intenta cometer el crimen (Charles Blé Goudé,
2014: parr. 159).

Establecido el contexto, se puede pasar a desarrollar los elementos de
ordenar como una forma de intervencion. Los elementos objetivos (actus reus)
son: (1) que el participe se encuentre en una posicion de autoridad; (2) que
esta persona instruya a otra, ya sea (a) a cometer un crimen que se lleva a
cabo o se intenta llevar a cabo o (b) a realizar un acto u omisién en la con-
secucién de la realizaciéon del crimen o tentativa para cometerlo; (3) que la
instruccion haya tenido un efecto directo en la comisién o tentativa para
cometer el crimen (Sylvestre Mudacumura, 2012: parr. 63; Jean-Pierra
Bemba Gombo et al., 2016: parrs. 77-81).

Por su parte, el elemento subjetivo (mens rea) minimo que se requiere es
que la persona esté consciente de que el crimen sera cometido en el curso
normal de los acontecimientos, como consecuencia de la ejecucién o im-
plementacién de la instruccién (Sylvestre Mudacumura, 2012: parr. 63).
Este elemento subjetivo coincide con el umbral mas bajo previsto en el
articulo 30.3 del ECPL y, si bien no exige una certidumbre plena, si plantea
un grado de probabilidad muy elevando. Como consecuencia, el criterio
de la cpI es que se trata de un dolo directo de segundo grado y no un dolo
eventual como se ha sugerido (Olasolo, 2013: 641). Esta conclusion tiene

bril 20
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sustento importante en los trabajos preparatorios del ECpI, donde expresa-
mente se excluyo este umbral subjetivo, asi como la recklessness del Common
Law (Lubanga, 2012: parr. 1007-1010).

Para efectos del presente estudio, debe destacarse que ordenar es una for-
ma de participacion, no de autoria, lo cual implica de inicio que la persona
incurre en un grado de reproche menor a los autores (directos, coauto-
res y mediatos) (Lubanga, 2012: parr. 998). Como se vera mas adelante,
esto puede tener implicaciones importantes en materia de politica criminal
internacional.

Otro aspecto que debe destacarse es que quien ordena debe tener au-
toridad sobre la persona que lleva a cabo o intenta llevar a cabo el crimen
en cuestion. La jurisprudencia ha sido muy clara en precisar que autoridad
no necesariamente implica una relacién jerarquica propia de una organi-
zacion o del estado. ¢CGoémo podria darse una relacién de autoridad sin esa
relacion de supra-subordinacion?

Por ejemplo, en NMaganda (2014: parr. 147) se estableci6é una relaciéon de
autoridad entre el acusado y los civiles de la etnia Hema, ya que el acusado
les proporcioné armamento y, posteriormente, los instruyé para que parti-
ciparan en el conflicto armado en la Republica Democratica del Congo, a
pesar de que no habia una relacién jerarquica, organizaciéon o estructura
que sustentara la emision de érdenes.

En la situacién de Costa de Marfil (Laurent Gbagbo, 2014: parr. 245),
el expresidente Laurent Gbagbo emiti6 6rdenes a miembros de las fuerzas
armadas que simpatizaban con su causa después de la crisis politica deri-
vada de la violencia postelectoral en el pais, aunque no habia una relacién
formal de supra-subordinaciéon entre los militares y el presidente derrota-
do en las elecciones. En esta misma situacién, se comprobé que Gbagbo y
sus simpatizantes emplearon mercenarios a los que se les ordené llevar a
cabo diversos ataques contra la poblacion civil. En estos hechos tampoco
hay una organizacién o estructura que sustenta la emision de 6rdenes, en
todo caso, s0lo hay una relacion contractual (aunque violatoria del dere-
cho internacional) que serviria de fundamento para esta accién (Laurent
Gbagbho, 2014: parr. 145-148).

Charles Blé Goudé, aliado de Gbagbo, form6 un movimiento politico
de jovenes comtnmente conocido como Patriotic Galaxy a quienes también
financié. Blé Goudé no era miembro de dicha organizacién (la cual tampo-
co contaba con una estructura y jerarquia bien formada), pero como fun-
dador y financiador, tenia una posicion de autoridad sobre los integrantes,



por lo que los podia movilizar para cometer actos de violencia en contra de
opositores (Blé Goudé¢, 2014: parr. 75).

