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RESUMEN

TITULO: LA RESPONSABILIDAD POR LINEA DE MANDO EN EL CASO DE LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA EN LA JURISDICCION ESPECIAL PARA
LA PAZ DE COLOMBIA*

AUTOR: JHON ALEXANDER SERRANO FAJARDO™

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos, linea de mando, jurisdiccion especial
para la paz, fuerza publica.

DESCRIPCION: El 24 de noviembre de 2016 se firmo el Acuerdo de Paz entre el
Gobierno nacional y la guerrilla de las FARC-EP, dentro del cual se consagro el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIJRNR), cuyo
componente de Justicia debe materializarse a través de la implementacion de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).

El acto legislativo 01 de 2017 creador de la JEP, en lo concerniente a la
responsabilidad de los altos mandos militares por crimenes cometidos con ocasion
al conflicto, plantea un precepto basico que se cifie a la idea central que: “La
determinacion de la responsabilidad del mando no podra fundarse exclusivamente
en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion”. Esta determinaciéon genera un
sin nimeros de interrogantes en torno a si este tratamiento se encuentra ajustado
a los estandares internacionales y si con este se podran garantizar los derechos de
las victimas y evitar la impunidad.

En el presente trabajo se analiza el principio de responsabilidad de mando en la
jurisprudencia y normativa internacional, concretamente en los conflictos armados
no internacionales y su aplicabilidad a miembros de la fuerza publica del Estado en
casos de violaciones graves de los derechos humanos y del DIH. A partir de dicho
analisis se realiza un estudio de la figura de la responsabilidad contemplada en el
Acuerdo de Paz, buscando establecer si se ajusta o no a los estandares
internacionales y determinar los efectos de esta regulacion en la JEP desde el
derecho a la justicia de las victimas y la seguridad juridica del proceso de paz.

* Tesis de grado

** Facultad de Ciencias Humanas, escuela de Derecho, Maestria en Derechos Humanos



ABSTRACT

TITLE: COMMAND RESPONSIBILITY IN THE CASE OF MEMBERS OF THE
PUBLIC FORCE IN THE SPECIAL JURISDICTION FOR THE PEACE OF
COLOMBIA®

AUTHOR: JHON ALEXANDER SERRANO FAJARDO™

KEY WORDS: Human rights, command responsibility, special jurisdiction for peace,
public force.

DESCRIPTION: On november 24, 2016, the Peace Agreement was signed between
the Government of Colombia and the FARC-EP guerrilla,from which the
Comprehensive System of Truth, Justice, Reparation and Non-Repetition was born,
whose justice component must materialize through the implementation of the
Special Jurisdiction for Peace.

Legislative act 01 of 2017, which created the JEP, regarding the responsibility of
high military commanders for crimes committed during the conflict, sets out a basic
precept that adheres to the central idea that: “The determination of the command
responsibility may not be based exclusively on rank, hierarchy or scope of
jurisdiction ”. This determination generates a number of questions about whether this
treatment is adjusted to international standards and whether with it the rights of the
victims can be guaranteed and impunity avoided.

This project analyzes the principle of command responsibility in international
jurisprudence and regulations, specifically in non-international armed conflicts and
its applicability to members of the State's public force in cases of serious violations
of human rights and IHL. Based on this analysis, a study of the figure of responsibility
contemplated in the Peace Agreement is carried out, seeking to establish whether
or not it conforms to international standards and to determine the effects of this
regulation on the JEP from the right to justice of the victims and the legal security of
the peace process.

* Magister thesis

" Faculty of Human Scienses, Law School, Master of Human Rights



INTRODUCCION

En la responsabilidad de miembros de las fuerzas armadas en actos violatorios de
los derechos humanos?, se ha planteado por parte de organismos internacionales
de justicia en diferentes pronunciamientos que: “los altos mandos militares pueden
ser penalmente responsables por crimenes perpetrados por sus subordinados que
constituyan violaciones de derechos humanos, si puede demostrarse que ejercian
control efectivo sobre tales subordinados, tenian conocimiento o motivos para saber
de la comision del delito, o si contaban con los medios o adoptaron las medidas
necesarias y razonables para prevenirlo, asegurar que se investigara

adecuadamente o castigarlo™.

En efecto, desde los procesos contra altos oficiales de las fuerzas del Eje y
posteriormente los tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia,
Ruanda y Sierra Leona se plantedé la necesidad de juzgar y sancionar la
responsabilidad penal individual del superior jerarquico, sin haber sido el autor
material o intelectual ni participe del crimen, bien por haber dado las 6rdenes de
cometer crimenes o bien por abstenerse de impedir o de tomar las medidas para
impedir, hacer cesar o reprimir esos crimenes, si hubiere sabido o, en razon de las
circunstancias del momento, hubiere debido saber , y tenia razones para conocer.

Como advierte Andreu-Guzman “no se trata de una forma de responsabilidad

1 A pesar que esta investigacion se concentra en los miembros de la Fuerza Publica, no debe olvidar el lector
que la responsabilidad por linea de mando aplica también a las fuerzas irregulares.
22 Tribunal penal internacional para el ex-Yugoslavia (TPIY), caso N° IT — 96-21 T, sentencia (sala primera

instancia) 16 de noviembre de 1998, par., 346. Citado por: HRW. Human Rights Watch. El rol de los altos
mandos en falsos positivos. Evidencias de responsabilidad de generales y coroneles del Ejército colombiano

por ejecuciones de civiles. Colombia. P. 6.



objetiva (...). Se sanciona la tolerancia o negligencia criminal de los superiores

respecto de infracciones cometidas por el personal bajo su mando.”3.

Asi, se trata de la “responsabilidad penal individual del superior que, sin haber sido
el autor material o intelectual ni participe del crimen, tenia conocimiento o tenia
razén para saber que el subordinado estaba a punto de cometer ese ilicito penal o
lo estaba cometiendo o lo habia cometido y no tomé las medidas necesarias y
razonables para prevenir el crimen, hacerlo cesar o para castigar a sus autores. El

superior no actu6 teniendo el deber legal de hacerlo”.#

Ha sido desarrollada en diferentes instrumentos internacionales, entre los mas
importantes, el Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre
de la Convencion IV de la Haya de 1907 que estipulé que las fuerzas armadas
debian estar bajo la autoridad de un comandante, responsable por la conducta de
los subordinados; el Tratado de Versalles, que instauré una jurisdiccion de tipo
internacional para perseguir el Emperador Wilhelm Il en su calidad de comandante
supremo de las fuerzas armadas alemanas y los Tribunales Militares de Nuremberg,
los cuales exploraron muy a fondo los elementos constitutivos de la responsabilidad

por actos de los subalternos®.

También, el Protocolo adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativos a la proteccion de victimas de conflictos armados internacionales,

articulos 86 y 87; el Estatuto del Tribunal internacional para juzgar a presuntos

3Andreu-Guzman, Federico. La responsabilidad penal del superior jerarquico y crimenes internacionales.
Comision Colombiana  de Juristas. Bogota. 2012. [En linea] disponible en:
https://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/responsabilidad_penal.pdf

4 Ibid. p. 10

> Cahen, Daniel. Jurisdiccion Especial para la Paz en Colombia deberia incluir el concepto de responsabilidad
penal de los superiores en su totalidad. Comité Internacional de la Cruz Roja, 2017. En linea:
https://www.icrc.org/es/document/jurisdiccion-especial-para-la-paz-en-colombia-deberia-incluir-el-
concepto-de
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responsables de graves violaciones del Derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia, art. 7 (3); el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, art. 6 (3); y el Estatuto del Tribunal especial para

Sierra Leona, art. 6 (3)°.

Sin embargo, la responsabilidad penal del superior se contempla en el Estatuto de
Roma articulo 28 idem que reza:
Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente

Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

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

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubiere
debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponian

cometerlos y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento

de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado
distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior sera penalmente

responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido

& Andreu-Guzman, Federico. Responsabilidad penal del superior jerarquico y crimenes internacionales.
Comision  Colombiana de  Juristas, 2012, Bogotd D.C. [En linea] disponible en:
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/responsabilidad_penal.pdf
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cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacion que indicase claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes 0 se proponian cometerlos;

1)) Los crimenes guardaren relaciéon con actividades bajo su
responsabilidad y control efectivo; y

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

enjuiciamiento’.

Conforme a lo anterior, en el caso de Colombia que ha soportado el flagelo de un
conflicto armado interno, se han presentado actos violatorios de los derechos
humanos contra la poblacion civil por parte de los diferentes actores armados, que
abren el debate sobre la responsabilidad penal y en particular por ser el enfoque de

este trabajo, de los superiores de la Fuerza Publica, involucrados®.

Un caso de especial relevancia corresponde a la ejecucion de civiles por miembros
del Ejército para mostrarlos como bajas de combate, conocidos como falsos
positivos y en los que estarian involucradas personas con posiciones de mando y
altos rangos en la organizacion militar que pudieron haber tenido un rol determinante

en los hechos®. Segun el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

7 Ibidem.
8 Al respecto ver: QUEVEDO HERNANDEZ, N. El dosier de las tltimas violaciones a los derechos humanos.

Articulo de investigacion judicial. El Espectador. Bogota. Colombia. 2015. [Online] Citado el 2 de sep. de 2017.
Disponible  en:  http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-dosier-de-ultimas-violaciones-los-
derechos-humanos-articulo-546757

9 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de e Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas. Comunicado No. 58. Bogot4, julio 23 de 2018. [En linea] disponible
en: https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/58.Comunicado-58---JEP-abre-el-caso-003-.aspx
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Derechos Humanos: la cantidad total de victimas de falsos positivos podria
sobrepasar los 5.000 casos y ser considerada una practica sistematica bajo las
leyes de derechos humanos, teniendo en cuenta que estas operaciones fueron
planeadas, por lo que vincularian a la linea de mando militar colombiano, bien
porque sabian, o bien porque deberian haber sabido, lo que estaba sucediendo y

no tomaron medidas para detenerlo®.

Adicionalmente sefiala el Alto Comisionado que “las ejecuciones denominadas
“falsos positivos” consistian en el asesinato de civiles por miembros del ejército para
presentarlos como bajas enemigas con el propdsito de mejorar las estadisticas de
combate y obtener asi recompensas de servicio tanto financieras como en forma de
licencias, promociones, etc.”%, por las cuales “la Direccion de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalia General de la Nacion, a fecha de
septiembre de 2014, habia abierto 2.234 investigaciones por homicidio agravado o

homicidio de persona protegida contra 5.014 miembros de las fuerzas armadas”'?

En este contexto el Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera, firmado el 24 de noviembre de 2016 entre el
Gobierno nacional y la guerrilla de las FARC-EP contempla la Jurisdiccion Especial
para la Paz, en adelante (JEP) para el juzgamiento de los actores del conflicto
armado quienes con ocasion a este cometieron crimenes, incluyendo los superiores
de la Fuerza Publica que sean responsables, por ejemplo en los casos de
ejecuciones extrajudiciales. Sobre ello, el acto legislativo No. 01 del 4 de abril de
2017 en su articulo 24 regul6 la responsabilidad del mando y en su inciso segundo

contemplé6 que:

10 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos. Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia.
A/HRC/28/3/Add.3, 2015, parr.56 Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/28/3/Add.3

11 Ibid. parr. 43

12 |bid. parr. 55



https://undocs.org/es/A/HRC/28/3/Add.3
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La determinacion de la responsabilidad del mando no podra fundarse
exclusivamente en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La
responsabilidad de los miembros de la Fuerza Publica por los actos de sus
subordinados deberé fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en
el conocimiento basado en la informacidn a su disposicidn antes, durante, o después
de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance
para prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta punible, siempre y
cuando las condiciones facticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las

investigaciones procedentes??.

Asi mismo, contemplé como elementos concurrentes:

a. Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del area
de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando segun el nivel
correspondiente y que tengan relacion con actividades bajo su responsabilidad;

b. Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de
modificarlas o de hacerlas cumplir;

c. Que el: superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones
dentro del area donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de
mando correspondiente; y

d. Que el superior tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas
adecuadas para evitar o reprimir la conducta o las conductas punibles de sus
subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual o

actualizable de su comision?.

13 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto Legislativo No. 01 (04, abril, 2017). Por medio del
cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado
y la construccién de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones. Diario oficial. Bogota. D.C.
2017. N°. 50196. Articulo. 24

14 bidem
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Lo anterior, ha generado toda serie de criticas y oposiciones. En primer lugar, la
Fiscal de la Corte Penal Internacional a través de un amicus curiae sefiala que
aparentemente se aparta del “derecho internacional consuetudinario y el Estatuto
de Roma, limitando indebidamente la aplicacién de la responsabilidad del mando™*®,
por ejemplo al exigir el control efectivo de la conducta como elemento adicional a lo
reglado por el articulo 28 ET que solamente exige que el jefe ejerza mando o control
efectivo sobre sus subordinados que cometen crimenes?!®. En segundo lugar,
Cahen, coordinador juridico de la CICR en Colombia para la época expresé que
“genera una sospecha de impunidad y podria dar pie a la competencia de la Corte
Penal Internacional o de fueros extranjeros con base en el principio de jurisdiccion
universal (...) al no incluir el concepto de responsabilidad penal de los superiores

en su totalidad'’.

En tercer lugar, la organizacion Human Rigth Watch también ha advertido que con
ocasion a esta regulacién “los altos mandos podran argumentar que no tienen
responsabilidad alguna, conforme a la responsabilidad de mando, ya que no existen
evidencias que demuestren que tenian control efectivo sobre sus subordinados o
conocimiento real del delito. Esto generaria responsabilidad internacional para
Colombia por violar sus obligaciones juridicas internacionales”!8, Subsiste también
la preocupacion, que los jueces de la JEP realicen una interpretacion exégeta del
articulo 24 y no armonizada con los diferentes preceptos del Derecho Internacional
lleve a argumentar que “los altos mandos no tienen responsabilidad alguna,

conforme a la responsabilidad de mando, ya que no existen evidencias que

15 Corte Penal Internacional. Oficina del Fiscal. Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal
Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para la Paz. Referencia: RPZ-0000001 y RPZ-003. 18 de octubre

de 2017. [En linea] Disponible en:
http://cr00.epimg.net/descargables/2017/10/21/17135b6061c7a5066ea86fe7e37ce26a.pdf?int=masinfo
18 1bid. p.5

17 Cahen, Daniel. Jurisdiccion Especial para la Paz en Colombia deberia incluir el concepto de responsabilidad
penal de los superiores en su totalidad. Comité Internacional De La Cruz Roja. Colombia. 2017. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/document/jurisdiccion-especial-para-la-paz-en-colombia-deberia-incluir-el-concepto-
de

8 HRW. Op. Cit. P. 3.
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demuestren que tenian control efectivo sobre sus subordinados o conocimiento real

del delito.”®,

El punto en comun de los anteriores reparos es la importancia, por ejemplo,
ciertamente no el Unico, para el caso de los falsos positivos, de contribuir a la
verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticidén por parte de los miembros de la
Fuerza Publica involucrados, en especial de sus superiores, asi como la
correspondencia de la clausula de responsabilidad del mando con el derecho
consuetudinario, el estatuto de la CPI y/o la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional. Ante ello, esta investigacion busca determinar ¢,cuéles son los efectos
del articulo 24° transitorio del A.L. 01 del 4 de abril de 2017 respecto de la
responsabilidad por mando de los miembros de la fuerza publica en la Jurisdiccion

Especial para la Paz?.

Para dar respuesta, se aborda en primer lugar la responsabilidad del superior en los
conflictos armados no internacionales, definiendo los principales conceptos,
determinando su contenido y presentando algunos pronunciamientos relevantes de
los tribunales internacionales; en segundo lugar, se examina la aplicacion de dicha
figura en el ordenamiento juridico colombiano, particularmente en la jurisprudencia
y la regulacion contemplada por el Acuerdo de Paz y el A.LL. 01 de 2017 en la
Jurisdiccion Especial para la Paz; finalmente se identifican los efectos de dicha
regulacion. Se acude a los parametros de la investigacion cualitativa, de tipo
documental, el paradigma histérico-hermenéutico y la técnica de andlisis de
contenido, siendo el foco de esta investigacion la responsabilidad del mando en la
fuerza publica, habida cuenta de su regulacion especifica en el articulo 24°
transitorio del A.L. 01 del 4 de abril de 2017.

19 HRW. Op. Cit. P. 3.
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CAPITULO I: LA RESPONSABILIDAD DE MANDO EN LOS CONFLICTOS
ARMADOS NO INTERNACIONALES Y SU APLICABILIDAD A MIEMBROS DE
LA FUERZA PUBLICA DEL ESTADO

En el derecho internacional se ha desarrollado la figura de la responsabilidad de
mando para el enjuiciamiento del superior militar-o civil- a cargo de las operaciones
cuya ejecucion por parte de sus subordinados ha involucrado violaciones directas o
indirectas al Derecho Internacional Humanitario y los Derechos Humanos. Su
desarrollo ha estado dado por la jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales y la doctrina del derecho penal internacional en procura de

determinar su conceptualizacion y contenido.

Este capitulo, precisamente presenta la delimitacion conceptual, sus caracteristicas
relevantes y los casos mas representativos sobre su aplicacion a miembros de la

Fuerza Publica del Estado.

1.1 APROXIMACIONES CONCEPTUALES

Para entender la complejidad del fendmeno bajo estudio se hace preciso, en

principio, delimitar conceptualmente las categorias que se enuncian a continuacion.

La nocion de Derecho internacional humanitario reune al “conjunto de normas
gue, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos de los conflictos armados.
Protege a las personas que no participan o que ya no participan en los combates y
limita los medios y métodos de hacer la guerra’®. Su finalidad especifica es

“solucionar los problemas de indole humanitaria directamente derivados de los

20 Comité Internacional de la Cruz Roja. ;Qué es el derecho internacional humanitario? Servicio de
asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, 2004. [En linea] recuperado el 1 de septiembre de 2017
de: https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/dih.es.pdf
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conflictos armados y que, por razones humanitarias, restringe la utilizacion de

ciertos métodos o medios de combate”?.

Se encuentra esencialmente “contenido en los cuatro Convenios de Ginebra de
1949, en los que son parte casi todos los Estados; y en los Protocolos adicionales
de 1977 relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados”?2. Sin
embargo, no corresponde al DIH determinar las situaciones en las que resulta valido
el recurso a la fuerza armada, sino abocarse a su desencadenamiento con el fin de

humanizarlo y limitar sus efectos a lo estrictamente necesario??.

A su vez el término Derechos humanos se entiende como “aquellos derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar
de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra
condicion. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles”?.
Estan contemplados en “la ley y garantizados por ella, a través de los tratados, el
derecho internacional consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del
derecho internacional’®. Para el profesor Eusebio Fernandez “se hayan
estrechamente conectados con la idea de dignidad humana y son al mismo tiempo

las condiciones del desarrollo de esa idea de dignidad”?®.

Asi también el concepto de Justicia transicional se define como las acciones o

decisiones que se toman como parte de la busqueda por la reparacion de las

21 Salmon, Elizabeth. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario. Lima, CICR-Fondo Editorial PUCP.
2012. P. 28. Disponible en: http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2012/10/Introducci%C3%B3n-al-
Derecho-Internacional-Humanitario-2012-3.pdf

22 |bidem.

23 Salomon, Elizabeth. Op. Cit. p. 27

24 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. /Qué son los derechos humanos? [En linea]
recuperado el 1 de septiembre de 2017 de: http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
25 |bidem.

26 Fernandez, Eusebio. El problema del fundamento de los derechos humanos. Anuario del Instituto de Derechos
Humanos, Universidad Complutense de Madrid, p. 76. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/15872r.pdf
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violaciones a los derechos humanos. Como pueden serlo: las acciones penales, las
rendiciones de cuentas o los programas de reparacion a victimas. Es una manera
de acercarse a la justicia en momentos de transicion: de una situacion de conflicto

a su cese. Esta se busca para asegurar la no repeticion de los actos de violencia?’.
En palabras del Secretario General de la ONU:

(...) abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos
de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la
justicia y lograr la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o
extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por
complejo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento,
la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes,

la remocién del cargo o combinaciones de todos ellos."?®

Por su parte la nocion de conflicto armado interno que en el derecho internacional
humanitario se conoce como conflicto armado no internacional hace referencia a
aquel “en que se enfrentan fuerzas gubernamentales y grupos armados no
gubernamentales, o entre esos grupos Unicamente”?®. Sus elementos definitorios

provienen del articulo 3 comun y el articulo 1 del Protocolo Il Adicional.

El articulo 3 comudn a los Convenios de Ginebra de 1949 lo define como un “conflicto
armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las
Altas Partes Contratantes™°. De hecho “cualquier conflicto armado entre fuerzas

armadas gubernamentales y grupos armados o0 entre estos grupos solo puede tener

27 Subgerencia Cultural del Banco de la Replblica. Acuerdo de Paz, 2015. Recuperado de:
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/politica/acuerdo-de-paz

28 Secretario General de la Naciones Unidas. El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades
que sufren o han sufrido conflictos. Naciones Unidad, Consejo de Seguridad, S/2004/616. [Online] recuperado
el 21 de marzo de 2018 de: http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616

2 Comité Internacional de la Cruz Roja. ;Cual es la definiciéon de “conflicto armado” segin el derecho
internacional humanitario? Documento de opinién, marzo de 2008 [En linea] recuperado el 1 de septiembre de
2017 de: https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/opinion-paper-armed-conflict-es.pdf

%0 Ibid. p. 2
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lugar en el territorio de una de las Partes en el Convenio™!. Y no aplica a “las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines,
los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son

conflictos armados”?2.

A su vez, el articulo 1 del Protocolo Adicional Il define el conflicto armado como
aquel que “se desarrolla en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccion de un mando responsable, ejercen sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas™.

Autores como H. P. Gasser también han comentado con mucha claridad lo que
deberia considerarse un conflicto armado no internacional, sobre todo, en el caso
de los conflictos que no llenan todos los criterios resefiados con anterioridad. Sefiala
asi que “esta generalmente aceptado que los conflictos armados no internacionales
son enfrentamientos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado entre el
Gobierno, por una parte, y grupos armados insurrectos, por otra. [...] Otro caso es
el derrumbe de toda autoridad gubernamental en un pais, que tenga como

consecuencia el hecho de que varios grupos se enfrenten entre ellos por el poder"34,

El igual sentido D. Schindler afirma que “deben conducirse las hostilidades por la
fuerza de las armas y presentar una intensidad tal que, por lo general, el Gobierno
tenga que emplear a las fuerzas armadas contra los insurrectos en lugar de recurrir
unicamente a las fuerzas de policia. Por otra parte, por lo que respecta a los
insurrectos, las hostilidades han de tener un caracter colectivo, [i.e.] no tienen que

ser realizadas por grupos individuales. Ademas, los insurrectos deben tener un

31 Ibid. p. 3

32 Protocolo adicional 11 a los 4 Convenios de Ginebra, articulo 1 (2)

3 Protocolo adicional 11, art. 1.1

34 H. P. Gasser, International Humanitarian Law: an Introduction, in: Humanity for All: the International Red
Cross and Red Crescent Movement, H. Haug (ed.), Paul Haupt Publishers, Berna, 1993, p. 555
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minimo de organizacion. Sus fuerzas armadas deben estar bajo un mando
responsable y poder llenar ciertos requisitos minimos desde el punto de vista

humanitario”®.

Como se observa la nocion de conflicto armado no internacional (o interno) tiene su
fundamento en el derecho internacional humanitario y responde en general a las
siguientes caracteristicas i) enfrentan fuerzas gubernamentales y grupos armados
no gubernamentales, o entre esos grupos, ii) un minimo de organizacion, direccién
de un mando responsable, y con capacidad de mantener operaciones militares, y
i) hostilidades de indole colectiva donde el Gobierno tiene que recurrir a la fuerza

militar.

Ahora bien, las anteriores normas hacen parte del ordenamiento juridico colombiano
via bloque de constitucionalidad?®®, y soportan la definiciéon de conflicto armado como
‘un fenobmeno complejo que no se agota en la ocurrencia de confrontaciones
armadas, en las acciones violentas de un determinado actor armado, en el uso de
precisos medios de combate, o en la ocurrencia del hecho en un espacio geografico
especifico, [pues puede presentarse] aun frente a situaciones en donde las
actuaciones de los actores armados se confunden con las de la delincuencia comun

0 con situaciones de violencia generalizada™’

Ahora bien, el Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera puso fin al conflicto armado interno en Colombia
de los enfrentamientos entre el Grupo Armado al margen de la Ley FARC-EP y el
Ejército Nacional que se presentaron en Colombia durante mas de 50 afios

revistiendo las caracteristicas de la categoria definida. Este acuerdo de paz define

3 D. Schindler, The Different Types of Armed Conflicts According to the Geneva Conventions and protocols,
RCADI, Vol. 163, 1979-1, p. 147
36 ver, entre otras, las sentencias C-225 de 1995 y C-578 de 1995

37 Corte Constitucional. Sentencia C-781 de 2012, parrafo 5.4.3
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como “un convenio que realizan dos o mas partes que se hallan involucradas en un
conflicto, para dar fin a dicha situacion y establecer las condiciones requeridas para
construir y mantener la paz. Se trata de un documento escrito que contiene los
puntos pactados y va firmado por delegados de las partes, negociadores y

mediadores”ss.

Es el resultado de un proceso de didlogo y negociacion, conocido como Proceso de
Paz"*°. Segun Viceng Fisas “Un proceso de paz es un esfuerzo para lograr un
acuerdo que ponga fin a la violencia, asi como para implementarlo, mediante
negociaciones que pueden requerir la mediacion de terceros”®. El Acuerdo asi es
“‘una de las etapas, quizas la etapa culmen, del proceso de paz. Posteriormente, se

adelantan las etapas de implementacién y cumplimiento del acuerdo”#.

En el Acuerdo se contempl6é en su punto 5° sobre las victimas del conflicto un
sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, compuesto por: (i) la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion;
(i) la Unidad de Busqueda para Personas dadas por Desaparecidas; (iii) la
Jurisdiccion Especial para la Paz; (iv) las medidas de reparacion integral para la

construccion de paz y las garantias de no repeticion.

La Jurisdiccion Especial para la Paz es el érgano judicial que “cumplira con el
deber del Estado colombiano de investigar, esclarecer, perseguir, juzgar y sancionar
las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho

Internacional Humanitario (DIH) que tuvieron lugar en el contexto y en razon del

38 Subgerencia Cultural del Banco de la Repulblica. Acuerdo de Paz, 2015. Recuperado de:
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/politica/acuerdo-de-paz

39 Ibidem.

40 Fisas, 2010, Introduccion a los procesos de paz, En Quaderns de construccié de pau, N° 12. 2010. p. 5

1 Ibid. p. 6
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conflicto armado.”? Se compone de una sala de reconocimiento de verdad y
responsabilidad y de determinacion de los hechos y conductas; una sala de amnistia
e indulto; una sala de definicion de situaciones juridicas; una unidad de investigacion
y acusacion; y un tribunal para la Paz, cuyas decisiones no podran ser revisadas o

revocadas por la justicia ordinaria®3.

Encuentra su sustento legal, en el acto legislativo 01 de 2017, en cuyo articulo
transitorio 5 sefiala que al adoptar resoluciones o sentencias hara una calificacion
juridica de las conductas punibles basada en el Cddigo Penal Colombiano y/o en
las normas de Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH),
Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional (DPI),
siempre con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad. Asi mismo, la ley
1922 de 2018 contempla como sujetos procesales la UIA, la defensa y la persona
compareciente a la JEP (art. 4); ésta como aquella que se acogio o fue puesta a
disposicion de la JEP (vgr. los militares), la cuales a partir del escrito de acusacion

se consideraran acusados (art 5).

A su turno, la ley 1957 de 2019, ley estatutaria de la JEP, que aclara que “los
agentes del Estado que no hayan participado en los crimenes mas graves y
representativos del conflicto armado podran solicitarle a la JEP el beneficio de
renuncia a la persecucion penal, siempre y cuando contribuyan a la satisfaccion de
los derechos de las victimas”** y permite “solicitar la suspensién de la ejecucion de
ordenes de captura (articulo 50) por conductas punibles cometidas por causa, con

ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno™>.

42 Oficina del Alto Comisionado para la Paz. P&R: jurisdiccion especial para la paz. 2015 [En linea] recuperado

el 1 de septiembre de 2017 de:
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/Audios/PREGUNTASYRESPUESTAS. pdf
3 Ibid p. 2

44 Jurisdiccion Especial para la Paz. Ley Estatutaria JEP: Los tratamientos para los agentes del Estado en |a JEP.
[En linea] disponible en: https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/Los-tratamientos-para-los-agentes-
del-Estado-en-la-JEP-en-la-Ley-Estatutaria.aspx

4 |bidem.



https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/Los-tratamientos-para-los-agentes-del-Estado-en-la-JEP-en-la-Ley-Estatutaria.aspx
https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/Los-tratamientos-para-los-agentes-del-Estado-en-la-JEP-en-la-Ley-Estatutaria.aspx
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Esta jurisdiccion se aplica de forma diferenciada, otorgando un tratamiento
equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico, a todos quienes habiendo participado
de manera directa o indirecta en el conflicto armado, cometieron delitos en el
contexto y en razon de éste, y siempre que cumplan con las condiciones del sistema
integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion*®. También ejerce
competencia respecto de las personas que en providencias judiciales hayan sido
condenados, procesadas o investigadas por la pertenencia a las FARC-EP, dictadas
antes del 1 de diciembre de 2016, aunque no estuvieren en el listado del grupo

armado.?’.

Como agentes del Estado, los miembros de la Fuerza Publica pueden ser sujetos
procesales de la JEP si hubieren cometido delitos por causa, con ocasion o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado, recibiendo un trato diferenciado
en su juzgamiento. Se entienden parte de ella “en forma exclusiva las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional™®. A su vez las Fuerzas Armadas estan conformadas
por “el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea’®. Se caracterizan por no ser
deliberante; es decir, no se puede sindicalizar, no se puede reunir fuera del orden
de la autoridad legitima, sus miembros no pueden sufragar mientras estén activos
en el servicio y en ningun caso pueden intervenir en actividades de partidos
politicos; ii) los miembros de grados inferiores deben obedecer las 6rdenes de su

superior inmediato®; y iii) goza del fuero militar; es decir, ésta no responde ante la

%6 Ibidem.

47 Op. Cit. Acto legislativo No. 01 del 4 de abril de 2017, articulo transitorio 5.

48 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 216.

49 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 217.

0 Valga la pena aclarar que La doctrina de la Corte Constitucional, desde un principio, ha considerado
indispensable que dentro de las fuerzas militares reine un criterio de estricta jerarquia y disciplina, pero ha
rechazado como inconstitucional la concepcidn absoluta y ciega de la obediencia castrense. En algunos eventos
no solo se tiene el derecho sino el deber de rehusar el cumplimiento de una orden, so pena de incurrir en
responsabilidad penal (Sentencia t-409 de 1992). Extraido de: Beltran, Andrés. De la obediencia debida y la
responsabilidad penal militar. Derecho y Realidad. Nim. 16, Il semestre de 2010. Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, UPTC.
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justicia penal ordinaria, sino que lo hace ante los tribunales militares, por actos
relacionados con el servicio®. No obstante, las violaciones de derecho humanos
son competencia de la jurisdicciéon ordinaria®?.

Sobre ello ensefia la Corte Constitucional

(...) Repérese que si se aceptara que fueran juzgadas por la justicia penal militar todas
las personas a las que se imputa un delito, que haya sido perpetrado haciendo uso de
las prendas distintivas de la fuerza publica o utilizando armas de dotacion oficial, se
estaria admitiendo que el fuero se discierne por la mera circunstancia de que el sujeto
activo tenga el caracter de miembro de la fuerza publica sin parar mientes en la
relacion de su proceder con el servicio castrense objetivamente considerado. El simple
hecho de que una persona esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus propdésitos
delictivos de la naturaleza de mision de la fuerza publica. Ellos contindan siendo
simplemente la voluntad delincuencial imputable a la persona, desconectada del
servicio publico de la defensay de la seguridad publicas, la cual en un plano de estricta
igualdad debera ser investigada y sancionada segun las normas penales ordinarias.
De esta manera, pese a que existan elementos como los mencionados en las
circunstancias en que se consumo el delito, si sustancialmente la actividad en
concreto se halla desarticulada de una funcion legitimamente considerada, el
resultado punible, producto de esa conducta, ya no sera un delito de competencia
de la jurisdiccion penal militar, sino que tendra caracter comin y sera objeto de

investigacion y juzgamiento por las autoridades ordinarias®s.

Asi existe en la Fuerza Publica en virtud de lo anterior, una linea de mando que
“organicamente se articula en escalones estableciendo areas de competencia y
responsabilidad, que deben asumir quienes ostenten graduacién. Cada escalén se

encuadra en otro superior que a su vez posee un mayor nivel de competencias y de

51 BANCO DE LA REPUBLICA (2010). Guia tematica de politica. Fuerza publica, Biblioteca Luis-Angel Arango, en
http://www.lablaa.org/blaavirtual/ayudadetareas/poli/poli3.htm.

52 Al respecto ver: Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 221, inciso segundo.

53 Corte Constitucional. Sentencia C-084 de 2016. Rad. D-10903
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responsabilidades, hasta converger en la cuspide, la jefatura, donde se concentra
la maxima responsabilidad y, por tanto y en Ultima instancia, la mayor capacidad de
direccion™4. En la linea de mando “quien la preside decide con base a su criterio
profesional, la informacion que le aportan sus subordinados, las normas

establecidas en los reglamentos y las circunstancias del momento”®.

Esta decisidn, traducida en érdenes, es “transmitida en orden descendente a sus
subordinados inmediatos para su obligado cumplimiento, asumiendo cada jefe del
eslabdn correspondiente la responsabilidad de ese cumplimiento dentro del area de
su competencia y dictando a su vez las decisiones que para ello debe adoptar. Exige
para su buen funcionamiento que ningun eslabén pueda ser saltado, ni en la
transmision de la decision de arriba abajo, ni en la aportacion de la informacion de
abajo arriba™®. Adicionalmente la linea de mando “se fundamenta en la capacidad
de decision del que manda y en la asuncion de la responsabilidad sobre lo que ha
mandado de conformidad con las limitaciones a ese poder de decision y las

establecidas en las leyes™’.

Lo anterior lleva a que en materia de juzgamiento se determine la responsabilidad
por los resultados de una conducta realizada en virtud de una orden al superior y/o
al subordinado o por la omision por parte del superior respecto a sus subordinados.
Es lo que se ha denominado Responsabilidad por linea de mando. Refiere en
términos generales a la “responsabilidad penal de los dirigentes militares que, sin
haber intervenido como ejecutores materiales ni inductores, no han impedido la

ejecucion de estos delitos o no los han perseguido™®. En otras palabras “el hecho

54 Cubeiro, Enrique. Los sistemas de mando y control: una vision historico-prospectiva. Universidad de La
Rioja, Espafia, 2015 [En linea] recuperado el 1 de septiembre de 2017 de:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4602258.pdf

% Ibid, p. 31

% Ibid. p. 32

57 Ibidem.

%8 Faraldo, Patricia. La responsabilidad por mando en el Estatuto de Roma y su traslacion al Cadigo Penal
Espafiol. ANITUA, G. I., y otros (Coords.), Derecho Penal Internacional y memoria histérica. Desafios del
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de que la infraccibn haya sido cometida por un subordinado no exime de
responsabilidad penal o disciplinaria, segun el caso, a sus superiores, Si estos
sabian o poseian informacién que les permitiera concluir, en las circunstancias del
momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion y
si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir

o reprimir esa infraccion”®.