Aunque estos ejemplos ilustran como puede darse esa relaciéon de auto-
ridad ante la inexistencia de una relacién de supra-subordinacién, quedan
algunas dudas sobre el alcance del término autoridad. Si bien no es necesario
que haya una estructura, organizacion o aparato que sustente la posicion de
la persona para emitir la orden, no queda claro cual seria el umbral minimo
o en qué condiciones se puede identificar la existencia de esa relaciéon de au-
toridad. En otras palabras, la informalidad de la relacién no garantiza que
la orden sera acatada.

Ante esta ambigiiedad, la relacion causal entre la orden y la ejecucion del
crimen internacional (o la tentativa para cometerlo) cobra una importancia
especial, pues ante la inexistencia de un concepto sélido de autoridad, no
habria otra manera de vincular a quien emite la orden con quien comete el
crimen. Otra consecuencia de esta afirmacion es que si el autor material no
comete el crimen internacional (o intenta cometerlo), quien emitié la orden
no seria penalmente responsable.

Por tultimo, ordenar es una accién, no una omision, aunque la jurispru-
dencia de la cP1 no destaca este punto, la doctrina especializada lo ha hecho
notar (Ventura et al., 2019). Como se vera mas adelante, este también es un
aspecto importante.

IIl. RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR JERARQUICO

Este no es el momento para hacer una exposiciéon amplia de la responsa-
bilidad del superior jerarquico como forma de intervencién; sin embargo,
en este apartado se expondran los elementos esenciales con la finalidad de
establecer una comparacion con el ordenar. De hecho, mas que una compa-
racion, lo que se busca es establecer como estas figuras se complementan.

El articulo 28 del EcpI divide de forma tajante la responsabilidad del su-
perior jerarquico militar o su equivalente y los demas superiores, que co-
munmente se entiende que son los civiles.

En cuanto a los primeros, el actus reus se compone de los siguientes
elementos:

1. La persona debe ser un comandante militar o actuar efectivamente

como tal;
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2. la persona debe tener mando y control efectivo o autoridad y control
efectivo sobre las tropas que cometieron crimenes competencia de la
CPL;

3. los crimenes se cometieron como resultado de la falta de control efec-
tivo ejercido por la persona;

4. la persona no tomo las medidas necesarias y razonables en su poder
para prevenir o reprimir la comision de los crimenes, o fall6 en so-
meter el asunto a las autoridades competentes para su investigacion

y enjuiciamiento.

Por su parte, el mens rea que se requiere es el conocimiento o que, debido
a las circunstancias del momento, la persona debi6 haber sabido que las
fuerzas estaban cometiendo o iban a cometer uno o mas crimenes del ECPI
(Bemba Gombo, 2009: parrs. 407-443; Bemba Gombo, 2016: parr. 170).

En el caso de la responsabilidad del superior jerarquico civil, los elemen-
tos del actus reus son los siguientes:

1. Tener autoridad y control efectivo sobre sus subordinados;
. los crimenes cometidos son el resultado de la falla o inadecuado con-

N

trol efectivo;

[@N)

. los crimenes guardan relacién con las actividades bajo el control efec-
tivo;

4. la persona no tomo las medidas necesarias y razonables en su poder

para prevenir o reprimir la comision de los crimenes, o fallé en so-

meter el asunto a las autoridades competentes para su investigacion y

enjuiciamiento.

Por lo que respecta al mens rea, la persona tenia conocimiento o delibera-
damente hizo caso omiso de informacién que indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometer-
los (EcPL, 2002: art. 28(b)).

Con base en este desglose de elementos, se puede hacer una compara-
ci6én con ordenar, con el objetivo de establecer el impacto que estas figuras
tienen en la politica criminal internacional. Las diferencias mas importantes
son las siguientes:

* En la responsabilidad del superior jerarquico, es necesario que haya
una estructura de poder, ya sea militar, equivalente a las militares o



de otro tipo (civil). Esta es la que permite que haya una relaciéon de
supra-subordinacion entre la persona que ostenta el control efectivo y
quienes materialmente cometen el crimen internacional.

e En el caso del ordenar, no es necesario que exista una estructura de
poder.