Los antecedentes de esta figura en la jurisprudencia internacional se pueden ubicar
en dos momentos: los juicios después de la segunda guerra y los tribunales ad hoc.
En los primeros, las decisiones tomadas marcan los limites de esta responsabilidad;
asi se trata de un superior, es decir, de una persona que tiene autoridad con
respecto a un subordinado; el superior sabia o debia haber sabido que el crimen
habia sido cometido o se iba a cometer; el superior tenia la capacidad para impedir
la conducta criminal, y el superior no tom6 todas las medidas necesarias y
razonables, que estaban a su alcance, para impedir o castigar la conducta

criminal®®.

En los segundos, se ha especificado que el grado de responsabilidad de un superior,
debe considerarse teniendo en cuenta los crimenes de sus subordinados en
proporcidn con la gravedad de las infracciones cometidas; se ha determinado que
no es necesario que el superior desempefie de jure una posicion jerarquica, Sino
gue basta ejercer autoridad de hecho sobre el autor directo del crimen para imputar
la responsabilidad penal de una persona, aplicando el criterio control efectivo; y se

ha confirmado que para que se impute la responsabilidad del superior no es

pasado y retos del futuro, Fabidn J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2012. [En linea] recuperado del 1 de
septiembre de 2017 de: http://ecrim.es/publications/2012/ResponsabilidadMandoRoma.pdf

% Ibid. p. 5

80 Comité Internacional de la Cruz Roja. La responsabilidad de los superiores y la responsabilidad por omision.
Servicio de asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario. 2014.
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necesario que haya una causalidad directa entre la omision del superior y la

comision del crimen®?,

A su vez, dentro del derecho consuetudinario, la norma 153 del Estudio del CICR
contempla que, los jefes militares y otros mandos superiores son penalmente
responsables de los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados si sabian,
o deberian haber sabido, que éstos iban a cometer o estaban cometiendo tales
crimenes y no tomaron todas las medidas razonables y necesarias a su alcance
para evitar que se cometieran o, si ya se habian cometido, para castigar a los
responsables, aplicable tanto en los conflictos armados internacionales como en los

no internacionales®?,

Por ultimo, laimpunidad que se busca evitar con la maximizacion de los estandares
de justicia para el juzgamiento de los ‘maximos’ responsables de graves violaciones
de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario en contexto de
conflictos armados, refiere a “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los
derechos humanos”®3, También abarca situaciones como “la dilacién indebida de
las investigaciones y/o procesos penales, el ocultamiento y destruccion de
evidencia, la falta de voluntad y de compromiso de las autoridades competentes
para asumir los respectivos procesos penales en las jurisdicciones ordinaria y
militar, la falta de acceso de las victimas, sus familiares o sus representantes a las
investigaciones y procesos penales en razon de la llamada “reserva sumarial”, la

utilizacion de fosas comunes y la posterior negacion de su existencia por parte de

¢1 lbidem.

62 1hidem.

83 Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 8 de marzo de
1998. Serie C No. 37, pérr. 173
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las autoridades, la existencia de responsables que no sean investigados,

procesados y sancionados™®.

Toma relevancia lo expuesto si se tiene en cuenta que la Ley 1407 de 2010 que
regula el juzgamiento de las conductas asociadas al servicio cometidas por los
miembros de la fuerza publica, excluye las violaciones de DDHH e infracciones al
DIH expresamente, y por tanto la Justicia Penal Militar carece de competencia al
respecto®. Adicionalmente y a pesar que de conformidad con el articulo 221 inciso
segundo de la Constitucion Politica la jurisdiccion ordinaria si juzga las violaciones
de derecho humanos y DIH cometidas por militares, ésta no ha sido eficiente;

abriendo escenarios de impunidad.

Con relacion a la impunidad, advierte la Comision Colombiana de Juristas:

La impunidad constituye una infraccion flagrante de las obligaciones internacionales
de los Estados segun el derecho internacional de los derechos humanos. La
obligacion de luchar contra la impunidad se deriva directamente de obligaciones
convencionales, adquiridas por los Estados por la ratificacion de tratados

internacionales®®,

84 \Ver: Caso Trujillo Oroza contra Bolivia, reparaciones y costas, sentencia del 27 de febrero de 2002, serie C,
n.o 92, 8 97; Caso Juan Humberto Sanchez contra Honduras, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 7 de junio de 2003, serie C, n.0 99, § 185; Caso Caracazo contra Venezuela, reparaciones
y costas, sentencia del 29 de agosto de 2002, serie C, n.o 95, § 66

8 Articulo 2°. Delitos relacionados con el servicio. Son delitos relacionados con el servicio aquellos cometidos
por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo dentro o fuera del territorio nacional, cuando los
mismaos se deriven directamente de la funcién militar o policial que la Constitucion, la ley y los reglamentos les
ha asignado. Articulo 3°. Delitos no relacionados con el servicio. No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, en ningin caso podran relacionarse con el servicio los delitos de tortura, genocidio, desaparicién
forzada, de lesa humanidad o aquellos que atenten contra el Derecho Internacional Humanitario entendidos en
los términos definidos en convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia, ni las conductas que
sean abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza Publica y que por su sola comision rompan
el nexo funcional del agente con el servicio. Ley 1407 de 2010 Por la cual se expide el Codigo Penal Militar.

6 Comisidn Colombiana de Juristas. Principios internacionales sobre impunidad y reparaciones. Compilacién
de documentos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). 2007. Bogota D.C.. Disponible en:
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Por tanto, la lucha contra la impunidad hace parte de los principios generales del
derecho internacional, del cual se derivan otros principios como la prohibicion del
ejercicio arbitrario del poder y la independencia de la judicatura. Se trata entonces
de la “obligacion de combatir [la impunidad] por todos los medios legales disponibles
ya que [esta] propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos

y la total indefension de las victimas y de sus familiares”®.

Lo anterior, so pena de dejar impune las violaciones de derechos humanos,
incumpliendo el Estado su deber general de garantizar el libre y pleno ejercicio de

los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion®,

1.2 CONTENIDO RESPONSABILIDAD POR LINEA DE MANDO

En el Derecho Penal Internacional respecto de los delitos de lesa humanidad, se
contempla la responsabilidad no solo del autor mediato sino también de la persona
gue tenga el poder de mando, es decir el superior jerarquico de la persona o
personas que cometieron el delito® (Duran, 2017), en otras palabras “los superiores
jerarquicos y estratégicos de un cuerpo militar son responsables por las conductas
de sus subalternos que, actuando en ejercicio de mando, transgreden por accion u

omision el Derecho Internacional Humanitario”’® (Diaz, 2018, p. 33).

https://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/principios_sobre_impunidad_y_reparaciones.p
df

67 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Bamaca Velasquez c.
Guatemala,Reparaciones, sentencia del 22 de febrero de 2002, Serie C, No. 91, parr. 74

%8 |bid. p. 17.

% Duran, F. Responsabilidad por mando y control efectivo en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). [Tesis
de maestria]. Universidad Militar Nueva Granada, 2017. Recuperado de:
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17175/DuranRamirezFlavioBernardo2017.pdf?se
quence=3&isAllowed=y

0 Diaz, J. La responsabilidad de mando aplicada al modelo de justicia transicional del acuerdo final para la
terminacién  del conflicto. Univ. Estud. Bogot4d (Colombia) N° 17. Recuperado de:
https://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/9652411/2-31-48.pdf/367872e7-4aa8-4fh3-
90ee-68a11e859d1d
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Su nucleo es “la existencia de la relacion superior subordinado y de una
organizacion compleja dentro de la cual o en vinculacion con la cual se encuentren
los subordinados y el superior’’l. Se determina a partir del mando o control sobre
las tropas y por tanto es “necesario que el superior tenga control efectivo sobre las
personas que cometen las violaciones base al Derecho Internacional Humanitario,
en el sentido de que tengan la habilidad material de prevenir y castigar la comisién

de esas ofensas”’2.

La organizacion compleja marca el ambito de existencia de la relacion superior-
subordinado. En efecto “la posicidon de superioridad viene dada por una estructura
organizativa compleja, que tiene la capacidad de asignacion de roles al interior de
ella, con cierta independencia de quien detenta la posicion en un momento
determinado”’®. Se reconoce a estas organizaciones una “peligrosidad intrinseca
gue demanda sus miembros o personas vinculadas con poder de mando el controlar

esa fuente de peligro, al evitar que se utilice para la comision de los ilicitos”"4.

En ese sentido, no es la ascendencia que tiene un individuo sobre otro lo que crea
una relacién superior subordinado, sino que el hecho de que esos roles estén
contemplados dentro de la estructura organizativa en que se produce la relacion: es
el hecho de ocupar una posicion dentro de la organizacién que otorgue el poder de

mando sobre los subordinados’.

" Winter, Jaime. La responsabilidad por el mando en el derecho penal internacional. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Penal, Santiago, Chile, 2009. [En linea] recuperado el 7 de
septiembre de 2017 de: http://repositorio.uchile.cl/tesis/uchile/2009/de-winter_j/pdfAmont/de-winter_j.pdf

2 |bid. p. 51.

S WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia, editorial Tirant lo Blanch, 2005,
Traduccion de DIAZ PITA, Maria del Mar (coordinadora).

" Ibid. p. 225

S Winter, Jaime. op. Cit. p. 58.
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Asi mismo y para que la relacion de subordinacion justifique la responsabilidad del
superior es necesario que se dé dentro de la jerarquia, es decir, que al interior de
esa estructura compleja los individuos ocupen posiciones relativas distintas, en
donde la relaciéon que se establece entre sus miembros es vertical y piramidal’®.
Esto implica un orden institucional interno de las posiciones dentro de la
organizacion. Por ello lo relevante es “que dentro de la estructura de la organizacion
pueda considerarse que uno esta por sobre la posicion del otro, al menos para el

asunto especifico”””.

Por su parte, la idea de mando y control efectivo viene a ser un limite a los
superiores que pueden ser hechos responsables, pues como afirma Kai Ambos “uno
puede argumentar que del hecho que una persona tenga subordinados claramente
se sigue que tiene autoridad y control sobre ellos. Sin embargo, eso no es

necesariamente cierto”’8.

El mando refiere a la “facultad del superior de impartir érdenes respecto de los
subordinados™®, las cuales deben ser cumplidas so pena de sancion. Las
estructuras en que se dan situaciones de mando, de conformidad con el articulo 28
del Estatuto de Roma son las militares, en las cuales, el superior con mando puede
tomar medidas intensas contra el subordinado, a la vez que controlarlo en ambito
ajenos a la realizacion de sus funciones®. Este elemento demanda una vinculacion
subjetiva entre un superior y determinados subordinados, por cuanto “la obligacién

de evitar las conductas de los subordinados so6lo nace con una asignacion

76 Bolea Bardon, Carolina. Autoria mediata en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 337

" Cote-Barco, Gustavo. Op. Cit. p. 22

8 Ambos, Kai. THE ROME STATUTE OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT: A
COMMENTARY, Vol. 3, 2002, p. 838. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1972189

79 Sanchez Herrera, Esiquio. La autoria en los aparatos organizados de poder. La situacion en la jurisprudencia
nacional. Rev. Huellas No. 72, Julio 2011, p. 120

8 Ibid. p. 122
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organizativa de esos subordinados al superior determinado™'. No es la mera
pertenencia a la institucion lo que explica el deber de garante, sino el hecho que,
vinculado con la organizacion, se tengan bajo su cargo (expectativa de ejercicio de
la autoridad y control) a cierto grupo de subordinados®?.

Al respecto explica Winter que “dentro de la organizacion existe una expectativa de
gue ese superior dirija el comportamiento de los subordinados, ya sea de manera
directa (dando el mismo las érdenes) o de manera indirecta (por posicion en la

cadena de mando o por delegacién de funciones)”8.

A su vez, el control efectivo se define como “la capacidad material de prevenir o
sancionar la comision de un delito por parte de los subordinados”®*. Va mas alla de
la influencia que se pueda ejercer pues lo decisivo es “si el superior tiene el poder
de emitir 6rdenes e instrucciones hacia los subordinados, la naturaleza de las
ordenes que tiene la capacidad de emitir, asi como si sus Ordenes son
efectivamente obedecidas”®. Por tanto, no existe responsabilidad del superior que
no evita la comision de los ilicitos si no tenia la habilidad material de evitarla. Este
requisito se vincula directamente con la obligacién del superior de prevenir o reprimir

la comision de los crimenes (conducta exigida).

El control efectivo debe haber existido antes o al menos durante la comision de los
crimenes, toda vez que si “el superior perdié el control efectivo sobre sus
subordinados en cualquier etapa anterior al momento en que se proponian cometer

el delito el superior no puede ser responsabilizado”®®. Por ello la doctrina de la

81 Muci¢ et al. (Celebi¢i Camp), Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Causa IT-96-21, Sentencia
de 16 de noviembre de 1998 (Delali¢) y 9 de octubre de 2001 y Sentencia de Apelaciones de 20 de febrero de
2001 y 8 de abril de 2003 (Delali¢)

82 |bidem

8 Winter, Jaime. op. Cit. p

8 Kiss, Alejandro. La responsabilidad penal del superior ante la Corte Penal Internacional. Rev. Zeitschrift fir
Internationale Strafrechtsdogmatik-Z1S-. Vol 1, 2016. [En linea] recuperado el 7 de septiembre de: http://zis-
online.com/dat/artikel/2016_1 978.pdf

8 Ibid. p. 42

% Ibid. p. 43
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responsabilidad por el mando predica finalmente en el poder del superior de

controlar los actos de sus subordinados.

Como lo senalé la Corte Penal Internacional, “el Estatuto de Roma no reconoce el
principio de responsabilidad sin falta. [...] la atribucidon de responsabilidad [...]
depende del estado de espiritu o del grado de falta requerido™’; y en consecuencia
el “conocimiento efectivo” no puede presumirse. Asi, este “conocimiento efectivo”
debe ser establecido mediante pruebas directas o indirectas®. Estas se pueden
extraer a partir de “el numero y naturaleza de actos ilegales cometidos asi como su
caracter generalizado o no; el periodo en que fueron cometido los crimenes; el
namero de las tropas implicadas; los medios de comunicacion disponibles; el modus

operandi; y el lugar y las funciones del sospechoso dentro de la jerarquia”®.

Valga en este punto aclarar, que esta figura es diferente de la coautoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, teniendo en cuenta que
ésta exige para su configuracion “el poder de mando del autor mediato, la
desvinculacién de la organizacion del derecho, la fungibilidad del autor directo y la
predisposicion del autor directo para la realizacién de un hecho ilicito”; y en la
responsabilidad de mando el “autor directo” no necesariamente debe ser fungible,
porque puede el superior aprovechar calidades especiales del subalterno que
realiza la conducta bajo su orden. Tampoco debe concretarse una predisposicion

para un hecho ilicito, debido a que la conducta puede provenir de una orden que

87 Corte Penal Internacional, Sala preliminar Il, Decisién de 15 de junio de 2009, El Procurador c.Jean Pierre
Bemba Gombo, Caso No. ICC-01/05-01/08, parrafo 427.

88 Andreu-Guzman, Federico. Responsabilidad penal del superior jerarquico y crimenes internacionales — El
crimen internacional de desaparicion forzada-. Comision Colombiana de Juristas, 2012. Recuperado de:
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/responsabilidad_penal.pdf

89 Corte Penal Internacional, Sala preliminar Il, Decisién de 15 de junio de 2009, El Procurador c.Jean Pierre
Bemba Gombo, Caso No. ICC-01/05-01/08, parrafo 431

% Vargas, José. Aproximaciones al Delito de Omisién en las Fuerzas Militares. 2014, Ediciones Doctrinay Ley
LTDA. Segunda Edicion. Bogota.
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deba cumplirse de forma inmediata, de modo que el “autor directo” no tiene margen

para determinar la ilicitud de la conducta®.

Asi la responsabilidad de mando se diferencia por el deber legal o funcional de
obediencia, ya que el subordinado en estos casos no actla bajo comun acuerdo o
siendo instrumento del superior, por lo que se predica fundamentalmente de delitos
omisivos®. Esto, por cuanto consisten dichas omisiones en la no adopcién de
medidas necesarias y razonables para cumplir con sus deberes debido a su
condicién de superiores jerarquicos, por contraposicion a la autoria mediata, que se

aplicaria para delitos por accion®.

Lo anterior encuentra asidero en el Estatuto de Roma que aborda la posicion de
superior, el control efectivo y la omision como elementos estructurales de la
responsabilidad del superior. Asi el articulo 28 del Estatuto contempla que, sin
perjuicio de las demas formas de atribucion responsabilidad penal:

“a) El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe militar sera penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas cuando: i) hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes
0 se proponian cometerlos; y ii) no hubiere adoptado todas las medidas necesarias
y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su

investigacion y enjuiciamiento [...]"%4.