Una conclusién derivada de la anterior distincion es que la responsabili-
dad del superior jerarquico requiere que haya una relacion de supra-subor-
dinacién. Por el contrario, para describir la relacién que existe con el ordenar
se usa el término autoridad. Esta autoridad que existe entre quien emite la
instruccion y quien la recibe puede implicar una estructura de poder y una
relacién de supra-subordinacién, pero estos elementos no son necesarios.
El elemento autoridad busca establecer una relacién mas flexible e informal
entre las personas involucradas, como se describi6 en el apartado anterior.

Quiza la distincidon mas evidente es que la responsabilidad del supe-
rior jerarquico siempre implica la omision del lider. Por su parte, la or-
den siempre es una accion. Podria afirmarse que la responsabilidad del
superior jerarquico es una herramienta atil ante la imposibilidad de pro-
bar que se emitié una instrucciéon. En este sentido, ambas figuras podrian
complementarse.

Por dltimo, hay una diferencia en cuanto al elemento subjetivo. Para la
responsabilidad del superior jerarquico es posible imputar responsabilidad
penal por la comisiéon negligente o imprudencial, lo que constituye una ex-
cepcidn de las permitidas por el articulo 30 del Ecpr. Por su parte, la orden
se ajusta a la regla general prevista en dicho precepto y solamente puede
cometerse con conocimiento; en otras palabras, que el crimen objeto de la
orden se realizard en el curso normal de los acontecimientos.

Cabe destacar que esta excepcion no aplica a la responsabilidad del su-
perior jerarquico civil, ya que se ajusta a la regla general del articulo 30 del
ECPL

IV. ORDENAR, PROPONER E INDUCIR EN EL ECPI

En el mismo inciso donde se encuentra el ordenar como una forma de parti-
cipacion, se encuentran el proponer (soliciting) y el inducir, figuras que enmar-
can dentro de una categoria mas amplia llamada instigacidn. Se trata de tres
maneras distintas de influir en una persona y cambiar su animo (dolo) para
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que cometa algin crimen internacional (Bemba et al., 2016: parr. 73; Blé
Goudé¢, 2014: parr. 159). Las acciones para ejercer esa influencia pueden
ser muy variadas y, en gran medida, dependen de las habilidades en la ar-
gumentacion y retorica de la persona que resultaria penalmente responsa-
ble. En el caso del ordenar, estas destrezas pueden ser tiles, pero lo que le
permite cambiar el &nimo del autor material es su posicién de autoridad;
por lo que la tinica accién posible es a través de la instruccién formulada
(Bemba et al., 2016: parrs. 76-77).

Otro elemento objetivo presente en los tres casos es el nexo causal que
existe entre la orden emitida o cualquiera de las conductas que influyen en
la persona que materialmente comete el crimen y la comisién de este (o la
tentativa para cometerlo) (Bemba et al., 2016: parr. 81; Ntaganda, 2014:
parrs. 145y 153).

El elemento subjetivo minimo también es el mismo, como ya se dijo: que
el crimen se cometa en el curso normal de los acontecimientos (Bemba et
al., 2016: parr. 82; Charles Blé Goud¢, 2014: parr. 164).

También es importante destacar que en estos tres casos se trata de for-
mas de participacion, no de autoria, pues si bien se influye en el animo
del autor material, la conducta por medio de la cual se comete el crimen
internacional depende exclusivamente de este Gltimo, quien, a pesar de la
influencia ejercida, decide si se realiza o no la conducta criminal (aunque
sea solamente en grado de tentativa) (Bemba et al., 2016: parr. 80).

En conclusion, el ordenar se distingue claramente de otras formas de insti-
gacion por la existencia de una relaciéon de autoridad, por flexible e informal
que esta sea, y por que solamente se puede realizar mediante la instruccion
misma. No queda abierta a otras acciones que pueden influir al autor ma-
terial, como en los casos de la propuesta y la induccién. Incluso se ha sefa-
lado que este elemento adicional la convierte en una forma de instigacién
agravada (Ventura, 2013).

V. ORDENARY APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

En este apartado se expondran dos aspectos relevantes para destacar la
importancia de ordenar como forma de intervenciéon. En primer lugar, se
expondra la postura de un grupo minoritario de jueces de la cpI que no
comparten la postura de utilizar la teoria del dominio del hecho y, por
ende, la responsabilidad penal mediante aparatos organizados de poder



en esta jurisdiccion internacional. Este criterio es relevante para el presen-
te estudio, ya que, como consecuencia, el ordenar tendria un papel mas im-
portante del que se le atribuye actualmente.

Antes de iniciar con estos puntos, es importante tener presente los ele-
mentos de la autoria por aparato organizado de poder segtn la jurispru-
dencia de la cpr. Los elementos objetivos son los siguientes:

1. Un acuerdo o plan comtn entre la persona acusada y otras personas;

N

. contribucién esencial coordinada entre las personas que llevaron a
cabo el acuerdo o participaron del plan comun;
. la existencia de una organizacién estructurada y jerarquizada;

B

. control sobre la organizacién;

(@]

. cumplimiento casi automatico de las 6rdenes emitidas por la persona
(la llamada fungibilidad de las personas integrantes de la organiza-

cioén) (Ntaganda, 2014: parr. 104; Ntaganda, 2019: parrs. 774-780).
Los elementos subjetivos son los siguientes:

1. Tener los elementos subjetivos propios del crimen o crimenes que se
cometieron;

2. la persona y quienes participaron del acuerdo o plan coman deben
saber que su implementacién conducird a la comisiéon de los elemen-
tos objetivos del crimen o los crimenes (Ntaganda, 2014: parr. 121;
Ntaganda, 2019: parrs. 1174y 1176);

3. la persona debe tener conocimiento de las circunstancias de hecho
que le permiten tener control sobre la organizacion.

Existe una postura minoritaria originalmente propuesta por el juez
Fulford en Lubanga (2012: parr. 6-8), y que fue complementada por la jueza
Van der Wyngeart en Ngudjolo Chui (2012: parr. 23), y el juez Chile Eboe-
Osuji en Maganda (2014: parr. 29 y 95). En esencia, estos juzgadores adop-
taron una interpretacién literal del articulo 25(3), en virtud de la cual no
hay una distinciéon entre autores y participes.

Un argumento importante para el presente estudio es que los jueces sos-
tienen que hubo un esfuerzo durante las negociaciones en Roma para excluir
formas de intervencion que fueran propias de un sistema juridico en particu-

lar (Fulford, Lubanga, 2012: parr. 10 y Van der Wyngeart, Ngudjolo Chui,

2 Véase Prosecutor v. Bosco Nlaganda (2014, parr. 104).
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2012: parr. 17) y, ademas, evitar sancionar conductas que tuvieran como
base la creacion de riesgos, como el dolo eventual o recklessness y la conspiracy
(Van der Wyngeart, Ngudjolo Chui, 2012: parr. 13 y 15).

En este contexto, Van der Wyngeart hizo notar la importancia de ordenar
como una forma de intervencion; pues no considera que amerite un re-
proche menor que, por ejemplo, la autoria material (Ngudjolo Chui, 2012:
parr. 23; Morrison, Ntaganda, 2014: parr. 3). En este sentido, otro de los
jueces disidentes, Eboe-Osuji en MNaganda sostuvo que el articulo 25(3) es
un catalogo de formas de intervencién que tiene por objetivo incluir todas
las posibilidades de actuacion para no generar brechas de impunidad, no
se trata de una disposicion disefiada para medir el reproche contra las per-
sonas que cometen crimenes internacionales (Ntaganda, 2014: parr. 49;
Morrison, Ntaganda, 2021: parr. 10). Es mas, la existencia del control so-
bre una organizacion puede ser relevante para comprobar que se emitieron
6rdenes para la comision de un crimen internacional.

En el mismo sentido, segin el juez Morrison, una revisiéon de los ca-
sos llevados a la cpI hasta ese momento evidencia que pudieron ser pro-
cesados por las formas de intervencién expresamente previstas en el
ECPI, como instigaciéon o complicidad (aiding and abetting). Como conse-
cuencia, no era necesario importar una figura no prevista en el tratado
internacional con base en la teoria del dominio del hecho (Morrison,
Ntaganda, 2021: parr. 7). De hecho, en el caso particular, se comprobd
que Ntaganda ordend ataques contra la poblacion civil, pero se le imputd
responsabilidad penal mediante un aparato organizado de poder.