%1 Ibid. P. 34

92 Olasolo, Héctor. Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Internacional. Ed. Tirant lo Blanch,
2013.

% Diaz, J. op. Cit. P. 34

% AMBOS, Kai. et al. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Universidad Externado de
Colombia. Bogoté. 1999.
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El elemento “hubiere sabido” indica el conocimiento real del superior de los
crimenes de sus subordinados y su omision en la represion de las mismas. Asi
mismo implica una conciencia de la existencia de una circunstancia o la conciencia
de que algo estd ocurriendo. Para Bantekas a falta de pruebas directas que
incriminen al superior, se puede realizar a través de pruebas circunstanciales. “Este
conocimiento se logra a través de examinar rasgos llamativos de la actividad
criminal subordinada y llegar a la inferencia de que el superior acusado es
consciente de esos crimenes.”®. A su vez, el elemento “hubiere debido saber”,
refiere a un conocimiento presunto con proyeccién al futuro, por no tomar las
acciones pertinentes en el marco de sus funciones y contemplar la mayor parte de

escenarios posibles en las operaciones bajo su cargo®.

Se puede afirmar que ambos elementos refieren al conocimiento real y el
conocimiento presunto; es decir, aquello que el superior tiene conocimiento y no
reprime y, aquello que el superior no prevé que pudiera ocurrir, pero deberia haberlo
previsto, siendo claro en los dos casos la omision.

Adicionalmente, sobresale como elemento el supuesto de “no adoptar medidas
necesarias y razonables”, para lo cual se toman como parametros de actuacion:

o “asegurarse de que las fuerzas estén adecuadamente instruidas en Derecho
Internacional Humanitario

o asegurarse en debida forma de que se esta cumpliendo el Derecho
Internacional Humanitario en la ejecucion de las decisiones operativas asi como el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos

% Bantekas, |. The Contemporary Law of Superior Responsibility. The American Journal of International Law,
1999, 93(3).

% Kiss, A. La responsabilidad penal del superior ante la Corte Penal Internacional. Zeitschrift filr Internationale
Strafrechtsdogmatik, 2016, 40-66.
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o asegurarse de que un sistema efectivo de informacion sea establecido, de tal
forma que él este informado de los incidentes cuando las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario hayan podido ocurrir

o controlar el sistema de informacion para asegurarse de su efectividad

o tomar las acciones correctivas cuando reciba informacion de que las

infracciones van a ocurrir o han ocurrido.”®”

Por tanto, cuando el superior conozca de los crimenes de sus subordinados debe
adoptar medidas para reprimir los ilicitos, bien mediante castigo o denuncia ante la
autoridad competente; y cuando no conociéndolos, deberia saber de los crimenes
de sus subordinados es necesario adoptar las medidas razonables a su alcance
para poner en conocimiento los crimenes de sus subordinados. Se trata entonces

de las obligaciones del superior de “impedir, reprimir y poner en conocimiento”.

En sintesis, un superior militar es responsable penalmente por “no haber evitado la
comision de crimenes por parte de sus subordinados, a pesar de que sabia que
estos crimenes se estaban cometiendo, o debido a que, si bien no sabia, en todo
caso “hubiere debido saber” ; o por no haber tomado las medidas necesarias para
reprimir estos crimenes o informar a las autoridades competentes al respecto,
estando al tanto de que estos crimenes se estaban cometiendo, o sin estarlo pero
bajo el entendido de que segun las circunstancias del momento “hubiere debido”

estarlo”.

Al respecto, la Corte Penal Internacional considera que, ademas de los anteriores

elementos, para que se configure la responsabilidad penal del superior jerarquico,

97 Ambos, Kai. La responsabilidad del superior en el Derecho penal internacional (Vol. LI1). (O. Guerrero, &
M. Karayan, Trads.) Madrid: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1999, p. 579

8 Cote-Barco, G. Responsabilidad del superior jerarquico y responsabilidad por omision de miembros de la
fuerza publica en Colombia: ;convergencia entre el derecho penal nacional e internacional? Revista
Colombiana de Derecho Internacional (28), 2016, 49-112.

% Ibid. P. 69
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se requiere: i) que el sospechoso tenga la condicion de jefe militar o de una persona
qgue ejerza efectivamente tal funcion; y ii) que el crimen cometido por los
subordinados sea el resultado del hecho de que el superior no ejercidé su control
efectivo sobre las tropas bajo su mando*%,

El concepto de “jefe militar”, designa a “una categoria de personas oficial o
legalmente nombradas para ejercer funciones de comando militar en el seno de las
fuerzas armadas, cualquiera que sea su grado o rango. A este respecto, un jefe
militar puede tanto ocupar la mas alta posicién en la cadena de mando como tener
bajo sus o6rdenes algunos soldados. [...] [L] a nocidn de jefe militar abarca
igualmente los casos en los que el superior no ejerce de forma exclusiva funciones

militares!o?,

A su vez, la locucion “el que actue efectivamente como jefe militar’, abarca mas
ampliamente las demas personas que no han sido nombradas oficial o legalmente
para ejercer funciones de comando militar, pero que de hecho ejercen tal funcion a
través de una cadena de mando, y por ende son asimilables a los “jefes militares”.
Dentro de esta categoria, la Corte incluye a los superiores de fuerzas —no
militares— de seguridad de un Estado, las fuerzas irregulares, las estructuras

paramilitares y los grupos armados de oposicioni®?.

Asimismo la Corte destaco varios criterios 0 elementos que permiten determinar si
un superior tiene la autoridad y el control efectivo: “i) La posicion oficial del
sospechoso; ii) su poder de emitir y dar o6rdenes; iii) su capacidad de hacerse
obedecer (esto es que las ordenes emitidas sean ejecutadas); iv) el lugar que ocupa

en la jerarquia militar y las tareas que desempenfia en la realidad; v) su capacidad

100 Corte Penal Internacional, Sala preliminar Il, Decisién de 15 de junio de 2009, El Procurador c.Jean Pierre
Bemba Gombo, Caso No. ICC-01/05-01/08, parrafo 408

101 bidem.

102 Andreu-Guzman, Federico. Op. Cit. P. 43
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de dar 6rdenes de combate a las unidades bajo su mando inmediato asi como de
aquellas ubicadas en escalones inferiores; vi) su capacidad de reasignacién de
unidades o de modificacion de su mando; su poder de promover, remplazar o
sancionar a los miembros de las fuerzas asi como de destituirlos de sus funciones;
y su autoridad para enviar fuerzas donde se desarrollan los combates o de

retirarlas™93,

Justifica lo anterior, la obligacion, y en particular a los superiores jerarquicos, de
hacer respetar el derecho internacional humanitario y los derechos humanos asi
como de prevenir y reprimir los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra
y las graves violaciones de derechos humanos constitutivas de crimenes segun el
derecho internacional, por lo que un jefe militar que no impida la comision de un
crimen cometido por sus subordinados, respecto del cual tiene conocimiento o
deberia tenerlo, no se exonera de su responsabilidad penal como superior
jerarquico por el hecho de tomar posteriormente las medidas para reprimir a los

autores del ilicito.

1.3 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL RESPONSABILIDAD POR LINEA DE
MANDO

A nivel internacional, existen diversos casos que permiten evidenciar como se ha

aplicado esta teoria para superiores militares:

El caso “Yamashita”. Con ocasion de los enfrentamientos de las tropas japonesas
con las tropas norteamericanas se torturaron y asesinaron aproximadamente a 700
000 civiles en la ciudad de Manila, en lo que se conoce como la “Masacre de Manila”.
El general Yamashita fue acusado y puesto a disposicion de una comisién militar de

Estados Unidos por desconocer los actos ilegales del comando bajo su mando y por

103 Corte Penal Internacional, Op. Cit. parrafo 417
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no cumplir con su deber como comandante de controlar los actos de sus
miembros!®. Alli se afirmé que las leyes de la guerra presuponen que las
violaciones de estas, han de evitarse mediante el control de las operaciones de
guerra por parte de los comandantes, quienes hasta cierto punto son responsables
por sus subordinados. De esta forma, independiente de que el superior jerarquico
participe directamente o no de las operaciones militares sera responsable por los
delitos cometidos por sus subordinados en tanto que le reviste una obligacion de
supervision y control que se desprende de la naturaleza de su cargo y que parte de

la rigida estructura de la organizacion militar®.

El caso de los Rehenes. Con ocasion de la invasion alemana hacia 1941 a Albania
y Grecia se llevaron a cabo por parte del ejército aleman asesinatos a civiles
desarmados que desencadenaron en responsabilidad a los militares superiores'°.
Se argumento que una posicion de mando implica ciertas obligaciones de control y
supervision con respecto al area de competencia. Si los delitos son cometidos
dentro de esta area de competencia, el oficial responsable debe intervenir. Asi
mismo un comandante esta obligado a conocer, mucho mas si recibe informacion
confiable, acerca de las atrocidades cometidas por sus subordinados!®’. También
este caso concluy6 que el comandante de un cuerpo de ejército es responsable por
los crimenes que cometan sus subordinados, aun cuando estos no actian en
ejecucion de sus ordenes, si el comandante conocia o debia conocer que tales

crimenes se iban a cometer, se estaban cometiendo o se habian cometido y no

104 Trial of General Tomoyuki Yamashita; United States Military Commission, Manila; Juicio del 4 de febrero,
1946.

105 cardona Renterfa, Yira. Responsabilidad penal de los miembros de la Fuerza Publica a partir del control
efectivo en Colombia. Facultad de Derecho, Maestria en Derecho Publico Militar, Bogotd, 2016. Disponible
en:
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?s
equence=1&isAllowed=y

106 United States v. List et al. (Case 7). Tribunal War Crime, Vol Xl, 1948. Disponible en:
http://www.worldcourts.com/imt/eng/decisions/1948.02.19_United_States_v_List1.pdf

107 KAl AMBOS. La responsabilidad del superior en el Derecho penal internacional. ADPCP, VOL. LII, 1999



https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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tomo las medidas necesarias para impedir, hacer cesar esos crimenes o0 para

sancionar a sus autores directos18.

El caso Abbay Ardenne. Con ocasion de la masacre de oficiales canadienses, en
junio de 1944, prisioneros de una division del ejército aleman, el comandante de
brigada Kurt Meyer fue procesado por su responsabilidad en lo sucedido debido a
la posicién que ostentaba a partir de la cual incitd y alento a las tropas bajo su mando
a negar clemencia y acabar con la vida de sus prisioneros'®. Se advirtié al respecto
“el rango del acusado, los deberes y responsabilidades del acusado en virtud del
mando que ostentaba, y el entrenamiento de los hombres bajo su mando, su edad
y experiencia, daban cuenta que el acusado habia ordenado, estimulado, -bien
verbalmente, bien tacitamente- consentido en la matanza de prisioneros™°,

El caso Nanking. Con ocasion de la masacre realizada por las tropas japoneses
contra la poblacion china de Nanking fue hallado responsable el General japonés
Matsui por la posicién de mando que tenia sobre las tropas japonesas a su cargo**!
(Kiss. A 2016, p 43)

El caso Kafr Qassem. Con ocasién de la masacre de aldeanos de Kafr Qassem en
el Sinai durante la incursion militar del ejército israeli hacia octubre de 1956 la Corte
Militar de Apelaciones de Israel, encontré responsable a un teniente, que estaba

enterado de lo estaba ocurriendo y no tomé medida alguna para detenerlo'?,

108 Andreu-Guzman, Federico. Responsabilidad penal del superior jerarquico y crimenes internacionales. El
crimen internacional de desapariciéon forzada. Comisiéon Colombiana de Juristas, 2012. Recuperado de:
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/responsabilidad_penal.pdf

109 The Abbaye Ardenne Case. Trial of S.S. Brigadefuhrer Kurt Meyer. (CASE NO. 22). Canadian Military Court.
1945. Disponible en: http://www.worldcourts.com/imt/eng/decisions/1945.12.28 Canada_v_Meyer.pdf

110 Equipo Nizkor. Crimenes contra la humanidad y crimen organizado en Colombia: Doctrina, jurisprudencia
y normas de derecho internacional y de derecho internacional de derechos humanos, de obligado
cumplimiento para el sistema de justicia colombiano. Informe, 2007. Disponible en:
www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/informecol/html

111 Kjss, A. La responsabilidad penal del superior ante la corte penal internacional. Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik, 2016. Disponible en: www.zisonline.com

112 KAl AMBOS. Op. Cit,. p. 532
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El caso “Celebici”. Con ocasion de las tensiones étnicas en la region de Bosnia y
Herzegovina a inicios de la década de los afios 1990, se llevaron a cabo
operaciones militares y enfrenamientos con la poblacion civil que condujeron al
arresto de varios serbios!!3, El campo de reclusion Celebici recibié a aquellos
prisioneros que por falta de espacio no fueron recluidos en los centros tradicionales.
A través del proceso se demostrd que los prisioneros de este campo fueron victimas
de varios delitos como torturas y confinamiento ilicito'4.

Los acusados Delalic, Mucic y Delic, fueron imputados por crimenes de lesa
humanidad y graves violaciones a los Convenios de Ginebra, fundamentando su
responsabilidad en los cargos que ostentaban los acusados en relacion con el
campo de reclusion: el sefior Mucic era el comandante, el sefior Delalic ejercia un
mando general y el sefior Delic era el comandante encargado para la época en que
ocurrieron los hechos. El Tribunal encontré que en este caso se configuraban los
elementos esenciales que fundamentan la responsabilidad del superior, al existir
una relacion de subordinacion entre los acusados y los guardias que cometieron las
conductas criminales; al concluir que -en razén a las distintas evidencias que
denotaban la comisién de tales conductas contra los internos del campamento
Celebici, como la tortura y otros tratos crueles- los acusados sabian o tenian
razones para saber de su comision; al comprobarse que a pesar de su mando y
control efectivo, los acusados no tomaron las medidas necesarias y razonables para

prevenir o castigar esas conductas®®®.

Caso Bemba Gombo-Primera instancia-. Se declaré culpable a Jean-Pierre

Bemba Gombo, por crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos por las

113 Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia; Sala de Primera Instancia; Caso Prosecutor v. Zejnil
Dela-lic, et al (Celebici case); Sentencia de primera instancia; 1998.

114 MATEUS-RUGELES, ANDREA. La Responsabilidad del Superior en el Estatuto de Roma y en Colombia.
Revista Estudios en Seguridad y Defensa 5(9): 41-48, 2010. Disponible en:
https://www.esdeguerevistacientifica.edu.co/index.php/estudios/article/view/101/191

115 |hidem.
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tropas bajo su mando, en contra de la poblacién civil, durante una operacién del
Movimiento para la Liberacién del Congo (MLC) en la Republica Centroafricana
(RCA), llevada a cabo entre finales de octubre de 2002 y principios de marzo de
2003'%, Lo anterior debido a la posiciéon de mando de Bemba sobre las tropas del
MLC en la operacién mencionada, el conocimiento por parte del superior jerarquico
de que el crimen estaba por cometerse, se estaba cometiendo o se habia cometido,
o la comprobacion de que tenia un conocimiento debido sobre su comisién y el
incumplimiento de la obligacién de tomar las medidas necesarias y razonables a su

alcance para prevenir o hacer cesar el crimen y castigar al autor!!’.

Caso Bemba Gombo-Segunda instancia-. La Camara de Apelaciones de la CPI
revoco la decisibn tomada en primera instancia, al valorar que fue condenado
errbneamente bajo la figura de responsabilidad de mando por crimenes que no
recaian dentro de su alcance como comandante y por la presencia de limitaciones
al investigar y enjuiciar los crimenes, teniendo en cuenta que ejercia el mando

desde un pais extranjero de manera remota'8,
1.4 SINTESIS DE CAPITULO
Visto lo anterior, resulta claro que la responsabilidad del mando en el derecho

internacional ha sido una figura desarrollada en la jurisprudencia de los tribunales

ad hoc y los instrumentos correspondientes del DIH a partir de los cuales se

116 Corte Penal Internacional, Sala de Primera Instancia 111 [2016] La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo.
Veredicto con Anexos Publicos I, Il y A —F, No.ICC-01/05-01/08. Recuperado de https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016 _02238.PDF

117 Ospina, Maria Camila y Canosa, Jannluck. Situacion en Africa Central, caso del Fiscal contra Jean Pierre
Bemba Gombo, Sentencia conforme al articulo 74 del ECPI, ICC-01/05- 01/08, de 21 de marzo de 2016.

118 Corte Penal Internacional, Sala de Apelaciones [2018] La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, Judgment
on the appeal of Mr. Jean Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber III’s “Judgment pursuant article 74 of
the Statute”, No. ICC-01/05-01/08 A Recuperado de https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2018_02984.PDF
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determina su concepto y contenido como una forma de responsabilidad por omision
(del superior) que abarca diferentes modalidades de intervencion en un hecho

delictivo ejecutado materialmente por terceros (subordinados).

La omisién se predica del superior por a) no haber evitado la comisién de crimenes
por parte de sus subordinados bajo su mando, no obstante i) saber de su comisién
0 ii) debido saber de la misma; o b) no haber reprimido estos crimenes o informado
a las autoridades competentes no obstante iii) estar al tanto de su comision o iv)

debido estarlo por las circunstancias del momento.

Sin embargo, es una figura de dificil aplicacion en los ordenamientos juridicos
internos, siendo cuestionada pues debido a las diversas hipétesis que abarca puede
conducir a tratar todos los eventos con la misma gravedad y obstaculizar salidas
negociadas del conflicto armado con actores militares, por cuanto podria verse

como amplificadora de la responsabilidad penal.
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CAPITULO II: LA RESPONSABILIDAD DE MANDO EN EL MARCO JURIDICO
NACIONAL

En Colombia se han visto involucrados los mandos de la Fuerza Publica en
violaciones de DDHH o infracciones graves al DIH por los hechos de sus
subordinados. En la legislacion penal nacional, para la imputacion de
responsabilidad penal en estos casos se contempla la omision impropia o comision
por omision en los eventos en los que se esta en posicion de garante (art. 25). Asi
mismo, en virtud del Acuerdo de Paz, y cuando los hechos punibles estén
relacionados de manera directa o indirecta con el conflicto armado, se acude a la
responsabilidad penal por linea de mando, cuyo fundamento es el acto legislativo
01 de 2017

Significa ello, que coexisten dos regulaciones, pero la JEP tiene competencia
prevalente y exclusiva respecto de todos quienes habiendo participado de manera
directa o indirecta en el conflicto armado interno, hayan cometido delitos en el

contexto y en razon de éste!'®.