Con estos argumentos se busca comprobar que no era necesario incor-
porar una forma de intervencién no prevista en el ECPI para lograr el mis-
mo objetivo que se puede conseguir con el ordenar. Para Van der Wyngeart,
el ordenar implica un control mayor sobre la persona que materialmente
comete el crimen internacional que la propia autoria mediata. Para ella, el
elemento de fungibilidad se explica precisamente en virtud de la emision
de 6rdenes dirigidas a las personas subordinadas dentro del aparato orga-
nizado de poder (Ngudjolo Chui, 2012: parr. 56).

Como se menciond, esta postura le hubiera dado al ordenar un papel mu-
cho mas importante que el que actualmente tiene, pues se consideraria como
una forma de intervencion con la misma importancia que los supuestos de
autoria previstos en el articulo 25.3(a). En cierto sentido, sustituiria a la au-
toria por aparato organizado de poder en la politica criminal internacional.
Ademas, se complementaria de mejor manera con la responsabilidad del



superior jerarquico, ya que, como una estrategia del 6rgano acusado, se
puede iniciar una investigacion tratando de comprobar la acciéon de ins-
truir, pero si esto no resulta posible, se puede recurrir a la omisién como
parte de la responsabilidad del superior jerarquico.

VI. ORDENAR EN LA POLITICA CRIMINAL
DE LA FISCALIA DE LA CPI

La Fiscalia de la cprr ha adoptado diversos criterios para la seleccion y
priorizaciéon de situaciones y casos que seran eventualmente investiga-
dos y procesados. Los criterios son muy variados, pero destaca el concep-
to de maximo responsable y la identificacion de grupos, organizaciones
o entidades estatales que se utilizan para llevar a cabo los crimenes in-
ternacionales de su competencia. Es por lo que la responsabilidad penal
internacional es de naturaleza grupal, lo que significa que, si bien las per-
sonas son individualmente responsables por sus conductas, la magnitud
de los crimenes internacionales implica que siempre habra grupos involu-
crados. Es practicamente inviable (aunque teéricamente posible) que es-
tos crimenes se cometan por una sola persona actuando de forma aislada
(Dondé¢, 2018: 462-466).

En este contexto, ordenar como forma de intervencién tiene un papel im-
portante, pues como se sefiald, parte del concepto de autoridad, que como
no es tan rigido como la relaciéon supra-subordinaciéon implicita en la res-
ponsabilidad del superior jerarquico, tiene una mayor posibilidad de ser
comprobada por la fiscalia. También el hecho de que ordenar sea una ac-
ci6n y la responsabilidad del superior jerarquico sea una omision, permite
que ambas formas de participaciéon se complementen.

La politica criminal de la Fiscalia de la cpI se analiza de forma clara en
los diversos documentos que ha emitido para transparentar su actuacion.
Estos cuadernos de politica criminal (Policy Papers) establecen los criterios
para iniciar investigaciones, seleccionar casos, aplicar la perspectiva de gé-
nero, entre otros temas.

De inicio, la fiscalia, en el cuaderno sobre politica criminal de interés
de la justicia, sefiala quiénes son los maximos responsables, personas cuyas
investigaciones son prioritarias. Estas pueden ser las que tienen un estatus
o nivel jerarquico importante o las personas que, sin necesariamente tener
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una posicion de liderazgo, cometen crimenes especialmente graves o noto-
rios (Office of the Prosecutor, 2007).

En el cuaderno sobre politica de seleccién y priorizacién de casos, la
Fiscalia de la cp1 senala que el primer paso que debe realizarse durante la
investigacion es identificar a las organizaciones involucradas en la comi-
sion de crimenes internacionales. Esto implica investigar a los integrantes
de nivel medio y bajo para eventualmente conseguir pruebas en contra de
los maximos responsables (Office of the Prosecutor, 2012-2015: parr. 22).
Aunque se reitera que los maximos responsables no necesariamente son los
lideres de estas organizaciones, los criterios como el grado de participacion
o el abuso de poder son factores que se tomaran en cuenta. Estos apuntan
a una posiciéon de mando dentro de la organizaciéon (Oficina de la Fiscalia,
2013: parr. 64).

En este cuaderno se sefiala que la responsabilidad del superior jerarqui-
co es una herramienta importante para lograr el objetivo de hacer valer
la responsabilidad de mando y combatir la impunidad de quienes histori-
camente han sido exentos de investigaciones por crimenes internacionales
(Oficina de la Fiscalia, 2013: parr. 44).

Esta misma importancia es aplicable en los casos de ordenar. Esta puede
ser una figura importante para lograr el primer objetivo de la politica cri-
minal de la Fiscalia de la cp1. En los casos en los que se pueda comprobar
la existencia de la orden,sera posible identificar y vincular a las personas de
medio y bajo nivel jerarquico con la comisiéon de un crimen internacional.
Dado que serian meramente participes, sus investigaciones no serian prio-
ritarias, pero ayudarian a identificar las estructuras de poder (inclusive las
informales) y servirian como una forma de presion para ubicar a los maxi-
mos responsables, los cuales serian los autores de los crimenes. Estos proba-
blemente serian autores mediatos o coautores, incluso a través de aparatos
organizados de poder.

Aunque la responsabilidad del superior jerarquico puede ser muy util,
dado que no se requiere comprobar la existencia de la orden o alguna
otra accion, la existencia de las érdenes se puede inferir de las acciones
de las personas subordinadas. Por ejemplo, si lo integrantes de las fuerzas
armadas llevan a cabo los mismos actos de manera reiterada y lo hacen
a través de un mismo modus operandi, es altamente probable que hayan se-
guido 6rdenes de sus superiores (Fiscalia, 2012: parr. 101).

Dadas las ventajas que representa ordenar como una forma de inter-
vencién, a la par de la responsabilidad del superior jerarquico, como



herramientas para avanzar la politica de priorizacion de casos, sorprende
que no se haya usado con mayor frecuencia ante la cp1. Se ha privilegiado
el uso de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, lo
cual ha generado diversas criticas, como las de los jueces disidentes de la
propia cpl. Dicha critica y la relacion entre ambas figuras se analizard en
el siguiente apartado.

VII. ORDENAR EN EL DERECHO INTERNACIONAL
Y SU APLICACION NACIONAL

En este apartado se analizara el impacto que tiene ordenar como forma de
intervencion en la ley penal nacional, lo cual se da en dos aspectos particu-
lares. En primer lugar, en los tratados de represion penal que incluyen for-
mas de intervenciéon que deben ser incluidas a nivel nacional para cerrar
las brechas de impunidad. En segundo lugar, en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en particular, en los criterios jurisprudenciales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que tienen
por objetivo que las graves violaciones de los derechos humanos sean in-
vestigadas, procesadas y, eventualmente, sancionadas penalmente (Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988: parr. 132). Este fin se cumple
llevando a cabo investigaciones amplias y exhaustivas que sancionen a to-
das las personas involucradas, en particular, los lideres de las organizacio-
nes estatales.

VIIl. ORDENAR EN LOS TRATADOS DE REPRESION PENAL

En algunos tratados de represion penal es comin encontrar ordenar como
una forma de intervenciéon. No parece haber algin patréon que identifique
qué caracteristicas tienen los tratados que la incluyen; sin embargo, esta pre-
sente en la regulacion internacional de la desaparicion forzada de personas
(Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, 1994: art. 6.1.a) y tortura (Convencién Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, 1985: arts. 1 y 3.b). De igual
forma, es parte de la regulacién de las infracciones graves a los convenios
de Ginebra, dentro del marco del derecho internacional de los conflictos
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armados (Convenio I, 1949: art. 49.2; Convenio II, 1949: art. 50.2; Conve-
nio 1T, 1949: art. 129.2; Convenio IV, 1949: art. 146.2).

Resulta interesante que desde 1949 se incluye ordenar como una forma
de intervencién en esta rama del derecho, pero no se encuentra presente
en otros tratados que regulan crimenes internacionales como el genoci-
dio (Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio,
1948: art. III)’ y el apartheid (Convencion Internacional sobre la Represion
y el Castigo del Crimen de Apartheid, 1973: art. III)." Esto hace suponer
que era una figura vinculada exclusivamente a los conflictos armados in-
ternacionales y, como consecuencia, a las relaciones de supra-subordina-
cion existentes en las fuerzas armadas (Gordon, 2020). No fue sino hasta
1987 que se incluy6 en la Convencion Interamericana contra la Tortura,
lo cual implicé que se desvinculara de los conflictos armados, pero no de
las estructuras de estado, pues las personas que cometen tortura deben ser
funcionarios publicos o particulares actuando en coordinacion con los pri-
meros (Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
1985: art. 3).