Precisamente este capitulo muestra, en primer lugar, el acto legislativo 01 de 2017
y su desarrollo normativo; su aplicacion a los agentes estatales de la fuerza publica;

y en segundo lugar la jurisprudencia en torno al articulo 25 mencionado.

2.1 EL ACTO LEGISLATIVO 01/2017 RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL MANDO DE LA FUERZA PUBLICA

119 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de definicién de situaciones juridicas. Resolucién 83 del 7 de mayo de
2018. Rad. 10-000022-2018, p. 6. Disponible en: https://www.jep.gov.co/Sala-de-
Prensa/Documents/resolucio%CC%81nAASTHON.pdf
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Atraves del acto legislativo 01 de 2017 se cre6 un titulo de disposiciones transitorias
de la constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una
paz estable y

Duradera; en él como se mencion0 previamente, se establecio el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticibn, compuesto entre otras

instituciones, por la Jurisdiccién Especial para la Paz.

Esta jurisdiccion “administraré justicia de manera transitoria y autbnoma y conocera
de manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y de forma exclusiva de
las conductas cometidas con anterioridad al 10 de diciembre de 2016, por causa,
con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, por quienes
participaron en el mismo, en especial respecto a conductas consideradas graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves violaciones de los

Derechos Humanos”1?0,

Sus objetivos “son satisfacer el derecho de las victimas a la justicia; ofrecer verdad
a la sociedad colombiana; proteger los derechos de las victimas; contribuir al logro
de una paz estable y duradera; y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad
juridica a quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado

interno mediante la comision de las mencionadas conductas”!?!,

Es competente esta jurisdiccion de manera prevalente sobre “las actuaciones
penales, disciplinarias o administrativas por conductas cometidas con ocasion, por
causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”'??, por quienes hayan
participado en él antes del 16 de diciembre de 2016. Dentro de ellos se contempla
alos Agentes del Estado, entendidos como aquellos que “al momento de la comision

de la presunta conducta criminal estuviere ejerciendo como Miembro de las

120 Acto legislativo 01 de 2017. Art transitorio 5.
21 |bidem.
122 Acto legislativo 01 de 2017. Art transitorio 6.
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Corporaciones Publicas, como empleado o trabajador del Estado o de sus
Entidades Descentralizadas Territorialmente y por Servicios, que hayan participado
en el disefilo o ejecucion de conductas delictivas, relacionadas directa o
indirectamente con el conflicto armado, mediante acciones u omisiones [...] y sin
animo de enriquecimiento personal ilicito, o en caso de que existiera, sin ser éste el

determinante de la conducta delictiva 123.

Sobresalen tres factores de competencia sobre agentes estatales: el primero, el
personal, relativo a la condicién de agente del Estado que de conformidad con el
articulo 63 de la Ley 1957 de 2019 “Estatutaria de la JEP” cobija a:

(...) toda persona que al momento de la comisidn de la presunta conducta criminal
estuviere ejerciendo como miembro de las corporaciones publicas, como empleado
o trabajador del Estado o de sus entidades descentralizadas, territorialmente y por
servicios, miembros de la Fuerza Publica sin importar su jerarquia, grado, condicion
o fuero que haya participado en el disefio 0 ejecucion de conductas delictivas

relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado.

Y a la comision de delitos relacionados o la participacion en el disefio 0 ejecucion
de los mismos por causa del conflicto o con ocasion a este, “mediante acciones u
omisiones cometidas (...) sin animo de enriquecimiento personal ilicito, o en caso

de que existiera, sin ser éste la causa determinante de la conducta delictiva”'?4,

El segundo, el material que corresponde a la conducta punible por causa, con
ocasion o en relacion con el conflicto armado, y sin fines exclusivos de
enriquecimiento del autor, participe o determinador; y el tercero, el temporal, que

exige la ocurrencia del hecho antes del 1 de diciembre de 201625,

123 Acto legislativo 01 de 2017. Art transitorio 17

124 L ey 1957 de 2019. Articulo 63.
125 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de definicién de situaciones juridicas. Op. Cit. p. 7
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Dentro de estos agentes estatales, hace parte la Fuerza Publica y los civiles no
armados con funcion de mando, frente a los cuales se contemplan dos clausulas de
responsabilidad. La primera estipulada en el articulo transitorio 22 del acto
legislativo'?® en virtud de la cual la calificacion juridica de la conducta por parte de
la JEP se fundamenta en la Constitucién Politica, particularmente su articulo 29, el
Cddigo Penal vigente a la comision del hecho, el DIH y el DIDH. La segunda,
contemplada en el articulo 24 ibidem, objeto de esta investigacion, a partir de la cual
la JEP juzga a través de la figura de la “responsabilidad del mando” para quienes
han ostentado la posicién de superior en calidad de miembros de la Fuerza Publica.

Dicho articulo se transcribe de nuevo e integralmente, debido a su

importancia:

Para la determinacion de la responsabilidad del mando, la Jurisdiccién Especial para
la Paz aplicara, en el caso de los miembros de la Fuerza Publica, el Cadigo Penal
colombiano, el Derecho Internacional Humanitario como ley especial, y las reglas
operacionales de la Fuerza Publica en relacion con el DIH siempre que ellas no
sean contrarias a la normatividad legal. La determinacion de la responsabilidad del
mando no podra fundarse 1 exclusivamente en el rango, la jerarquia o el ambito de
jurisdiccién. La responsabilidad de los miembros de la Fuerza Puablica por los actos
de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva
conducta, en el conocimiento basado en la informacion a su disposicién antes,
durante, o después de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los

medios a su alcance para prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta

126 Articulo transitorio 22. Calificacién juridica de la conducta en la Jurisdiccion Especial para la Paz. La
Jurisdiccidén Especial para la Paz al adoptar sus resoluciones o sentencias hara una calificacién juridica propia
del Sistema respecto a las conductas objeto del mismo, calificacion que se basara, con estricta sujecién al
articulo 29 de la Constitucion Politica, en el Codigo Penal colombiano vigente al momento de la comision del
hecho, en las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y de Derecho Internacional
Humanitario (DIH). La JEP respetara las obligaciones internacionales de investigacion, juzgamiento y sancion.
Lo anterior, siempre con aplicacidon obligatoria del principio de favorabilidad. (...).
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punible, siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan, y de haber ocurrido,
promover las investigaciones procedentes. Se entenderé que existe mando y control
efectivo del superior militar o policial sobre los actos de sus subordinados, cuando
se demuestren las siguientes condiciones concurrentes: a. Que la conducta o las
conductas punibles hayan sido cometidas dentro del area de responsabilidad
asignada a la unidad bajo su mando segun el nivel correspondiente y que tengan
relacion con actividades bajo su responsabilidad; b. Que el superior tenga la
capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir;
c. Que el: superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones
dentro del area donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de
mando correspondiente; y d. Que el superior tenga la capacidad material y directa
de tomar las medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta o las conductas
punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento

actual o actualizable de su comision.

Del articulo se desprenden los siguientes criterios concurrentes para su aplicacion

a la Fuerza Publica:

Fuentes de la Responsabilidad. Se preveé que, para determinar la responsabilidad
del mando en la Fuerza Publica, la JEP deberé aplicar el Codigo penal, el DIH como
ley especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Publica siempre que no sean
contrarias a la normatividad legal, como clausula de responsabilidad diferente a la
contemplada en el articulo transitorio 22 del acto legislativo en mencion para la

calificaciéon de la conducta por parte de la JEP y que en lineas atras se explicé.

En cuanto al Cédigo Penal, esta figura no se encuentra expresamente contemplada
en él y como se advirti6 el articulo 25 de dicha regulacion ha sido el fundamento
normativo usado y las figuras de comision por omisién o la omision impropia. Sirven
de ejemplo tres casos: el primero, denominado caso de La Gabarra, en el cual se

condend por parte de la Corte Suprema de Justicia a un teniente del Ejército
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Nacional, por no salir en defensa de la ciudadania cuando se presentaban ataques
por parte de organizaciones al margen de la ley, conforme con la teoria de la
posicién de garante y las situaciones de connivencia y aquiescencia que se

presentaron entre las fuerzas armadas con los grupos al margen de la ley*?’.

El segundo, el caso de Ivan Ramirez por los hechos ocurridos en la “toma” del
Palacio de Justicia, en el cual se condend al general a cargo de la operacidén militar
como coautor de la conducta de desaparicion forzada, teniendo en cuenta que “no
fue, no pudo, no podia ser ajeno a la aprehension y posterior desaparecimiento de
la guerrillera Irma Franco Pineda”*?8, El tercero, sobre falsos positivos, en el cual se
condena como coautores de los delitos de secuestro simple agravado y homicidio
agravado al sargento viceprimero Juan Bautista Uribe Figueroa, como
consecuencia de su actuar voluntario y coordinado con el objeto de cumplir su
propoésito de ejercer un ajusticiamiento extrajudicial en contra de la vida de Raul

Baez Ortega y William Rodriguez Gélvez'?°,

En estos casos, se observan las particularidades y requisitos para declarar la
responsabilidad con fundamento en el articulo 25 del Codigo Penal que en contraste
con la responsabilidad de mando tiene un ambito restringido. Como advierte
Gustavo Cote “el ambito de aplicacién del articulo 25 Cédigo Penal Colombiano no
coincide con el de la Responsabilidad del Superior Jerarquico ni cobija las mismas

hipotesis facticas que, el articulo 28 del Estatuto de Roma”3°,

127 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia SP16258-2015. M.P. José Luis Barceld
Camacho, Rad. 45463.

128 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP3956-2019. M.P. Luis Antonio Hernandez
Barbosa. Rad. 46382

129 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 21 de octubre de 2009. M.P. Yesid Ramirez
Bastidas. Rad. 25682

130 Cote-Barco, Gustavo. Responsabilidad del superior jerarquico y responsabilidad penal por omisién de
miembros de la fuerza publica en Colombia: éconvergencia entre el derecho penal nacional e internacional?
International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2016. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.il 14-28. rsjr
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Adicionalmente, en la sentencia de casacién del 5 de junio de 2014, la Corte
Suprema de Justicia sostiene que en los delitos de omisién impropia solo cabe la
autoria, ya que aqui se aplicaria “un concepto unitario de autor”, el cual, “es acogido
por nuestro legislador penal™3!. Esto se explica “si el sujeto ostenta la posicion de
garante por tener la obligacion juridica de salvaguardar un bien juridico y el mismo
es lesionado asi sea por la accion de un tercero, responde como autor de tal hecho

a titulo de comision por omisién”'%?,

Esta ultima afirmacion es correcta en términos generales, pero de ahi no se
desprende que en los delitos de omision impropia se aplique un concepto unitario
de autor ni mucho menos que este haya sido acogido por el legislador colombiano.
En los delitos de omision impropia, al ser delitos de deber, tal como lo explica Claus
Roxin, el criterio para diferenciar entre autores y participes no es el dominio del
hecho'33, como ocurre en los delitos que el autor cataloga de dominio, sino la

infraccion de un deber34,

También afirma la Corte Suprema que el superior militar a quien se informa de una
amenaza contra la poblacion civil adquiere la posicion de garante por el hecho
mismo del conocimiento, asi no tenga asignada “el area donde ocurre el suceso” y
gue su deber, en caso de no contar con capacidad de reaccion, consistiria en
transmitir esa informacion a quien “si tenga esa posibilidad de respuesta efectiva”,

so pena de responder por los crimenes que efectivamente se cometan.

En este razonamiento, se olvida que la posiciéon de garante surge del ambito de

competencia que corresponde al rol social que cumple la personay que con relacién

131 ¢sJ, Sala de Casacion Penal, Radicacién 35113, sentencia de casacién, 5 de junio de 2014, magistrado
ponente Eugenio Fernandez-Carlier

132 |bidem.

133 Claus Roxin, nota al pie 45, 106 ss

134 Ibidem.
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a miembros de la Fuerza Publica est4 surge de la competencia que le ha sido
previamente asignada en el ordenamiento juridico vigente. Por ello, al decir que la
posicién de garante se deriva del conocimiento, se hace depender un elemento
objetivo de la responsabilidad penal por omision de aspectos subjetivos, los cuales
se deben establecer en un paso posterior en el analisis de la responsabilidad penal
y no son relevantes para determinar si el sujeto tiene o no un deber, sino para
establecer la intensidad del injusto en el que se ha incurrido por el incumplimiento
de deberes previamente establecidos.

Lo anterior da cuenta, de las imprecisiones existentes en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia relacionadas con la autoria en los delitos de omision
impropia y con los factores que pueden generar la posicion de garante, siendo un

tema complejo frente al cual aun hay dudas importantes3®,

Asi mismo, el caso analizado por la Corte Constitucional en sentencia SU-1184 de
2001 sobre dos miembros del Ejército colombiano, un brigadier general y un teniente
coronel, que al parecer no realizaron las acciones debidas con el fin de impedir que
un grupo paramilitar, el cual se habia desplazado de una regién de Colombia a otra
utilizando incluso varios medios de transporte, cometiera una masacre en una
poblacion que mantuvo ocupada por cinco dias!®¢; analiza aspectos concretos de la

responsabilidad penal por omision.

Sefiala al respecto que los miembros de la Fuerza Publica pueden tener posicion
de garante con fundamento en dos posibilidades: “o bien porque en el desarrollo de
actividades peligrosas han creado riesgos que en principio son permitidos pero de
los cuales se derivan deberes de seguridad en el trafico y, cuando estos fallan,

deberes de salvamento (competencia por organizacion) , o bien porque al

135 Cote, op. Cit. p. 86
136 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184-01, 13 de noviembre de 2001, magistrado ponente Eduardo
Montealegre-Lynett, apartado I. 1
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pertenecer a una institucién basica para la estructura social tienen el deber de
“configurar un mundo en comun con alguien” y esto supone protegerlo contra los
peligros que lo amenacen, independientemente de dénde provengan estos peligros

(competencia institucional )3’

Esta posicion de garante para la Corte, no debe ser establecida en abstracto sino
en concreto, teniendo en cuenta el ambito de competencia material, funcional y
territorial de cada individuo'®. Tanto en los casos de competencia por organizacion
como institucional, el miembro de la Fuerza Publica debe responder penalmente por
el resultado lesivo efectivamente producido, por sus subordinados en el primer caso

o0 por terceros en el segundo*®.

En este punto, se vincula la responsabilidad del superior jerarquico a la posicion de
garante con fundamento en la competencia por organizacion, bajo el entendido de
gue el miembro de la Fuerza Publica que tiene mando debe “tomar medidas
especiales (deberes de seguridad en el trafico) para evitar que personas que se
encuentran bajo su efectivo control, realicen conductas que vulneren los derechos
fundamentales™°. Ello se sustenta ademas para la Corte en “la obligacion de
impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario (...) por lo que
permitir que ocurra, constituye una flagrante violacion a la posicion de garante de

las condiciones minimas y basicas de la organizacién social (...)"*4.

Asi pues, la Fuerza Publica, advierte la Corte, (como institucion) no puede renunciar
a la obligacion de proteger a la poblacion civil; no obstante, tiene limites cuando se

trata de establecer la responsabilidad penal ante un eventual incumplimiento

137 |bid., apartado Il. 15. 1y 17

138 |bid., nota al pie 83, apartado I. 17. by 20
139 |bid., apartado Il. 18 y 20.

140 |bid., apartado Il. 17. a

141 |bid., apartado II. 17. ¢
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concreto por parte de un individuo. Por ello, en casos de responsabilidad penal por
omisién “el titulo de imputacion”, con relacion a miembros de la Fuerza Publica, “se

hace por el delito de lesa humanidad” efectivamente cometido42,

La consecuencia de lo anterior es que quien incumple negligentemente su deber
responde a titulo de dolo por el resultado antijuridico causado (dolosamente) por un
tercero, debido a que tenia posicidén de garante; sin olvidar que “la responsabilidad
penal no surge inmediatamente después de haber sido verificada la posicion de

garante”, ya que presupone la reunion de todos los elementos del delito”'43,

En este caso, el intento de la Corte por sustentar en la legislacion penal la
responsabilidad del superior, reproduce las ambigiiedades y dificultades de esta
figura que han sido expuestas en el ambito internacional y da cuenta de su

complejidad en su abordaje jurisprudencial.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacién del DIH como ley especial, conviene subrayar
gue esta connotacion refiere a su caracter especializado que ofrece en
determinadas situaciones mayor grado de proteccion que el DIDH, de modo que
resulta Gtil para interpretar de forma mas amplia las garantias de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en el marco del conflicto armado'#4; no obstante,
no puede entenderse como excluyente del DIDH sino como complementario. En
ese sentido la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (ClJ) afirma que
“cuando se invoca la aplicacion del DIH como lex especialis se debe entender mas

como una regla hermenéutica segun la cual los tratados han de interpretarse a la

142 |bid., apartado Il. 18

143 |bid., nota al pie 83, apartado Il. 18

144 OLASOLO, Héctor y CANTOR, Jannluck. La Responsabilidad del Superior en el Acuerdo de Paz en Colombia
a la luz del Derecho Internacional. Polit. crim. [online]. 2018, vol.13, n.25. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-33992018000100444&Ing=es&nrm=iso>.
p. 448
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luz de cualquier otra obligacion que vincula a las partes, que como la aplicacion de

la regla lex especialis derogat legi generali™*.