No obstante, esto no explica por qué ordenar no esta presente en otros
tratados relacionados con los derechos humanos, como la Convenciéon
Interamericana sobre la Desapariciéon Forzada de Personas que, al re-
ferirse a las formas de intervencion que deben aplicarse a nivel nacio-
nal, solamente menciona genéricamente complices (1994: art. Ib), o la
Convencioén contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos
y Degradantes que, de forma ambigua, solo dice: “complicidad o partici-
pacion” (1984: art. 4.1). Tampoco parece haber una explicacion de por qué
la Convencion contra el financiamiento al terrorismo incluye ordenar como
una forma de intervencién, aunque no se trate de un delito relacionado
con las estructuras del estado (Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo, 1999: art. 2.5.a y 4.a).

Aunque sea complicado detectar patrones, estas disposiciones obligan a
los estados a incorporar ciertas formas de intervencion, como en su caso,
el ordenar dentro de su ley penal. Por el contrario, en el Ecpl, donde las for-
mas de intervencion previstas deben ser aplicadas en esa jurisdiccién inter-
nacional, no se establece una obligaciéon de recepcion en las leyes penales.

Como consecuencia, es importante determinar el alcance del ordenar como
forma de intervencion y establecer si no hay alguna laguna con respecto a la

> Solamente se distingue a los complices de forma genérica.

"' Se incluye incitar como una forma de intervencion, pero no especificamente ordenar.
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ley penal en vigor. Si existiera dicha laguna, entonces seria necesario incor-
porar el ordenar para darle cumplimiento a las obligaciones internacionales
(Chile Eboe-Osuhi, Ntaganda, 2014: parrs: 68-70).”

IX. ORDENAR COMO UNA HERRAMIENTA PARA
COMBATIR LA IMPUNIDAD POR VIOLACIONES
GRAVES A LOS DERECHOS HUMANOS

Es ya parte de los criterios firmes de la Corte IDH que el estado tiene la
obligacion de investigar, procesar y, eventualmente, sancionar a quienes
cometen violaciones graves a los derechos humanos como tortura, ejecu-
ciones extrajudiciales o desaparicién forzada de personas. Estas investi-
gaciones deben ser exhaustivas, lo cual significa que se deben considerar
todas las lineas de investigacién, sin que se estimen agotadas con los pro-
cesos en contra de los autores materiales.

Cuando los casos implican grupos como paramilitares o agentes estatales,
se debe analizar el delito desde esta perspectiva compleja que tome en consi-
deracion las estructuras de poder y las cadenas de mando, para identificar la
eventual participacion de los superiores jerarquicos de los autores materiales
(Corte 1DH, Deras Garcia y otros vs. Honduras, 2022: parr. 98). Esta idea se
expres6 en Cepeda Vargas:

La Corte estima que la responsabilidad del Estado por la violacién del derecho a la vida del
Senador Cepeda Vargas no solo se encuentra comprometida por la accién de los dos subofi-
ciales ya condenados por su ejecucion, sino también por la accién conjunta de grupos para-
militares y agentes estatales, lo que constituye un crimen de cardcter complejo, que debid
ser abordado como tal por las autoridades encargadas de las investigaciones, las que no
han logrado establecer todos los vinculos entre los distintos perpetradores ni determinar a
los autores intelectuales. La planeacién y ejecucion extrajudicial del Senador Cepeda Var-
gas, asi realizada, no habria podido perpetrarse sin el conocimiento u drdenes de mandos
superiores y jefes de esos grupos, pues respondid a una accion organizada de esos grupos,
dentro de un contexto general de violencia contra la up. (Corte 1DH, 2010: pdrr. 124)

Los criterios de politica criminal de la Fiscalia de la cpr resultan ttiles
para que los estados cumplan con sus obligaciones en materia de derechos