Conforme a ello, ambos cuerpos normativos son complementarios y se aplican de
modo confluyente, siendo el DIH un instrumento de interpretacion del DIDH y
viceversa. La Corte Constitucional en sentencia C-084 de 2016 mantiene tal postura
y sefiala que “la aplicacién del derecho internacional humanitario (...) no puede
excluir otras fuentes del derecho como las normas y principios del derecho
internacional de los derechos humanos, dado el caracter complementario y
convergente de estos cuerpos normativos que participan de un nucleo coman de
proteccion, en tanto que bajo el principio de humanidad, uno y otro forman parte del

régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona™?.

Finalmente, el art. 24 transitorio del Acto Legislativo 01/2017 hace también
referencia a la aplicacion de las reglas operacionales de la Fuerza Publica siempre
gue no sean contrarias a la normatividad legal, o que incluye también el Bloque de
Constitucionalidad, en el cual se entienden integrados los tratados que conforman
el DIDH y el DIH,

En la exposicion de motivos del proyecto de acto, al respecto se sefialé que las
reglas operacionales son las lex artis de los miembros de las Fuerzas Militares,
teniendo en cuenta que en ellas se consagra lo concerniente a como debe ser el
planteamiento, qué se entiende por la ejecucion de una operacion militar, por el uso
de la fuerza, los riesgos, y demas aspectos que acomparfan las operaciones,
incluido el proceso militar de toma de decisiones!*®. Por tanto, cada militar participe

de la operacion, debera responder si dentro de su actividad o en el desarrollo de

145 BORELLI, Silvia, “The (Mis)-Use of General Principles of Law:Lex Specialisand the Relationship between
International Human Rights Law and the Laws of Armed Conflict” en PINESCHI, Laura (Ed.), General Principles
of Law - The Role of the Judiciary. Heildelberg: Springer, 2015, pp. 265, citado en Olasolo, op. cit. p. 450.

146 Corte Constitucional. Sentencia C-084 de 2016. MP. Luis Ernesto Vargas Silva. Rad. D-10903

147 Olasolo, op. cit. p. 448

148 Exposicidn de motivos proyecto de Acto Legislativo 001 de 2017. Gaceta del Congreso No. 1165.
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esta actividad incumplieron esas reglas, y si el proceso de toma de decisiones siguio
tales pardmetros, fungiendo, asi como un estandar de la valoracién de la conducta

para la determinacion de responsabilidad.

Sobre estas reglas, la Corte Constitucional en Sentencia C-080 de 2018 sefiala que
“son contenidos del ambito administrativo de la Fuerza Publica que tienen por objeto
regular la realizacion de los operativos militares conforme a las normas de los
derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario™4°. Estan sujetas a un
marco constitucional, legal y jurisprudencial que se concretiza en instrucciones de
indole administrativa sobre la conduccién de operaciones y hostilidades!*°. Aunado
a ello, tienen valor probatorio para calificar la responsabilidad de los miembros de
la Fuerza Publica, siempre que no vulneren “los tratados internacionales ratificados
por Colombia, la legislacién nacional y la jurisprudencia en materia de derechos

humanos y derecho internacional humanitario”*>!

Agrega la Corte “deben entenderse como contenidos normativos de naturaleza
administrativa que regian la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en el
momento de las operaciones militares™®2. Por tanto, “no tienen la virtualidad de
tipificar delitos y ocupan, dentro del sistema de fuentes, un lugar subordinado a la

Constitucion y a la ley, como lo sefiala el mismo articulo transitorio 22”13,

Sin embargo, el concepto de regla operacional es indeterminado y ambiguo. Por
ello, pueden resultar problematicas por el desconocimiento y ambigiedad de su
significado y contenido, asi como por el hecho que no se encuentran condensadas
en un solo documento, dependen de cada nivel jerarquico y se van actualizando o

ajustando conforme cambia la politica de defensa y seguridad del Estado. Ademas,

143 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.

150 |bidem.
51 bidem.
152 |bidem.
153 |bidem.
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pueden entrar en tension con la figura en si de la responsabilidad del mando, ya
que como sucede con “el Manual MFE 6-27 sobre Derecho Operacional Terrestre,
éste contienen una definicion de la responsabilidad del mando notablemente mas
cercana a los estédndares internacionales que lo dispuesto en el art. 24

transitorio”%4,

Del control efectivo sobre los subordinados al control efectivo sobre sus
conductas punibles. Se prevé también que la responsabilidad del mando no podréa
fundarse exclusivamente “en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion”, los
cuales de conformidad con la regulacion internacional, son factores indiciarios de la
existencia de una relacion de subordinacion, aunque ciertamente no suficientes

para demostrarla, ni para desacreditarla®.

Seguido a ello, el texto del articulo 24 transitorio fija los parametros para el
entendimiento de “mando o control efectivo” el cual debera recaer sobre la conducta.
Precisamente este condicionamiento resulta problematico en tanto que de
conformidad con la normativa internacional debe recaer sobre las unidades
subordinadas que planean o llevan a cabo las conductas criminales, so pena de,
como advierte Olasolo “trasladar elementos propios de ciertas formas de autoria,
como las que requieren el dominio del hecho (en particular, la autoria mediata), a la
responsabilidad del mando, la cual se configura como un delito de omision propia,

o una forma de participacion por complicidad dolosa o imprudente”*%8,

En ese mismo sentido, la Fiscal de la Corte Penal Internacional expresé “no es un
elemento con arreglo al derecho internacional consuetudinario o al Articulo 28 del

Estatuto de Roma, que solamente exige que el jefe ejerza su mando o control

154 Olasolo, op. cit. p. 449

155 MILANOVIC, Marko, “The lost origins of lex specialis: rethinking the relationship between human rights and
international humanitarian law” en OHLIN. Jens, Theoretical boundaries of armed conflict and human rights,
Cambridge: Cambridge University Press, 2016, pp. 78, citado en Olasolo, op. cit. p, 450.

156 Ol3solo, op. cit. p. 451.
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efectivo sobre sus subordinados que cometen los crimenes”®’. Su exigencia
sugiere para la Fiscal un “tipo de restriccién sobre el alcance de la conducta del

subordinado por la que el superior podria ser responsabilizado™®®,

Asi mismo, exigiria establecer que “el subordinado actuaba o no de conformidad
con sus deberes oficiales al cometer el crimen en cuestion”®°, lo cual frustraria el
objeto de la responsabilidad del mando que tiene en cuenta el abandono, por parte
del jefe militar, de sus deberes con arreglo al derecho internacional®. Por ello a
pesar de su redaccion, debe entenderse que lo que se debe probar es la capacidad
material del superior para prevenir, reprimir o remitir a la autoridad competente los

crimenes internacionales de sus subordinados.

Adicionalmente, el articulo 24 transitorio establece cuatro condiciones convergentes

para probar el mando y control efectivo por parte del superior militar:

a. Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del
area de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando segun el nivel
correspondiente y que tengan relacion con actividades bajo su responsabilidad;

b. Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de
modificarlas o de hacerlas cumplir

C. Que el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar
operaciones dentro del area donde se cometieron los hechos punibles, conforme al
nivel de mando correspondiente; y

d. Que el superior tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas

adecuadas para evitar o reprimir la conducta o las conductas punibles de sus

157 Corte Penal Internacional. Oficina del Fiscal, op. Cit. p. 6.

158 |bid. p. 6
159 |bid. p. 6
160 |bid. p. 6



58

subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual o

actualizable de su comisién

En primer lugar (a), se exige que la conducta punible haya sido cometida “dentro
del area de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando” y “que tenga
relacion con actividades bajo su mando”. Este ultimo, desconoce el ambito militar,
donde el control del superior no se restringe a la actividad operativa sino a todos los
aspectos de la vida castrense, en lo que pareciere una extension de un requisito

gue a nivel internacional solo aplica para los superiores civiles.

Sobre el area de responsabilidad, la Fiscal de la CPI sefiala que éste tampoco es
un requisito exigido por el articulo 28 del Estatuto de Roma o el derecho
internacional consuetudinario, y si es inconveniente por cuanto “revive los requisitos
de jure para establecer la existencia de control efectivo, e ignora la realidad de los
poderes que el superior tuviese realmente’®!, pues en Ultimas ésta area es solo

una asignacion formal.

El caso Bemba Gombo-primera instancia-es ejemplar de ello, en la medida en que
el jefe militar congolefio es condenado por crimenes cometidos por sus
subordinados por fuera de su area de responsabilidad, en otro pais: la Republica
Centroafricana. Esto porque lo juridicamente importante es si “el superior tenia
“control efectivo” sobre los autores de los crimenes al momento en que fueron
cometidos, en el sentido de la capacidad material de prevenir sus crimenes futuros
o de castigar los crimenes pasados”'®?, siendo una cuestion de hecho, de prueba,

y no de derecho.

161 |bid. p. 7
162 |bid. p. 8
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El riesgo con este criterio, es la exclusidn de los jefes militares que tenian el poder
y la autoridad de prevenir o castigar el crimen de un subordinado, pero carecian de

autoridad de jure sobre el &rea en la que los crimenes tuvieron lugar.

En segundo lugar (b), se exige la capacidad legal y material del superior para emitir
ordenes y hacerlas cumplir; sin embargo, este no es un requisito de conformidad
con el derecho internacional en la medida en que el parametro del control efectivo
es solo la capacidad material de prevenir o castigar los crimenes de sus
subordinados por parte del superior; por tanto, es un tema de prueba y no de
formalidad legal, la cual en todo caso solo es un indicio, pero ciertamente no es
necesario ni suficiente'®3, El caso “Celebici” abordé este aspecto al sefialar que “es
necesario mirar el ejercicio efectivo (material) del poder de control y mando y no los
titulos formales™®*, pues la posesién de la capacidad legal en si misma puede no
ser suficiente para encontrar la responsabilidad del superior si no se manifesté en

un control efectivo.

Adicionalmente, este control de jure, excluiria “la responsabilidad de los
superiores de facto, quienes a pesar de no haber sido designados legalmente
pueden contar con autoridad y control efectivo al tener la capacidad material para
emitir ordenes, hacerles seguimiento y exigir su cumplimiento™®, ejemplo de ello,
los superiores de fuerzas no militares de seguridad de un Estado, las estructuras

paramilitares y/ los grupos armados de oposicion.

En tercer lugar (c), se establece que dentro del area donde se cometieron los
hechos y conforme al mando, el superior militar tenga la capacidad efectiva

desarrollar y llevar a cabo operaciones. Nuevamente se desvia este requisito del

163 |bid. p. 10
164 Fiscal c. Celebici, ICTY-96-21-A, (Sentencia de apelacién), 20 de febrero de 2001, parag. 256
185 Ol3solo, op. cit. p, 449
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derecho internacional ya que las conductas punibles pueden ocurrir fuera del area

de operaciones y el mando aun se mantiene, por lo tanto, el control efectivo.

En cuarto lugar (d) se contempla que el superior tenga capacidad directa de tomar
las medidas adecuadas, para evitar o reprimir los crimenes. Ello, restringe la
responsabilidad del mando, al excluir a “los superiores militares que sin ser los
mandos inmediatos de quienes comenten los crimenes, cuentan, sin embargo, con
la capacidad material para tomar algunas de las medidas”%. Asi se podria “sustraer
de responsabilidad penal a aquellos individuos que potencialmente tienen algunas

de las responsabilidades mas grandes, por ser los de mayor jerarquia”®’.

Entra en contradiccion con el derecho internacional que permite la extension de la
responsabilidad de manera vertical por toda la cadena de mando, hasta el mayor

rango, siempre y cuando se conserve la capacidad material mencionada.

El elemento objetivo. Este aspecto refiere sobre la omision de la obligacién de
adoptar los medios al alcance del superior para prevenir o reprimir la comision de
los crimenes. Sin embargo, y como ha dejado claro la Fiscal de la CPI deben
entenderse “todos los medios necesarios y razonables, ademas de idéneos y

proporcionales para prevenir o repeler la amenaza o castigar su ocurrencia”68

El elemento subjetivo. Refiere a la tltima condicion exigida para el control efectivo,
y es que la responsabilidad del mando se funde “en el conocimiento basado en la
informacion a su disposicion antes, durante o después de la realizacion de la
respectiva conducta” y en “el conocimiento actual o actualizable” del que disponga

el superiort®,

166 |bid. p. 489
187 Corte Penal Internacional. Oficina del Fiscal, op. Cit. p.11.

168 |bid. p. 12.
189 Ol3solo, op. cit. p, 491
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Esta condicion tampoco resulta muy ajustada al derecho internacional ya que “se
aparta tanto del estandar de tenia razones para saber con arreglo al derecho
internacional consuetudinario, asi como del estdndar hubiera debido saber del
Estatuto de Roma”'’? y por tanto excluye el estandar de “una actitud proactiva del
superior militar para informarse acerca de las actividades de sus subordinados y, en
caso de que dicha informacion alerte objetivamente sobre la posibilidad de que los
subordinados estén preparando, o cometiendo, crimenes internacionales, adoptar

las diligencias de investigacion necesarias para esclarecer esta situacion”*"*.

A laluz de lo expuesto, para el surgimiento de la responsabilidad de un superior por
los actos violatorios de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario cometidos por sus subordinados, se requiere la concurrencia de los

anteriores criterios, los cuales se pueden sintetizar asi “ debe existir un control
efectivo sobre la conducta realizada por el subordinado; la conducta omisiva del
superior debe ser juzgada a la luz del conocimiento que él tuviese del hecho ilicito,
con base en la informacion a su disposicion antes, durante y después de la
realizacion de la respectiva conducta; y finalmente, se deben considerar los medios
gue el superior tenia a su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover las

investigaciones procedentes”?

2.2 SOBRE EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA DISPOSICION

La Corte Constitucional en sentencia C-674 de 2017 analizo la constitucionalidad
del acto legislativo 01 de 2017 y de su articulo transitorio 24 expuesto con
precedencia, fijando los alcances de la responsabilidad por linea de mando aplicable

a los miembros de la Fuerza Publica.

170 Corte Penal Internacional. Oficina del Fiscal, op. Cit. p.11.

171 Olasolo, op. cit. p, 492

172 portilla, Guillermo. Responsabilidad penal omisiva de los superiores jerarquicos en el Acuerdo final para la
terminacién del conflicto y la construccidén de una paz estable y duradera de 24 de noviembre de 2016 de
Colombia. Nuevo Foro Penal No. 88, enero-junio 2017, Universidad EAFIT.
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En primer lugar, expuso que i) es una regulacion especial que esta llamada a operar
para los delitos de base que fueron cometidos en el marco del conflicto armado, ii)
se rige por el Cadigo Penal colombiano, el Derecho Internacional Humanitario como
ley especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Publica en relacién con el DIH

siempre que ellas no sean contrarias a la normatividad legal*’s.

También que iii) son criterios para su configuracion el mando y control efectivo por
parte del superior sobre la conducta de los subordinados, no pudiéndose fundar
exclusivamente en la jerarquia o rango, la comision de la conducta punible dentro
del area de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando, relacionada con
las actividades de las cuales es responsable, con capacidad para emitir, modificar
y hacer cumplir 6rdenes, desarrollar y ejecutar operaciones, tomar las medidas para
evitar o reprimir los delitos cometidos por sus subordinados. Ademas, conocimiento
actual o actualizable por parte del superior de los hechos punibles y la omision de
las medidas a su alcance para prevenir o evitar la comision de los delitos o para

promover las investigaciones correspondientes’4.

En segundo lugar, explica la Corte que, si bien lo transcrito en el articulo 24 no
coincide plenamente con la redaccion del articulo 28 del Estatuto de Roma o la
Regla 153 de las Normas Consuetudinarias del Derecho Internacional Humanitario
0 en el Protocolo I, si coincide en los elementos estructurales que dicha normativa

estipula para la responsabilidad del superior, teniendo en cuenta que:

() en uno y otro caso se establece la responsabilidad por el hecho de un tercero, y
en particular, la responsabilidad de quienes tienen la autoridad y el control efectivo
dentro de una organizacion por los delitos cometidos por sus subordinados; (ii) en
uno y otro caso la responsabilidad por el hecho del otro se configura por una

conducta omisiva, esto es, no por contribuir positivamente a la realizacion de delitos,

173 Corte Constitucional. Sentencia C-674 de 2011. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, Exp. RPZ-003 secc.
5.5.1.11.
174 bid. secc. 5.5.1.11
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sino por no adoptar medidas para evitar o para sancionar su comision; (iii) tercero,
en uno y otro caso la responsabilidad se extiende tanto a la hipétesis de la omision
de medidas de prevencion de delitos aun no perpetrados, como a la omision de
medidas de sancion de crimenes ya cometidos; (iv) finalmente, en uno y otro caso
se exige un elemento subjetivo que descarta la responsabilidad objetiva, ya que
quien tiene el mando debe haber tenido el conocimiento, o al menos debe haber
contado con los elementos de juicio para poder inferir la actual o potencial comision
de delitos!™.

Ademas, la Corte sefiala que las diferencias versan sobre el alcance especifico de
los criterios de valoracion de la conducta y no de sus elementos esenciales, de
forma que mientras “el articulo 28 del Estatuto de Roma se refiere genéricamente a
la responsabilidad de quienes tienen el mando y el control efectivo, o la autoridad y
el control efectivo, el articulo transitorio 24 no solo introduce la exigencia anterior,
sino que ademas especifica los criterios de valoracion de este requisito en el
escenario de la fuerza publica, determinando que las conductas punibles deben
haber sido cometidas dentro del area de responsabilidad asignada a la unidad bajo
el mando del implicado, y que éste debe tener la capacidad legal y materia para
emitir 6rdenes, de modificarlas y de hacerlas cumplir, asi como la capacidad efectiva
de desarrollar y ejecutar operaciones donde se cometieron los delitos, y de tomar
medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta punibles de los

subordinados”’6.