® No es posible detectar un patrén, dado que esto implicarfa imponer normas de sistemas juridicos en particular,
por lo que el listado es simplemente ilustrativo de las formas de intervencion necesarias para cerrar las brechas de

impunidad.
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humanos, principalmente ante la exigencia de que se investigue a los man-
dos dentro de las estructuras de poder. Ciertamente, la teoria del dominio
del hecho y los aparatos organizados de poder pueden ser ventajosos, pero
no debe perderse de vista la utilidad de ordenar como una forma de inter-
vencion. En ambos casos, las investigaciones deben llevar a desentrafiar
las estructuras de poder que permitieron las violaciones a los derechos hu-
manos. En particular, se debe destacar que, con la mera instigacién, no se
alcanzaria dicho objetivo, por lo tanto, la identificacion de una relaciéon de
autoridad como la que encontramos con el ordenar como forma de interven-
cion puede ser de mucha utilidad, sobre todo cuando los agentes estatales
actian en el contexto de entidades clandestinas o en comtn acuerdo con la
delincuencia organizada, ya que en estos casos, no podran identificarse las
estructuras, pero posiblemente si, una relaciéon de autoridad. Cabe recor-
dar los ejemplos de la ¢l mencionados para imaginar como podria operar
esto en el ambito de las violaciones a los derechos humanos.

Cabe destacar que la Corte IDH no indica qué formas de intervencién de-
ben ser empleadas por el estado, pero al exigir que se realicen investigacio-
nes exhaustivas y contextualizadas, queda claro que la coautoria mediata
por aparato organizado de poder y el ordenar tienen un papel relevante. La
diferencia es que mientras que la primera ha sido reconocida y adoptada
en el derecho penal nacional, el ordenar como forma de intervenciéon no ha
sido adoptada en la ley penal nacional.

X. CONCLUSION

En este estudio se realizé un analisis de la forma de intervencién de ordenar,
prevista en el ECPI y en diversos tratados internacionales. El objetivo es en-
tender de mejor manera las implicaciones de esta figura que forma parte
de las aportaciones del Dp1. En efecto, es una forma de intervencién que no
tiene su origen en el &mbito nacional, sino en el Derecho Internacional de
los Conflictos Armados, lo cual tiene sentido, por el caracter militar de esta
rama del derecho.

No obstante sus origenes, el desarrollo se ha dado con mayor precision
y de forma mas sistematizada en el DPI, en particular en la cpl. Aqui se in-
serta, junto con otras formas de intervencién previstas en el ECPL, como la
responsabilidad del superior jerarquico y otras desarrolladas jurispruden-
cialmente, como la autoria mediante el aparato organizado de poder. En



su conjunto, se convierten en una herramienta de gran utilidad para esta-
blecer la responsabilidad penal de los maximos responsables. Ademas, cada
una de estas formas de intervencioén cuentan con elementos distintivos que
le permiten a la Fiscalia de la cpI optar por la que considere mas adecuada
en cada caso, pero con la intenciéon de cumplir con sus objetivos de politica
criminal.

Cabe notar que estos objetivos de politica criminal no son un capricho
de la fiscalia, sino que se han vuelto una guia para la investigacion y pro-
ceso de crimenes internacionales y graves violaciones a los derechos hu-
manos. Se trata de identificar el contexto en el cual se realiza la conducta
criminal y buscar encausar la investigaciéon rumbo a la identificacién de los
maximos responsables. Ademas de que los 6rganos jurisdiccionales de la
cPI han avalado este criterio de politica criminal, la practica ha trascendido
a los derechos humanos, donde, por lo menos conforme a la jurispruden-
cia de la Corte IDH, es esencial investigar, procesar y eventualmente, san-
cionar a los lideres estatales que cometan graves violaciones a los derechos
humanos.

Aqui esta el reto que debe seguir a este trabajo. Ordenar es una forma de
intervencién propia del DPI, pero algunos tratados de represion penal obli-
gan a que sea incorporada a nivel nacional. Esta misma obligacion no esta
presente en el derecho internacional de los derechos humanos, pero resulta
conveniente hacerlo para cumplir con la obligacién de garantizar la protec-
cion de los derechos humanos a través del poder punitivo estatal.
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