De igual modo, mientras “el articulo 28 del Estatuto de Roma se refiere al elemento
subjetivo exigiendo que el superior debe haber sabido o, en razon de las
circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban

cometiendo esos crimenes o0 se proponian cometerlos, la férmula del articulo

175 |bid. secc. 5.5.1.11
176 |pid. secc. 5.5.1.11
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transitorio 24 hace alusion al conocimiento actual o actualizable como requisito para
la configuracion de la responsabilidad. Y mientras el articulo transitorio 24 se refiere
al control efectivo sobre la conducta delictiva del subordinado, el Estatuto de Roma
exige el control general sobre el subalterno™’’. Concluye asi la Corte que la
regulacion de la figura de la responsabilidad de mando contenida en el articulo
transitorio 24 si bien no se ajusta en su integridad al derecho internacional, tiene
como contrapartida una ganancia sustantiva en términos de la consecucién de la

paz, de la verdad, de la reparacion, y de la no repeticion.

Al respecto es importante sefialar dicha contrapartida sustancial, si bien justifica la
no correspondencia plena con el derecho internacional, es preciso en el ejercicio
hermenéutico no prescindir de los estandares, para garantizar la estabilidad juridica

del proceso y el cumplimiento de las obligaciones del Estado colombiano.

En tercer lugar, sefala la Corte que “la existencia de una regulacion especial y
diferenciada para los miembros de la fuerza publica se explica y se justifica por el
escenario transicional en el que se inserta el Acto Legislativo 01 de 2017, acto que
deliberadamente buscé instaurar un tratamiento penal especial que suprime, al

menos parcialmente, el contenido retributivo del sistema sancionatorio'’8,

Aunado a ello, para la corporacion debe tenerse en cuenta que “la legislacion
ordinaria provee herramientas para la criminalizacion de los maximos responsables
de los delitos de genocidio, de los crimenes de guerra y de los delitos de lesa
humanidad cometidos en el contexto del conflicto armado, y en particular, a los
superiores jerarquicos en la fuerza publica que omitieron adoptar las medidas para
evitar o para sancionar la comisién de delitos por parte de sus subordinados en este

escenario™’9,

77 |bid. secc. 5.5.1.12
178 |bid. secc. 5.5.1.12
179 |bid. secc. 5.5.1.11



65

Dichas herramientas serian, desde el criterio personal: la autoria mediata, la
coautoria, la determinacion, la complicidad, la comisién por omision, entre otras. Por
ello, la férmula de la responsabilidad de mando no debe ser entendida como un tipo
penal autbnomo ni como una estructura rigida, inamovible ni excluyente para el
juzgamiento de maximos responsables, sino como un deber de penalizacién que
puede materializarse a través de las categorias que se estimen convenientes para
enfrentar ese fendmeno especifico. Y en este escenario, la cuestidon relevante no es
si se reproducen los criterios de imputacion previsto en el Estatuto de Roma, sino si
se recoge y se criminaliza adecuadamente el fenémeno que se pretende atacar*e,
Pese a que tal superposicion de categorias pueda ser problematica, y pese a que
no existe un consenso sobre la forma en que las estructuras clasicas de imputacion
penal puedan ser empleadas para sancionar las hipotesis facticas a las que apunta
la figura de la responsabilidad de mando en el derecho internacional, para la Corte
el punto relevante es que los operadores de justicia cuentan con un amplio
repertorio de titulos de imputacion para investigar, juzgar y sancionar a los maximos
responsables de los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra y
que en el ALL. 01 de 2017 se ha consagrado una modalidad especifica de

responsabilidad de mando para los militares*®!.

Concluye entonces la Corte, que lo decisivo es que los operadores de justicia
cuentan con un muy amplio conjunto de instrumentos juridicos para investigar,
juzgar y sancionar a los maximos responsables de las graves violaciones a los

derechos humanos y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario®2.

Este pronunciamiento resulta importante en la medida en que la Corte declara

constitucional el articulo 24 transitorio del acto legislativo 01 de 2017 entendiendo

180 |bid. secc. 5.5.1.11
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gue la figura de la responsabilidad por linea de mando debe corresponder solo en
lo esencial a la regulacién del derecho internacional (DIH y DHHH) por lo que puede
variar en los criterios de valoracién, no es autbnoma ni exclusiva para el juzgamiento
de los maximos responsables de crimenes de guerra o de la lesa humanidad por
parte de miembros de la fuerza publica, al coexistir con la regulacién ordinaria penal,
teniendo en cuenta que su propdsito es desarrollar la obligacion del Estado de
investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos y las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario y por tanto la determinacion o no
en la JEP de la configuracién de la responsabilidad con fundamento en la figura de

la responsabilidad de mando.

2.3 SINTESIS DE CAPITULO

En el ordenamiento juridico colombiano, el juzgamiento de los mandos militares por
los hechos de sus subordinados se ha dado a través de las figuras de la omision
impropia o la comision por omision reguladas en el articulo 25 del Codigo Penal. Asi
mismo, desde la figura de la posicion de garante desarrollada por la jurisprudencia
para determinar la autoria en estos casos. Esta ha generado controversias tanto por
su referencia en -algunos casos indiscriminada- al derecho penal internacional y el
articulo 28 del Estatuto de Roma por ejemplo respecto del deber de informar a partir
del cual los mandos son responsables por su incumplimiento, incluso si no tenian o

debian evitar el resultado dafnoso.

El acto legislativo 01 de 2017 en su articulo 24 incorpora expresamente esta
responsabilidad para ser estudiada por la JEP en referencia con el Estatuto de
Roma, pero con la adaptacién al contexto del conflicto armado colombiano y con los
desarrollos nacionales propios de jerarquia constitucional. Asi sefiala que la misma
no podra fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquia o el ambito de
jurisdiccién, si en el control efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento
basado en la informacién a su disposicion antes, durante, o después de la

realizacion de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance para
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prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta punible, siempre y cuando
las condiciones facticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las
investigaciones procedentes; y en el conocimiento actual o actualizable del que

disponga el superior.

Por ultimo, se sustenta el Codigo Penal colombiano, el Derecho Internacional
Humanitario como ley especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Publica en
relacion con el DIH siempre que ellas no sean contrarias a la normatividad legal y
de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional, solo debe corresponder

en lo esencial a la regulacién del derecho internacional.
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CAPITULO lIl: EFECTOS DE LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD
POR MANDO DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA EN LA
JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

La redaccién del articulo 24 del acto legislativo 01 de 2017 no se corresponde con
el articulo 28 y el derecho consuetudinario internacional generando algunos
desatinos (diferencias) en la eficaz regulacion de la responsabilidad por mando de
los miembros de la Fuerza Puablica. A continuacion, se sefialan cuales son y porqué

conllevan tales efectos.

3.1 LA INEXISTENCIA DE UN VINCULO DE CAUSALIDAD ENTRE LA OMISION
DE LOS SUPERIORES Y LOS CRIMENES DE LOS SUBORDINADOS Y LA
AUSENCIA DE REFERENCIA A LOS SUPERIORES CIVILES.

De lo visto por el art. 24 transitorio del Acto Legislativo 01/2017 se desprende que
no recoge referencia alguna en la definicion de la responsabilidad del mando al
vinculo de causalidad entre la omision del superior y los crimenes de sus
subordinados. La ausencia de este vinculo de causalidad parece alejar la
responsabilidad del mando prevista en el art. 24 transitorio, de la comision por
omisiéon, la autoria mediata por aparatos organizados de poder e incluso la
complicidad por omision. En consecuencia, se podria entender que la naturaleza
juridica de la responsabilidad del mando en el art. 24 transitorio es aquella de los

delitos de omision propia.

Por eso, resulta inadecuado que al mismo tiempo que el legislador colombiano ha
adoptado esta aproximacion, exija elementos como el control efectivo del superior
sobre la especifica conducta punible del subordinado, que van exactamente en la
direccion contraria, al tratarse de elementos propios de ciertas formas de autoria,
gue requeririan en todo caso la existencia de un vinculo de causalidad entre la

omisién del superior y los crimenes de los subordinados.
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Por otra parte, es importante subrayar que en el mismo se limita el ambito de
aplicacion de la responsabilidad del mando a quienes ostentan la condicién de
superiores de la Fuerza Publica, es decir militares o policiales. Con ello se deja por
fuera uno de los elementos méas importantes de la definicion de la responsabilidad
del mando, como es la extension de su ambito de aplicacion a los superiores civiles.
Ello fue ratificado por la Corte Constitucional en sentencia C-674 de 2017 quien
elimind la obligacion de los terceros de acudir a la JEP y dejé como voluntaria su
comparecencia al considerar que la jurisdiccién especial no es su juez natural, al
ser creada con posterioridad a la comision de las posibles conductas punibles y bajo
una loégica de finalizacion del conflicto diferente de las instancias judiciales

ordinarias.

Lo anterior, es particularmente mas grave porque las pocas referencias existentes
en el Derecho y la jurisprudencia nacionales a la responsabilidad del mando limitan
su aplicacion a los superiores militares. En consecuencia, se corre el riesgo de
generar un amplio espacio de impunidad con respecto a autoridades civiles que tal
vez omitieron el cumplimiento de sus deberes ante la comision de crimenes
internacionales por sus subordinados y/o fueron participes de dichas conductas

punibles.

Esto afecta los derechos de las victimas del conflicto armado, en particular su
derecho a la verdad, en la medida en que dependera de la voluntad de los terceros
civiles que participaron directa o indirectamente en el conflicto, relatar lo sucedido y

eventualmente ser juzgados por ello.
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3.2 EL CRITERIO ADOPTADO DE CONTROL EFECTIVO SOBRE LA
RESPECTIVA CONDUCTA CRIMINAL Y EL CONOCIMIENTO BASADO EN LA
INFORMACION A DISPOSICION DEL SUPERIOR ANTES, DURANTE Y
DESPUES DE LA REALIZACION DE LA CONDUCTA

Este criterio exige que el control efectivo que ejerce el superior, no sea general
sobre los actos de sus subordinados, sino sobre la conducta delictiva especifica que
derivé en una violacién a los derechos humanos o al DIH. A su vez, el modelo de
responsabilidad del mando colombiano, se fundamenta en el conocimiento basado
en la informacion a su disposicion antes, durante, o después de la realizacion de la
respectiva conducta, segun lo dispuesto en el articulo transitorio 24 del Acto
Legislativo 01 de 2017, estableciendo un estandar de conocimiento “actualizable”,

gue no contempla el derecho internacional.

Teniendo en cuenta lo expuesto, los efectos de la regulacion de la responsabilidad
del mando en el acto legislativo plurimencionado se relacionan con los elementos
“no esenciales” que contempla el Estatuto de Roma y que fueron modificados o
adaptados para el caso colombiano, abriendo la puerta a interpretaciones negativas
para la salvaguarda de los derechos de las victimas y los propdsitos de justicia, al
excluir de juzgamiento a superiores militares o civiles que deberian ser llamados a
responder. Lo anterior, por cuanto sin la participacion de todos los actores del
conflicto, no es posible construir la verdad de lo sucedido y por tanto consolidar la

paz.

Asi mismo, con la posibilidad para los jueces de acudir a otros titulos de imputacion
gue no obedezcan a la figura estudiada, como efecto de lo sefialado en el acto
legislativo, supone riesgo al cumplimiento efectivo de la obligacion internacional de
investigar, juzgar y sancionar en la medida que no son adecuadas en contextos de
conflicto, como si la responsabilidad del mando que con esa logica fue concebida

en el derecho internacional. Lo que es problematico es que no se pueda
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individualizar y procesar a los maximos responsables de los actores armados del
conflicto (estatales y no estatales). Esto porque la responsabilidad de mando es una
figura que nace en contextos posteriores a situaciones de conflictos armados y ha
sido desarrollada a través de tribunales penales para el juzgamiento de graves
crimenes contra el DIH y el DIDH, convirtiéendola en una herramienta adecuada,
particularmente para la satisfaccion de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas, aunado al hecho de que las demas formas de
imputacién, al menos para el caso colombiano, no han permitido el juzgamiento

eficaz de los superiores.

Finalmente, con la valoracion de las medidas de prevencion y represion que debe
adoptar el comandante frente a las conductas punibles de sus subordinados, pues
ésta no es explicada ni delimitada y en consecuencia plantea ambigledades y
vacios que via interpretacion podrian resultar inadecuados, al socavar la capacidad
de la JEP para proceder de manera genuina en relacion con los casos potenciales
gue podrian surgir de una investigacion en la situacion en particular por el requisito
de control sobre la conducta y por enumerar condiciones concurrentes que hay que
probar para demostrar control efectivo, afectando el derecho de las victimas a una
justicia efectiva. Puede resultar representativo lo sucedido con el caso Bemba que,
si bien en primera instancia condend teniendo en cuenta esta valoracion, en la
segunda, revoco con fundamento en una hermenéutica de las medidas de

prevencion y represion perjudicial para los derechos de las victimas.

Teniendo en cuenta ello, se propone al respecto la interpretacion del elemento de
control efectivo en la responsabilidad del mando, como la capacidad material de
control del subordinado con el superior, y no a la relacién de este con el crimen
cometido, como pretende la variacion del estandar incorporada en el ordenamiento
colombiano. Prueba de que el control efectivo no se limita a la conducta ilicita, es

gue existe una obligacién del superior de actuar mas alla de ella, concretamente, a
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la luz del deber que tiene de promover las investigaciones procedentes una vez la

conducta ya ha sido cometida.

Asi mismo, se propone valorar los hechos en la responsabilidad por linea de mando
desde el vinculo de causalidad entre la omision de los superiores y los crimenes de
los subordinados como un “incremento del riesgo”, resultado del incumplimiento de
las obligaciones juridicas del superior, aunque sin tornar indispensable que la
omision juridicamente reprochable no pueda ser eliminada mentalmente sin que

desaparezca el resultado punible.

Finalmente, se propone abordar esta responsabilidad como concurrente con otros
titulos de imputacion para el juzgamiento por linea de mando, de los superiores,
acudiendo a las figuras de autoria mediata y por tanto al dominio de voluntad en
virtud de aparatos organizados de poder; y de coautoria del sujeto de atras, quien
no ha actuado de propia mano, pero ha preformado el modo de ejecuciéon y los
ejecutores emplean ese modelo y por ende, los delitos iniciados o tolerados en su

condicion y status le son imputables por las “lesiones al deber funcional.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

Como se desprende de lo sefialado a lo largo del texto, la responsabilidad por linea
del mando se contempl6é como una medida satisfactoria del derecho a la justicia de
las victimas del conflicto armado en Colombia. Este se entiende como “el derecho
a que no haya impunidad™83 y por tanto a que se investigue, juzgue y castigue a los
autores de los delitos cometidos en su contra. Implica para las autoridades
correlativos deberes tales como “(i) el deber del Estado de investigar y sancionar
adecuadamente a los autores y participes de los delitos; (ii) el derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el deber de respetar en todos los juicios
las reglas del debido proceso”*®4, para con ello restablecer sus derechos lesionados

y reparar el dafio producido.

Asi mismo esta figura se consagré con la finalidad de ofrecer seguridad juridica a
los actores del conflicto armado respecto del procesamiento de sus crimenes en la
Jurisdiccion Especial bajo parametros respetuosos con sus derechos vy
correspondientes al modelo transicional y su contribucion a la verdad y la reparacion

de las victimas.

No obstante, ello, la formula consignada en el articulo transitorio 24 del acto
legislativo 01 de 2017 de la responsabilidad por linea de mando, constituye un
riesgo para el derecho a la justicia de las victimas y la seguridad juridica de los

miembros de la fuerza publica que se someten a la JEP si se tiene en cuenta que:

183 Sentencia C-228 de 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa
184 Sentencia C-454 de 2006, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio
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Si bien la Corte Constitucional en sentencia C-674 de 2017 declar6 la exequibilidad
de este articulo y desaté los cuestionamientos aqui formulados, su argumentacion
no es acertada y por el contrario debio ‘corregir’ el articulado por cuanto son los
criterios no estructurales del Estatuto de Roma en su articulo 28 no contemplados
en el articulo 24 del AL 01/2017 los que obstaculizan el juzgamiento de los
miembros de la Fuerza Publica, maximos responsables de crimenes, al exigir el
control efectivo del superior sobre la especifica conducta punible del subordinado,
pues son elementos propios de ciertas formas de autoria, que requeririan en todo
caso la existencia de un vinculo de causalidad entre la omision del superior y los
crimenes de los subordinados, que no siempre se presenta y que es dificil de probar
por el contexto del conflicto armado. También la sustantividad dada a los criterios
de configuracion de la responsabilidad contemplados en el articulo 24 que si bien
son coincidentes como afirma la Corte con el Estatuto de Roma, alli son solo tenidos
en cuenta como evidencia o indicios, pues forzar al operador judicial a encontrar en
cada caso todos y cada uno de estos criterios, es descartar un buen nimero de

investigaciones.

La ausencia de mencion alguna a superiores civiles, parte de la estructura estatal
en la formula de responsabilidad por linea de mando contemplada en el articulo 24
plurimencionado excluye de juzgamiento a dichos actores del conflicto, quienes
suelen ser “los que estan detras” del aparato militar, por ejemplo: ministros de
gobierno u otros civiles; lo que podria favorecer que hechos que le sean atribuidos

gueden en impunidad.

Lo anotado toma relevancia si se tiene en cuenta la reciente decision de la Corte de
Apelaciones de la Corte Penal Internacional en el caso Bemba-Gombo que revoco
la condena impuesta en primera instancia que lo hallé responsable por linea de
mando por considerar aspectos como los enunciados, particularmente el control
efectivo sobre la conducta ilicita, afectando a las victimas, pero también al

‘victimario’ en cuanto a la seguridad juridica.
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Asi las cosas, seré tarea de los jueces de la JEP dar una correcta interpretacion a
la responsabilidad por linea de mando para condenar a maximos responsables y
contribuir con el derecho a la justicia de las victimas, la seguridad juridica de los
responsables y la reconciliacion de la sociedad colombiana, superando las secuelas
del conflicto armado. Adicionalmente, deberan tener en cuenta, como aqui se
propone, valorar los hechos en la responsabilidad por linea de mando desde el
vinculo de causalidad entre la omisién de los superiores y los crimenes de los
subordinados como un “incremento del riesgo”, resultado del incumplimiento de las
obligaciones juridicas del superior, aunque sin tornar indispensable que la omision
juridicamente reprochable no pueda ser eliminada mentalmente sin que
desaparezca el resultado punible; y abordar esta responsabilidad como concurrente
con otros titulos de imputacion para el juzgamiento por linea de mando, de los

superiores.



76

BIBLIOGRAFIA

ABOGADOS SIN FRONTERAS CANADA (ASFC). Control constitucional Acto
Legislativo 01 de 2017. Presentacion de escrito amicus curiae. Bogota; Colombia.
P.22 [Online] Citado el 25 de agosto de 2017. Disponible en:
http://www.asfcanada.ca/documents/file/amicus-jep-final.pdf

ACTO LEGISLATIVO NO. 01. DE 2017

AMBOS, Kai. et al. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 1999.

AMBOS, Kai. La responsabilidad del superior en el Derecho penal internacional (Vol.
LIl). (O. Guerrero, & M. Karayan, Trads.) Madrid: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1999, p. 579

AMBOS, kai. La responsabilidad del superior en el Derecho penal internacional.
ADPCP, VOL. LII, 1999

AMBOS, KAl The Rome Statute Of The International Criminal Court: A
Commentary, Vol. 3, 2002, p. 838. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1972189

ANDREU-GUZMAN, Federico. Responsabilidad penal del superior jerarquico y
crimenes internacionales. Comision Colombiana de Juristas, 2012, Bogota D.C. [En
linea] disponible en:
http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/responsabilidad_penal.pd
f

ANDREU-GUZMAN, Federico. Responsabilidad penal del superior jerarquico y
crimenes internacionales. El crimen internacional de desaparicion forzada.

Comision Colombiana de Juristas, 2012. Recuperado de:



7l

http://www.coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/responsabilidad_penal.pd
f

BANTEKAS, I. The Contemporary Law of Superior Responsibility. The American
Journal of International Law, 1999, 93(3).

BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata en derecho penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000, pp. 337

BORELLI, Silvia, “The (Mis)-Use of General Principles of Law:Lex Specialisand the
Relationship between International Human Rights Law and the Laws of Armed
Conflict” en PINESCHI, Laura (Ed.), General Principles of Law - The Role of the
Judiciary. Heildelberg: Springer, 2015, pp. 265, citado en Olasolo, op. cit. p. 450.

CARDONA RENTERIA, Yira. Responsabilidad penal de los miembros de la Fuerza
Publica a partir del control efectivo en Colombia. Facultad de Derecho, Maestria en
Derecho Pudblico Militar, Bogota, 2016. Disponible en:
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/CardonaRenteria

YiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y

CASO DE LA “PANEL BLANCA” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parr. 173

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto Legislativo No. 01 (04, abril,
2017). Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
Constitucion para la terminacién del conflicto armado y la construccion de una paz
estable y duradera y se dictan otras disposiciones. Diario oficial. Bogota. D.C. 2017.
N°. 50196. Articulo. 1.

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. ; Cual es la definicion de “conflicto
armado” segun el derecho internacional humanitario? Documento de opinién, marzo
de 2008 [En linea] recuperado el 1 de septiembre de 2017 de:

https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/opinion-paper-armed-conflict-es.pdf


https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y

78

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. ¢ Qué es el derecho internacional
humanitario? Servicio de asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario,
2004. [En linea] recuperado el 1 de septiembre de 2017 de:
https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/dih.es.pdf

COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA-CICR-. ¢,Qué dice el DIH sobre los
acuerdos especiales en el marco de Un proceso de paz? [Online] recuperado el 21
de Marzo de 2018 de: https://www.icrc.org/es/document/acuerdos-especiales-

acuerdos-de-paz-dih-colombia-comentarios-convenios-de-ginebra
CONVENIOS DE GINEBRA, Articulo 3 1949-conflictos no internacionales.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-1184 de 2001. trece
(13) de noviembre de dos mil uno (2001). Expediente: T-282730. M.P: Dr. Eduardo
Montealegre Lynett.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-1184-01, 13 de noviembre de 2001,

magistrado ponente Eduardo Montealegre-Lynett, apartado I. 1
CORTE CONSTITUCIONAL. Auto C- 578 de 2002

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-674 de 2011. M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Exp. RPZ-003 secc.

CORTE PENAL INTERNACIONAL, Sala preliminar Il, Decisiéon de 15 de junio de
2009, El Procurador c.Jean Pierre Bemba Gombo, Caso No. ICC-01/05-01/08

CORTE PENAL INTERNACIONAL. Escrito de Amicus Curiae de la fiscal de la Corte
Penal Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para la Paz. Office of the
Prosecutor, 2017, RPZ-0000001 y RPZ-003. [Online] recuperado el 21 de marzo de
2018 de:
http://cr00.epimg.net/descargables/2017/10/21/17135b6061c7a5066ea86fe7e37ce

26a.pdf?int=masinfo



79

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Radicacién
35113,sentencia de casaciéon, 5 de junio de 2014, magistrado ponente Eugenio

Fernandez-Carlier

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casacion penal. Rad. 35113, decision
de 5 de junio de 2014.

COTE-BARCO, G. Responsabilidad del superior jerarquico y responsabilidad por
omision de miembros de la fuerza publica en Colombia: ¢convergencia entre el
derecho penal nacional e internacional? Revista Colombiana de Derecho
Internacional (28), 2016, 49-112.

CUBEIRO, Enrique. Los sistemas de mando y control: una vision historico-
prospectiva. Universidad de La Rioja, Espafa, 2015 [En linea] recuperado el 1 de
septiembre de 2017 de: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4602258.pdf

D. Schindler, The Different Types of Armed Conflicts According to the Geneva
Conventions and protocols, RCADI, Vol. 163, 1979-Il, p. 147

DIiAZ, J. La responsabilidad de mando aplicada al modelo de justicia transicional del
acuerdo final para la terminacién del conflicto. Univ. Estud. Bogota (Colombia) N°
17. Recuperado de:
https://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/9652411/2-31-
48.pdf/367872e7-4aa8-4fb3-90ee-68al11e859d1d

DURAN, F. Responsabilidad por mando y control efectivo en la Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP). [Tesis de maestria]. Universidad Militar Nueva Granada, 2017.
Recuperado de:
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17175/DuranRamirezFl
avioBernardo2017.pdf?sequence=3&isAllowed=y

EQUIPO NIZKOR. Crimenes contra la humanidad y crimen organizado en

Colombia: Doctrina, jurisprudencia y normas de derecho internacional y de derecho



80

internacional de derechos humanos, de obligado cumplimiento para el sistema de
justicia colombiano. Informe, 2007. Disponible en:
www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/informecol/html

ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL (Estatuto de
Roma) art. 28.

ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. art. 28. Art. 7.
En: Corte Suprema de Justicia, sala de Casacion Penal. Auto del 13 de mayo del
2010 numero 33118 y Sentencia de 22 de septiembre del 2009 No 30380. M.P.
Maria del Rosario Gonzélez.

ESTATUTO DEL (TPIY) art. 7 (3),

ESTATUTO DEL TRIBUNAL ESPECIAL PARA SIERRA LEONA (Estatuto del
TESL), art. 6 (3);

ESTATUTO DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA JUZGAR A PRESUNTOS
RESPONSABLES DE GRAVES VIOLACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia a partir de 1991

ESTATUTO DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA (Estatuto
del TPIR), art. 6 (3);

FARALDO CABANA, Patricia. La responsabilidad por mando en el Estatuto de
Roma y su traslacion al Codigo penal espaiiol, p.72. En: ANITUA, G. I., y otros
(Coords.), Derecho Penal Internacional y memoria histérica. Desafios del pasado y
retos del futuro, Fabian J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2012, pags. 67-94. ISBN
978-987-1769-13-1.

FARALDO, Patricia. La responsabilidad por mando en el Estatuto de Roma y su
traslacion al Cédigo Penal Espafiol. ANITUA, G. I., y otros (Coords.), Derecho Penal

Internacional y memoria historica. Desafios del pasado y retos del futuro, Fabian J.



81

Di Placido Editor, Buenos Aires, 2012. [En linea] recuperado del 1 de septiembre de

2017 de: http://ecrim.es/publications/2012/ResponsabilidadMandoRoma.pdf

FISAS, 2010, Introduccion a los procesos de paz, En Quaderns de construccié de
pau, N°12. 2010. p. 5

FORERO RAMIREZ, Juan Carlos, El delito de omision en el nuevo Cédigo Penal,
97-143 (Legis, Bogota, 2002).

GOBIERNO DE COLOMBIA Y FARC-EP, Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto de una Paz Estable y Duradera, firmado el 24 de noviembre de 2016, p.
152. Disponible en:
https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/acuerdo-final-
1473286288.pdf

H. P. GASSER, International Humanitarian Law: an Introduction, in: Humanity for
All: the International Red Cross and Red Crescent Movement, H. Haug (ed.), Paul
Haupt Publishers, Berna, 1993, p. 555

HRW. Human Rights Watch. El rol de los altos mandos en falsos positivos.
Evidencias de responsabilidad de generales y coroneles del Ejército colombiano por
ejecuciones de civiles. Colombia. P. 5. [Online] 2015. Citado el 27 de agosto de
2017. Disponible en: https://lwww.hrw.org/es/report/2015/06/23/el-rol-de-los-altos-

mandos-en-falsos-positivos/evidencias-de-responsabilidad-de#page

JAKOBS Ginther, Strafrecht. Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die
Zurechnungslehre Lehrbuch, 177-183 y 657 ss. (Walter de Gruyter, Berlin, 1983).

KISS, A. La responsabilidad penal del superior ante la corte penal internacional.
Zeitschrift  fir Internationale  Strafrechtsdogmatik, 2016. Disponible en:

www.zisonline.com

KISS, Alejandro. La responsabilidad penal del superior ante la Corte Penal

Internacional. Rev. Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik-ZIS-. Vol 1,



82

2016. [En linea] recuperado el 7 de septiembre de: http://zis-
online.com/dat/artikel/2016_1 978.pdf

MATEUS-RUGELES, ANDREA. La Responsabilidad del Superior en el Estatuto de
Roma y en Colombia. Revista Estudios en Seguridad y Defensa 5(9): 41-48, 2010.
Disponible en:
https://www.esdequerevistacientifica.edu.co/index.php/estudios/article/view/101/19
1

MILANOVIC, Marko, “The lost origins of lex specialis: rethinking the relationship
between human rights and international humanitarian law” en OHLIN. Jens,
Theoretical boundaries of armed conflict and human rights, Cambridge: Cambridge
University Press, 2016, pp. 78, citado en Olasolo, op. cit. p, 450.

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ. P&R: jurisdiccion especial
para la paz. 2015 [En linea] recuperado el 1 de septiembre de 2017 de:
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/Audios/PREGUNTASYRESPUESTAS. pdf

OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS. ¢Qué
son los derechos humanos? [En linea] recuperado el 1 de septiembre de 2017 de:

http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx

OLASOLO, Héctor y CANTOR, Jannluck Canosa. La Responsabilidad del Superior
en el Acuerdo de Paz en Colombia a la luz del Derecho Internacional. Polit. crim.
[online]. 2018, vol.13, n.25. pp.444-500

OLASOLO, Héctor. Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal

Internacional. Ed. Tirant lo Blanch, 2013.

OSPINA, Maria Camila y Canosa, Jannluck. Situacion en Africa Central, caso del
Fiscal contra Jean Pierre Bemba Gombo, Sentencia conforme al articulo 74 del
ECPI, ICC-01/05- 01/08, de 21 de marzo de 2016.


https://www.esdeguerevistacientifica.edu.co/index.php/estudios/article/view/101/191
https://www.esdeguerevistacientifica.edu.co/index.php/estudios/article/view/101/191

83

PACHON, MONICA. Colombia 2008: éxitos, peligros y desaciertos de la politica de
seguridad democratica de la administracion Uribe. Rev. cienc. polit. 2009, vol.29,
n.2 [online] citado el 21 de marzo de 2018. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
090X2009000200005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-090X.
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-090X2009000200005

PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA, 12 de agosto de
1949 relativos a la proteccion de victimas de conflictos armados internacionales
(Protocolo 1), articulos 86 y 87

QUEVEDO HERNANDEZ, N. El dosier de las ultimas violaciones a los derechos
humanos. Articulo de investigacion judicial. El Espectador. Bogota. Colombia. 2015.
[Online] Citado el 2 de sep. de  2017. Disponible  en:
http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-dosier-de-ultimas-

violaciones-los-derechos-humanos-articulo-546757

SANCHEZ HERRERA, Esiquio. La autoria en los aparatos organizados de poder.

La situacion en la jurisprudencia nacional. Rev. Huellas No. 72, Julio 2011, p. 120

SECRETARIO GENERAL DE LA NACIONES UNIDAS. El Estado de derecho y la
justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. Naciones
Unidad, Consejo de Seguridad, S/2004/616. [Online] recuperado el 21 de marzo de
2018 de: http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616

SEMANA.COM. Asi saldarian las cuentas pendientes con la justicia transicional los
militares y policias. Articulo de prensa / Judicial. Bogota. Colombia. 2017 A. [Online]
Citado el 3 de septiembre de 2017. Disponible en:
http://www.semana.com/nacion/articulo/justicia-transicional-para-militares-ministro-

de-defensa-anuncio-proyecto-de-ley/489503

SEMANA.COM. El acuerdo de paz de Colombia demanda respeto, pero también

responsabilidad. Articulo de prensa / Judicial. Bogota. Colombia. 2017. [Online]



84

citado el 21 de marzo de 2018 de: http://www.semana.com/nacion/articulo/deseo-

corte-penal-internacional-justicia-transicional-en-colombia/512820

SUBGERENCIA CULTURAL DEL BANCO DE LA REPUBLICA. (2015). Fuerza
publica. Recuperado de:

http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/politica/fuerza_publica

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA EL EX-YUGOSLAVIA (TPIY), caso N°
IT —96-21 T, sentencia (sala primera instancia) 16 de noviembre de 1998, par., 346.
Citado por: HRW. Human Rights Watch. El rol de los altos mandos en falsos
positivos. Evidencias de responsabilidad de generales y coroneles del Ejército
colombiano por ejecuciones de civiles. Colombia. P. 6.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Causa IT-96-
21, Sentencia de 16 de noviembre de 1998 (Delali¢) y 9 de octubre de 2001 y
Sentencia de Apelaciones de 20 de febrero de 2001 y 8 de abril de 2003 (Delali¢)

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, Sala Penal,
sentencia del 30 de enero de 2012, apartado 7.3.10.4

VARGAS, José. Aproximaciones al Delito de Omision en las Fuerzas Militares.

2014, Ediciones Doctrina y Ley LTDA. Segunda Edicién. Bogota.

VIVANCO, José Miguel. Carta sobre "responsabilidad de mando” en la legislacion
de implementacion del acuerdo de paz. 2017. [En linea], disponible en
https://www.hrw.org/es/news/2017/01/25/carta-sobre-responsabilidad-de-mando-

en-la-legislacion-de-implementacion-del-acuerdo

WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia, editorial Tirant
lo Blanch, 2005, Traduccién de DIAZ PITA, Maria del Mar (coordinadora).

WINTER, Jaime. La responsabilidad por el mando en el derecho penal internacional.

Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Penal,



85

Santiago, Chile, 2009. [En linea] recuperado el 7 de septiembre de 2017 de:
http://repositorio.uchile.cl/tesis/uchile/2009/de-winter_j/pdfAmont/de-winter_j.pdf



	Un sincero agradecimiento a todos quienes me acompañaron y apoyaron en la realización de esta investigación
	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO I: LA RESPONSABILIDAD DE MANDO EN LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES Y SU APLICABILIDAD A MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA DEL ESTADO
	1.1 APROXIMACIONES CONCEPTUALES
	1.2 CONTENIDO RESPONSABILIDAD POR LÍNEA DE MANDO
	1.3 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL RESPONSABILIDAD POR LÍNEA DE MANDO
	1.4 SÍNTESIS DE CAPÍTULO

	CAPÍTULO II: LA RESPONSABILIDAD DE MANDO EN EL MARCO JURÍDICO NACIONAL
	2.1 EL ACTO LEGISLATIVO 01/2017 RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL MANDO DE LA FUERZA PÚBLICA
	2.2 SOBRE EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA DISPOSICIÓN
	2.3 SÍNTESIS DE CAPÍTULO

	CAPÍTULO III: EFECTOS DE LA REGULACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD POR MANDO DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PÚBLICA EN LA JURISDICCIÓN ESPECIAL PARA LA PAZ
	3.1 LA INEXISTENCIA DE UN VÍNCULO DE CAUSALIDAD ENTRE LA OMISIÓN DE LOS SUPERIORES Y LOS CRÍMENES DE LOS SUBORDINADOS Y LA AUSENCIA DE REFERENCIA A LOS SUPERIORES CIVILES.
	3.2 EL CRITERIO ADOPTADO DE CONTROL EFECTIVO SOBRE LA RESPECTIVA CONDUCTA CRIMINAL Y EL CONOCIMIENTO BASADO EN LA INFORMACIÓN A DISPOSICIÓN DEL SUPERIOR ANTES, DURANTE Y DESPUÉS DE LA REALIZACIÓN DE LA CONDUCTA

	CAPITULO IV: CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFIA

