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Resumen

El presente trabajo discute las normas que en Colombia se han expedido en desarrollo
del Acuerdo de Paz firmado por el Gobierno Colombiano y el grupo guerrillero FARC-EP,
en las que se regula la responsabilidad de jefes militares por los crimenes cometidos
por sus subordinados. El objetivo es plantear algunas reflexiones sobre el sentido de
estas normas, teniendo como punto de referencia el caso Bemba, resuelto en junio de
2018 por la Camara de Apelaciones de la Corte Penal Internacional. El autor sostiene
que ninguna de estas normas sobre responsabilidad del mando puede fundamentar
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auténomamente la responsabilidad penal y, por esta razdn, aln es necesario acudir o
bien al derecho penal colombiano ordinario o al internacional. Dichas normas deberian
facilitar la articulacién entre estos dos d&mbitos. Sin embargo, ellas presentan varias
dificultades interpretativas y no resuelven las tensiones que con relacion a este tema
existen entre estos niveles normativos.

Abstract

This article discusses the rules on command responsibility issued within the
implementation of the Peace Agreement between the Colombian Government and
the guerrilla group FARC-EP. The objective is to analyse the meaning of those rules,
considering the judgment of the Appeals Chamber of the International Criminal Court in
the Bemba case, decided in June 2018. This text argues that those rules on command
responsibility cannot be an independent basis for criminal liability, and therefore,
applying the ordinary Colombian Criminal Law or International Criminal Law is still
necessary. Those rules on command responsibility should facilitate the articulation
of the international and domestic levels. However, they generate some interpretive
difficulties and exacerbate the tensions on this topic between these two normative
levels.
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Introduccion

Tal vez uno de los temas que, desde el punto de vista juridico penal, mas
interés ha despertado en Colombia con ocasién del Acuerdo de Paz (en adelante
el Acuerdo), firmado por el Gobierno Colombiano y el grupo guerrillero Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP),' ha sido el de

1 * Este articulo hace parte del proyecto de investigacién “Implementacion del Estatuto de Roma
en Colombia: encuentros y divergencias entre el derecho penal nacional y el internacional”, el cual
se enmarca en la linea sobre Derecho Penal y Criminologia del grupo de investigacion en Justicia
Social, Teorfa Juridica General y Teoria Politica, de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana de Bogota.

** Profesor Asociado, Departamento de Derecho Penal, Facultad de Ciencias Juridicas, Pontificia
Universidad Javeriana de Bogota. Doctor en Derecho (Dr. jur.) y Magister Legum (LL.M.) de la Georg-
August-Universitdt Gottingen, Alemania. Magister en Derecho con énfasis en ciencias penales y
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la responsabilidad por el mando (o responsabilidad del superior jerarquico), tanto
de miembros de la Fuerza Plblica como de dicho grupo insurgente.? Durante las
negociaciones que se llevaron a cabo en La Habana (Cuba) se discutié intensamente
al respecto y desde varios sectores sociales se llamd la atencién sobre la necesidad,
por un lado, de cumplir con los “estandares” internacionales en esta materia, como,
por otro lado, de brindar un minimo de seguridad juridica,® sobre todo a los agentes
del Estado, conrelacion a las condiciones bajo las cuales éstos podrian ser declarados
penalmente responsables por crimenes atroces en la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP).* Como resultado, en el Acuerdo se incluyeron dos disposiciones: el numeral 44

criminolégicas de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en Instituciones Juridico-
Penales de la Universidad Nacional de Colombia. Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana.
Contacto: gcote@javeriana.edu.co

La version final se firmd el 24 de noviembre de 2016, ver Acuerdo final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, en: http://www.altocomisionadoparalapaz.
gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.
pdf (Ultima consulta: 8 de mayo 2019).

2 La responsabilidad por el mando en casos distintos a los de superiores militares, regulada, por
ejemplo, enelart. 28 (b) ER, no se aborda en este trabajo, dado que ésta no se trata explicitamente en
el Acuerdo, lo cual se puede problematizar ver Otasoto, HecTor; Canosa, JannLuck, “La Responsabilidad
del Superior en el Acuerdo de Paz en Colombia a la luz del Derecho Internacional”, en Politica criminal,
Vol. 13, N° 25, Julio de 2018, p. 492), y que su analisis exigiria abordar aspectos dogmaticos que
superan sus limites (al respecto ver TriFFTerer, O1T0; ArNoLp, RoserTa, “Article 28", en Triffterer/Ambos
(ed.), The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Miinchen, C.H. Beck y
otras, 2016, pp. 1101-1103.). La Corte Constitucional colombiana, al estudiar la constitucionalidad
del ER, afirmé que la responsabilidad del mando referida a superiores civiles “fue autorizad[a] por
el Acto Legislativo No. 02 de 2001 para los casos que lleguen al conocimiento de la Corte Penal
Internacional”, ver Corte Constitucional, sentencia C-578 del 30 de julio de 2002, apartado V., num.
4.19. (3).

3 En este sentido Corte Constitucional, sentencia C-674 del 14 de noviembre de 2017, apartado IV.,
num. 4.7.3.8., p. 238; sobre estas discusiones ver Rodrigo Uprimny, “Responsabilidad del mando
y JEP: un debate complejo y polarizado”, en portal de noticias La Silla Vacia, 27 de febrero de
2017, en: https:/lasillavacia.com/blogs/responsabilidad-del-mando-y-jep-un-debate-complejo-y-
polarizado-59906 (dltima consulta: 8 de mayo de 2019); también “Los generales temen a la JEP”, en
Revista Semana, 25 de febrero de 2017, en: https://www.semana.com/nacion/articulo/proceso-de-
paz-militares-temen-ser-juzgados-en-la-jep/516654 (Ultima consulta: 8 de mayo de 2019).

4 En el Acuerdo se previo la creacion de una jurisdiccién especial, como parte del Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion —el cual también lo integra una Comision de la
Verdad y una Unidad de Blsqueda de personas desaparecidas—. Esta jurisdiccion se encarga
de juzgar a quienes hayan cometido crimenes graves —como crimenes de lesa humanidad o de
guerra—, relacionados directa o indirectamente con el conflicto armado, y frente a los cuales no
procedan beneficios como la amnistia, el indulto o la renuncia a la persecucion penal. Aqui existe la
posibilidad de que miembros de las FARC, de la Fuerza Plblica e incluso “terceros civiles” acepten
su responsabilidad por este tipo de crimenes y, dependiendo del momento en que lo hagan, estaréan
sujetos a una sancién con contenido reparador 0 a una sancidn privativa de la libertad. Ver, por
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del acépite 5.1.2 (Justicia) sobre responsabilidad del mando en casos de agentes del
Estado® y el numeral 59 del mismo apartado para integrantes de las FARC.S
Laimplementacion de estas disposiciones no ha tenido lugar en un solomomento,
sino que se ha hecho paulatinamente, vale decirlo, de forma poco sistematica. De
todas maneras, esta es la primera vez que en el ordenamiento juridico colombiano
se hace alusién expresamente a este tipo de responsabilidad.” En el Acto Legislativo
(AL) 01 del 4 de abril de 2017, mediante el cual se incluyeron en la Constitucién
Politica de Colombia varias disposiciones transitorias dirigidas a dar cumplimiento
a lo acordado en La Habana y, por decirlo de alguna manera, se le dio vida juridica
a la JEP, se hizo referencia a la responsabilidad por el mando, pero, curiosamente,
solo con relacién a miembros de las Fuerza Plblica —ya no con relacién a agentes
del Estado en general—.2 Asi, en el art. transitorio 24 se retomd lo dispuesto en el
numeral 44 del acapite sobre Justicia del Acuerdo, pero se adicionaron algunos
criterios mas o menos especificos, los cuales deberan ser tenidos en cuenta en la
JEP para establecer en cada caso si existid “mando y control efectivo del superior
militar o policial sobre los actos de sus subordinados”.® En cambio, la responsabilidad

ejemplo, art. 23, 30 y 46 Ley 1820 de 2016 o Ley de Amnistia; art. transitorio 5y ss. introducidos en
la Constitucion Politica por el Acto Legislativo (AL) 01 de 2017; apartado 5.1.2., sobre “Justicia”, en
el Acuerdo. En detalle, sobre la Ley de Amnistia, ver Amsos; Cote (ed.), Ley de Amnistia. Comentario
completo y sistematico (Ley 1820 de 2016), Bogotd, Temis, 2019.

5 Ver Acuerdo, Op. cit., p. 152.
6 Ibid., p. 164.

7 A excepcidn de algunos documentos de politica plblica sobre las Fuerzas Militares y el respeto a los
derechos humanos, ver en este sentido OLAsoLo, Heéctor; Canosa, JANNLUCK, cit., pp. 481 ss.

8 En el Acuerdo se diferencia entre agentes del Estado, como género, y miembros de la Fuerza Pablica,
como especie, ver Acuerdo, cit., p. 149; también art. transitorio 17 AL 01 de 2017.

9 El art. transitorio 24 AL 01 de 2017 establece lo siguiente: “Responsabilidad del mando. Para la
determinacion de la responsabilidad del mando, la Jurisdiccion Especial para la Paz aplicara, en el
caso de los miembros de la Fuerza Piblica, el Codigo Penal colombiano, el Derecho Internacional
Humanitario como ley especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Piblica 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 exclusivamente en el rango, la
jerarquia o el &mbito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la Fuerza Pblica por los
actos de sus subordinados deberd fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el
conocimiento basado en la informacion a su disposicion antes, durante, o después de la realizacion
de larespectiva conducta, asi como en los medios a su alcance para prevenir que se cometa 0 se siga
cometiendo la conducta punible, siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan, y de haber
ocurrido, promover las investigaciones procedentes.

Se entendera 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
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por el mando de miembros de las FARC aparece regulada en el art. 67 del proyecto
de ley estatutaria de la JEP (LE-JEP),” aprobado en conciliacién por las dos cadmaras
legislativas en noviembre de 2017, el cual, no obstante, ain no ha entrado en
vigencia."" Pues bien, a diferencia de lo ocurrido con relacién a los miembros de la
Fuerza Publica, en el art. 67 del proyecto de LE-JEP solo se reprodujo lo dicho en el
Acuerdo de Paz (numeral 59, acépite 5.1.2.) y no se incluyeron criterios adicionales
que permitieran desarrollar algtin elemento de este tipo de responsabilidad.

Tanto el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 como el art. 67 del proyecto de
LE-JEP dejan abiertos varios interrogantes. Pero hay dos aspectos en especial que
tendran que ser definidos por los magistrados de la JEP y sobre los cuales aqui se
quiere llamar la atencién. Se trata, por un lado, de la naturaleza misma de estas
dos disposiciones, dado que ninguno de estos dos cuerpos normativos constituye
una regulacion penal de caréacter sustancial, de manera que no es claro si ellas
pueden por si solas fundamentar juridicamente la declaracién de responsabilidad por
el mando sin acudirse al Cddigo Penal Colombiano (CPC) o al derecho internacional,
y, por otro lado, del significado de los elementos o condiciones que se deben cumplir
para realizar una imputacion con fundamento en esta figura.

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 relacién con actividades bajo
su responsabilidad; b) Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir drdenes, de
modificarlas o de hacerlas cumplir; ¢) Que el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y
ejecutar operaciones dentro del drea 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”.

10 Segln el art. 67 del proyecto de LE-JEP: “[l]a responsabilidad de los mandos de las FARC-EP por

los actos de sus subordinados deberd fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta,
en el conocimiento basado en la informacion a su disposicién antes, durante y después de la
realizacion de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance para prevenirla, y de
haber ocurrido adoptar las decisiones correspondientes. La responsabilidad del mando no podréa
fundarse exclusivamente en el rango o la jerarquia.
Se entiende por control efectivo de la respectiva conducta, la posibilidad real que el superior tenfa
de haber ejercido un control apropiado sobre sus subalternos, en relacion con la ejecucion de la
conducta delictiva, tal y como se establece en el derecho internacional”, ver Gaceta del Congreso,
afo XXVI, No. 1109, 28 de noviembre de 2017, Bogota D.C.

" La Corte Constitucional declaré que el proyecto de LE-JEP se ajusta a la Constitucion Politica en la
sentencia C-080 del 15 de agosto de 2018. Sin embargo, posteriormente el Presidente de Colombia,
Ivan Duque, presentd seis objeciones a dicho proyecto, razon por la cual este regresé al Congreso de
la Republica para una nueva discusion. En el momento de la preparacion final de este documento no
ha sido resuelto si las objeciones presentadas por el Gobierno son procedentes o no. En todo caso,
ninguna de ellas versa sobre el art. 67.
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El presente trabajo busca, por consiguiente, exponer algunas reflexiones que
permitan aclarar el sentido y alcance de estas dos normas, pero sobre todo del art.
transitorio 24 AL 01 de 2017, debido a que, al haberse regulado con mayor detalle,
la responsabilidad del mando de miembros de la Fuerza Plblica genera mayores
interrogantes. Para esto, se tomara como punto de referencia en particular el caso
Bemba, resuelto enjunio de 2018 en segunda instancia por la Corte Penal Internacional
(CPI).”? Este caso es de especial relevancia para la discusién colombiana, dado que
una de las preocupaciones expresadas, incluso por la Fiscalia de la CPI o Office of
the Prosecutor (OTP), durante el proceso de paz, tenia que ver precisamente con la
compatibilidad de las disposiciones del Acuerdo sobre responsabilidad del mando
-y, posteriormente, de las normas que han desarrollado este tema—," con el art.
28 del Estatuto de Roma (ER). El caso Bemba es paradigmético para Colombia, no
solamente por ser el primer caso en el que la CPl se pronuncia sobre esta forma
de responsabilidad, sino, ademas, porque en €l se discutieron algunas opiniones
de la OTP que habian servido de fundamento para las criticas que dicho érgano
planted en su momento frente al proceso de paz colombiano. De hecho, en la
decision de la Cdmara de Apelaciones, mediante la cual Bemba fue absuelto, la CPI
adopté un enfoque que podria ser calificado como estricto, el cual llama la atencién
sobre la rigurosidad con la que se deben probar los elementos de esta forma de
responsabilidad y sobre la precision que debe existir al definirse en qué consistié la
omision, en concreto, que se reprocha al acusado.

El argumento general que aqui se quiere desarrollar puede ser explicado de la
siguiente manera: ni el art. transitorio 24 del AL 01 de 2017 ni el art. 67 del proyecto

12 CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (No. ICC-01/05-01/08 A), Appeals Chamber, Judgment
on the appeal of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber IlI's “Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute”, 8 de junio de 2018; al respecto ver Sapar, Leia, “Fiddling While Rome
Burns? The Appeals Chamber’s Curious Decision in Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo”, en £JIL
TALK! Blog of the European Journal of International Law, 12 de junio de 2018, en: https:/www.ejiltalk.
org/fiddling-while-rome-burns-the-appeals-chambers-curious-decision-in-prosecutor-v-jean-pierre-
bemba-gombo/ (dltima consulta: 8 de mayo de 2019); también Ambos, Kai, “La absolucién de Jean
Pierre Bemba y la responsabilidad del Superior”, en Semana online, 15 de junio de 2018, en: https://
www.semana.com/opinion/articulo/la-absolucion-de-jean-pierre-bemba-y-la-responsabilidad-del-
superior-columna-de-kai-ambos/571182 ((ltima consulta: 8 de mayo de 2019).

13 Ver OTP, Escrito de amicus curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccion
Especial para la Paz Ante la Corte Constitucional de la Repblica de Colombia, 18 de octubre de 2017,
parr. 4 ss., en: http://cr00.epimg.net/descargables/2017/10/21/17135b6061c7a5066ea86fe7e37ce
26a.pdf?int=masinfo (Ultima consulta: 8 de mayo de 2019); sobre las criticas de la OTP al proceso
de Paz y la relevancia del caso Bemba para Colombia ver Amsos, Kal, “La absolucién de Jean Pierre
Bemba y la responsabilidad del Superior”, cit.
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de LE-JEP pueden constituir fundamento directo y auténomo de una imputacion
penal; estas dos normas deberian entenderse, por consiguiente, mas bien como un
punto de conexién entre el derecho penal nacional y el internacional. Reconociendo
que estos dos ambitos normativos regulan los mismos supuestos facticos, pero de
diferentes maneras, las disposiciones del Acuerdo de Paz y sus desarrollos deberian
estar llamados a hacerlos compatibles, definiendo criterios de interpretacion de la
legislacion interna conforme al derecho penal internacional (DPI). Sin embargo, estas
dos disposiciones, pero especialmente el art. transitorio 24, presentan diferentes
dificultades interpretativas y no resuelven las tensiones que con relacion a este tema
existen entre el derecho penal colombiano y el internacional, a pesar de coincidir en
algunos puntos importantes con ellos, lo cual enfrenta a la JEP a un dificil dilema.

La exposicion se dividira entonces en dos pates. En primer lugar, se explicard en
qué consiste la responsabilidad por el mando como forma de imputacion desarrollada
en el DPI; para esto, con el fin de mostrar el desarrollo de esta figura, en cuanto
responsabilidad penal por omision, se presentaran las definiciones normativas que se
han dado en el derecho internacional y, posteriormente, para explicar sus elementos,
se expondran los aspectos del caso Bemba que son relevantes para la discusion
colombiana. En segundo lugar, se analizara la responsabilidad por el mando en el
derecho penal colombiano, para lo cual se realizarén algunas consideraciones sobre
la naturaleza juridica del art. transitorio 24 AL 01 de 2017 y del art. 67 del proyecto
de LE-JEP. En este contexto se explicara por qué resultaria problematico aceptar que
éstas son normas penales sustanciales aptas para fundamentar autdnomamente
la responsabilidad penal individual, sobre todo a luz de los principios de legalidad y
culpabilidad; a partir de alli, se contrastaran los criterios previstos en dichas normas
con los elementos de esta forma de responsabilidad en el DPI, especialmente como
fueron interpretados en el caso Bemba, asi como con la legislacion penal colombiana.
El objetivo es identificar coincidencias y contradicciones entre estos dos ambitos.
Finalmente, se presentardn las conclusiones de estas reflexiones, planteando la
pregunta sobre la utilidad tanto del art. transitorio 24 AL 01 de 2017 como del art.
67 del proyecto de LE-JEP.
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1. La responsabilidad por el mando en el derecho penal
internacional

En este apartado se explicara en qué consiste la responsabilidad por el mando,
para resaltar el hecho de que se trata de una forma de responsabilidad penal por
omisién, es decir, por el incumplimiento de deberes propios de los superiores
jerarquicos. Para esto, se presentaran brevemente las distintas definiciones
normativas que sobre esta figura se han dado en el derecho internacional v,
posteriormente, se expondran los aspectos del caso Bemba de la CPl que son
relevantes para la discusion colombiana.

1.1.  Laresponsabilidad por el mando como forma de responsabilidad penal por
el incumplimiento de deberes

La responsabilidad penal por el mando constituye un tipo de responsabilidad, en
la que se imputa a quien tenga posicién de mando en una relacion de subordinacién
—generalmente militar— los crimenes (internacionales) cometidos por los
subordinados. Sin embargo, ésta no se trata de una forma de responsabilidad vicaria,
en la que se impone una sancion a una persona por un hecho ajeno." El fundamento
de la responsabilidad por el mando es, por el contrario, la conducta omisiva misma
del superior.”® Esto quiere decir, mas concretamente, que el fundamento de la
responsabilidad radica en estos casos en el incumplimiento de deberes especificos,
que se encuentran en cabeza de los superiores jerarquicos o jefes militares.”®
Los deberes que éstos deben cumplir con relacion, por ejemplo, a las tropas que
estan bajo su mando, y cuyo incumplimiento puede generar responsabilidad penal,
asi como los supuestos o elementos que se deben constatar para la atribucién de
responsabilidad han sido definidos en el derecho internacional al menos de tres
maneras distintas. La primera de estas definiciones se encuentra en los art. 86 (2) y
87 (1) del Protocolo Adicional (PA) I a los Convenios de Ginebra.”

De acuerdo con el art. 86 (2) PA |, el hecho de que la infraccion de los Convenios
de Ginebra o del mismo Protocolo haya sido cometida por un subordinado no puede
eximir de responsabilidad penal o disciplinaria a sus superiores, siempre que se

14 Eneste sentido ver Rosinson, Darryt, “How Command Responsibility got so Complicated: a Culpability
Contradiction, its Obfuscation, and a Simple Solution”, en 13 Melbourne Journal of International
Law 1, 2012, p. 9; sobre vicarious liability ver Jeremy Horoer, AskwortH’s Principles of Criminal Law,
Oxford, Oxford University Press, 2016, pp. 167-168.

15 Ver Awmsos, Kai, Treatise on International Criminal Law. Volume |: Foundations and General Part,
Oxford, Oxford University Press, 2013, pp. 197-199.
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cumplan dos condiciones: (i) que éstos supieran o poseyeran “informacion que les
permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba
cometiendo o iba a cometer tal infraccion”; y (i) que no hubieran tomado “todas
las medidas factibles que estuvieran a su alcance para” impedirla o reprimirla.'®
A su turno, el art. 87 (1) PA | define mas concretamente los deberes de los “jefes
militares” frente “a los miembros de las fuerzas armadas que estan a sus drdenes y a
las demds personas que se encuentren bajo su autoridad”.'® Segun esta disposicién,
los superiores tienen tres deberes especifico: (i) impedir las infracciones a los CG y
al PA1, asi como (i) reprimir y en caso necesario (iii) denunciar dichas infracciones. El
incumplimiento de cualquiera de estos tres deberes (impedir, reprimir y denunciar), al
no tomarse “todas las medidas factibles”, de acuerdo con esta disposicion, deberia
dar lugar a responsabilidad penal o disciplinaria. El compromiso de los Estados
parte del PA |, de acuerdo con estas dos normas, es entonces perseguir (penal o
disciplinariamente) a los superiores militares cuando se cumplan estos requisitos.?

En los art. 7 (3) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (TPIY) y 6 (3) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) se previé nuevamente esta figura, pero con una formulacién diferente. En
primer lugar, en este contexto la responsabilidad del superior jerarquico no esta
referida solamente a las violaciones de los CG y del PA I, sino, de manera més
general, a todos los crimenes de competencia de estos tribunales: crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio.?” Adicionalmente, se previd como
elemento subjetivo el hecho de que el superior hubiera tenido razones para saber de
la comisidn de los crimenes (had reason to know), lo cual fue interpretado en varias
ocasiones en linea con lo dispuesto en el art. 86 (2) PA |, es decir, exigiendo que el
superior tuviera a su disposicion un minimo de informacién —por ejemplo, sobre la
comision de crimenes en el pasado—.?? En tercer lugar, estos estatutos exigen que

18 Al respecto ver Sanpoz, Yves; SwinARskl, CRISTOPHE; ZIMMERMANN, Bruno(ed.), Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Geneva, Martinus
Nijhoff Publishers, 1987, Article 86. Failure to act, parr. 3525 ss.

19 Ibid., Article 87. Duty of commanders, parr. 3549 ss.
20 Ibid., Article 86. Failure to act, parr. 3540 ss.

21 Sobre el TPIY ver United Nations, Security Council, Report of the Secretary-General pursuant to
paragraph 2 of the Security Council Resolution 808 (1993), 3 de mayo de 1993, S/25704, pérr. 33-
49; sobre TPIR ver United Nations, Security Council, Report of the Secretary-General pursuant to
paragraph 5 of the Security Council Resolution 955 (1994), 13 de febrero de 1995, S/1995/134, parr.
11 ss.

22 En este sentido ver TPIY, Prosecutor v. Zejnil Delali¢ et al. (Case No.: IT-96-21-T), Trial Chamber,
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los superiores hayan tomado todas las medidas “necesarias y razonables” (necessary
and reasonable) para dar por cumplidos los deberes mencionados arriba, precisando
asf la idea de “todas las medidas factibles” prevista en el PA .28

Una tercera definicion de los supuestos que permiten establecer la
responsabilidad de los superiores militares por las conductas de los subordinados se
encuentra en el art. 28 del ER. En el art. 28 (a) ER se reguld la responsabilidad penal
de superiores militares, mientras que en el art. 28 (b) ER se hizo referencia expresa
a la responsabilidad penal de superiores, pero frente a relaciones de subordinacion
distintas a las que trata el apartado (a), es decir frente a casos de superiores no
militares —o civiles—. Respecto de la responsabilidad de superiores militares, desde
el punto de vista objetivo, el art. 28 (a) ER incluyd los elementos “mando y control
efectivo” y “autoridad y control efectivo”, los cuales no se encontraban en las
definiciones anteriores. Ademas, se adicioné la expresién “en razon de” (as a result
of), a partir de la cual, como se verd mas adelante, se ha dicho que debe existir
algln tipo de relacion de causalidad entre la omision del superior y los crimenes
cometidos por los subordinados.?* Por otro lado, desde el punto de vista subjetivo,
el art. 28 (a) ER establece como estadndar minimo el haber debido saber (should
have known), el cual contrasta con la expresion “had reason to know” incluida en los
estatutos de los tribunales ad hoc.? Por lo demas, también en el art. 28 (a) ER se
califican las medidas que el superior debe tomar en cumplimiento de sus deberes

Judgement, 16 de noviembre de 1998, pérr. 383 ss.; también TPIY, Prosecutor v. Milorad Krnojelac
(Case No.: IT-97-25-A), Appeals Chamber, Judgement, 17 de septiembre de 2003, péarr. 155;
TPIY, Prosecutor v. Enver HadZihasanovi¢ Amir Kubura (Case No. IT-01-47-A), Appeals Chamber,
Judgement, 22 de abril de 2008, parr. 23 ss.; al respecto ver MeLoni, CHanTaL, “Mode of Liability for
the Crimes of Subordinates or Separate Offence of the Superior?”, en Journal of International Criminal
Justice 5, 2007, pp. 630-631; Amsos, Kai (2013), cit., pp. 201-202.

23 Tanto el Estatuto del Tribunal Penal Especial para Sierra Leona —art. 6 (3)— como la Ley sobre
las Camaras Especializadas para Kosovo —art. 16 (1) (c)— siguen, al regular la responsabilidad del
superior, a los estatutos de los tribunales ad hoc.

24 Alrespecto ver Rosinson, DARayL, cit., pp. 12 ss.

25  Laforma como fue prevista la responsabilidad del superior jerarquico en la Ley sobre las Camaras
Extraordinarias de las Cortes de Cambodia —art. 29, tercer parrafo— es mas cercana a la definicion
del ER que a la de los tribunales ad hoc, ya que en dicha disposicion también se habla de “effective
command and control or authority and control”, aunque, desde el punto de vista subjetivo, se mantuvo
el elemento “had reason to know”. La definicién incluida en el Estatuto del Tribunal Especial para el
Libano también toma elementos del ER. El art. 2 (2) de este Estatuto habla, como lo hace el ER, de
“effective authority and control”, pero, como elemento subjetivo, contiene la expresion “consciously
disregarded information that clearly indicated that [...]", la cual se puede reconducir al art. 86 (2) PA |
y se encuentra prevista en el ER, pero en el art. 28 (b), es decir con relacion a superiores no militares.
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como “necesarias y razonables”.

Al observar las modificaciones que se han dado en las distintas definiciones
hechas en el derecho internacional sobre la responsabilidad de los superiores
jerarquicos, se encuentra que ha habido una tendencia a reconocer explicitamente
que la sola posicién de jerarquia no es suficiente para fundamentar la responsabilidad
penal y que, ademas, se requiere que el superior haya tenido la posibilidad real de
ejercer el mando sobre los perpetradores directos de los crimenes (control efectivo).
Adicionalmente, en las definiciones posteriores al PA | se ha reconocido que la
omision no puede consistir en haber dejado de tomar cualquier tipo de medida;
ni siquiera serfa suficiente dejar de tomar las medidas que fueran “factibles”. Lo
que se les exige a los superiores es tomar las medidas que resulten “necesarias y
razonables”. Ahora, con relacién al elemento subjetivo, si se observa el transito de la
férmula contenida en el PA | —"poseer informacion”— a la acogida en el ER —"hubiera
debido saber”—, es posible observar que la tendencia ha sido hacer menos estricto
este elemento. Es decir, mientras poco a poco se ha hecho més estricta la dimension
objetiva de la responsabilidad del superior, el lado subjetivo se ha flexibilizado, como
se verd mas adelante, al punto de aceptar la negligencia como estandar minimo
frente a superiores militares. Al respecto es posible afirmar, desde el punto de
vista del principio de culpabilidad,?® que la tendencia respecto de los elementos
objetivos es positiva, mientras que la tendencia con relacion al elemento subjetivo
deja dudas importantes, sobre todo si se tiene en cuenta que, con fundamento en
esta forma de responsabilidad, en el DPI los superiores responden por los crimenes
que intencionalmente, de acuerdo con el art. 30 ER (se podria decir dolosamente,
aunque el ER no utilice esta terminologia), han cometido los subordinados.

1.2. Elementos de la responsabilidad por el mando segin la Corte Penal
Internacional: el caso Bemba y la necesidad de probar en concreto la omision
objeto de reproche

La CPI se pronuncid en el caso de Jean-Pierre Bemba Gombo sobre la
responsabilidad por el mando y los elementos o condiciones que se deben cumplir
para que ésta pueda existir, claro esta, con base en el art. 28 ER. Bemba, nacido en la
Republica Democratica del Congo (RDC), era presidente del Mouvement de libération
du Congo (MLC)# y al mismo tiempo comandante en jefe de su brazo armado, el

26 Sobrelos problemas de esta forma de responsabilidad a la luz del principio de culpabilidad ver Amsos,
Kai (2013), cit., pp. 230-231; también Rosinson, DARRYL, cit., pp. 9y 12.

27  CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (No.: ICC-01/05-01/08), Trial Chamber lll, Judgment
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Armée de libération du Congo (ALC).?® En contra de Bemba se levantaron cargos por
crimenes de lesa humanidad (asesinato, violacién y tortura) y crimenes de guerra
(asesinato, violacion, tortura, ultrajes contra la dignidad personal y saqueo).?® Estos
crimenes fueron cometidos en la Republica Centro Africana (RCA) por miembros del
ALC entre el 26 de octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003.3° El 15 de junio de 2009
la Camara de Cuestiones Preliminares Il de la CPI confirmd cargos Unicamente por
asesinato y violacidn, tanto como crimenes de lesa humanidad como de guerra, y por
saqueo. La modalidad de responsabilidad penal individual atribuida fue precisamente
la de responsabilidad del superior, con base en el art 28 (a) ER. El 21 de marzo
de 2016 la Camara de Juzgamiento lll declard que Bemba era culpable de estos
crimenes, al haber actuado efectivamente como comandante militar. Sin embargo,
el 8 de junio de 2018 la Camara de Apelaciones de la CPI absolvié a Bemba.

1.2.1. Elementos de la responsabilidad por el mando segin la Camara de
Cuestiones Preliminares Il

Los elementos necesarios para que exista responsabilidad del superior
jerarquico fueron definidos en la decision de confirmacion de cargos por la Camara de
Cuestiones Preliminares II. La interpretacion hecha por esta Sala no fue cuestionada
ni por la Camara de Juzgamiento ni por la de Apelaciones. De acuerdo con la Camara
de Cuestiones Preliminares Il, para que exista responsabilidad penal con fundamento
en el art. 28 (a) ER, se deben cumplir entonces cinco elementos: (i) el acusado debe
haber sido jefe militar o debe haber actuado efectivamente como tal; (i) también
debe haber tenido mando y control efectivos (o autoridad y control efectivos) sobre
las fuerzas que cometieron los crimenes; (iii) la comision de los crimenes debe

pursuant to Article 74 of the Statute, 21 de marzo de 2016, péarr. 1; el MLC fue fundado en 1998 por
Bemba, como un grupo rebelde, para derrocar el gobierno de la RDC en Kinshasa y establecer un
Estado democrético. Dicho grupo se convirtié en movimiento politico a partir del acuerdo alcanzado
en Lusaka en julio de 1999; sobre la fundacion y estructura del MLC ver ibid., parr. 382 ss.

28  ElI ALC era una milicia armada que hacia parte del MLC y contaba aproximadamente con 20.000
soldados. Esta milicia tenfa una estructura militar similar a la de cualquier ejército, subdividida en
brigadas, batallones, compafias y pelotones; al respecto ver ibid., parr. 390 ss.

29  CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (No.: ICC-01/05-01/08), Pre-Trial Chamber II, Decision
Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against
Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009, péarr. 127 ss., 270 ss.

30  CPI(2016), cit., parr. 2; la operacion realizada por las tropas del ALC en la RCA en este periodo se dio
en apoyo al presidente de este pais Ange-Félix Patassé, quien afrontaba una insurreccion armada, al
respecto ver International Justice Monitor: https://www.ijmonitor.org/jean-pierre-bemba-gombo-
background/ (dltima consulta: 8 de mayo de 2019).


https://www.ijmonitor.org/jean-pierre-bemba-gombo-background/
https://www.ijmonitor.org/jean-pierre-bemba-gombo-background/
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haber sido resultado de no ejercer control apropiadamente; (iv) el acusado debe
haber tenido conocimiento sobre la perpetracién de los crimenes o, debido a las
circunstancias del momento, debe haber sabido de su comision; y (v) el acusado
debe haber dejado de tomar las medidas necesarias y razonables que estaban en
su poder y que hubieran permitido prevenir o reprimir la comision de los crimenes o
ponerlos en conocimiento de las autoridades competentes para su investigacion y
juzgamiento.’!

Sobre cada uno de estos cinco elementos la Camara de Cuestiones Preliminares
Il hizo varias precisiones, siguiendo en ocasiones lo dicho en la jurisprudencia de
los tribunales ad hoc. Con relacion al primer elemento, la Cdmara aclaré que la
expresion “jefe militar” (military commander) se refiere a todas las personas que
legal o formalmente hayan sido designadas para desempenfar funciones de mando
en las fuerzas armadas,®? independientemente de su rango o nivel,* mientras que la
expresion “el que actle efectivamente como jefe militar” (person effectively acting
as a military commander) se refiere a las personas que si bien no han sido designadas
legalmente para realizar funciones de mando militar, lo hacen de facto, al ejercer
control efectivo sobre un grupo de personas, a través de una cadena de mando
—este serfa el caso de grupos rebeldes o unidades paramilitares—.3* Pero claro,
la posicién de superior o jefe debe traer consigo la posibilidad material de ejercer
el mando y de cumplir los deberes que corresponden a dicha posicién (segundo
elemento). Justamente a esto se refieren las expresiones “mando y control efectivo”
y “autoridad y control efectivo”, las cuales, para la Camara, no suponen grados
distintos de control.®

La capacidad material (material ability) de prevenir, reprimir o denunciar la
comision de los crimenes, aclara la Camara, debe darse al menos en el momento
en que éstos estaban a punto de cometerse (at least when the crimes were about

31 CPI'(2009), cit., parr. 407.
32 Ibid., parr. 408.
33 Idid.

34 Ibid., parr. 409; la Camara sigue lo dicho, por ejemplo, en TPIY, Prosecutor v. Tihomir Blaski¢ (Case
No. IT-95-14-T), Trial Chamber, Judgement, 3 de marzo de 2000, parr. 300; TPIY, Prosecutor v. Zlatko
Aleksovski (Case No.: IT-95-14/1-T), Trial Chamber, Judgement, 25 de junio de 1999, parr. 76.

35 La Camara de Cuestiones Preliminares Il intenta establecer una diferencia al decir que “effective
authority may refer to the modality, manner or nature, according to which, a military or military-
like commander exercise “control” over his forces or subordinates”, mientras “effective control is
generally a manifestation of a superior-subordinate relationship between the suspect and the forces or
subordinates in a de jure or de facto hierarchal relationship”, CPI (2009), cit., pérr. 413-414.
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to be committed).® Este es en todo caso un aspecto probatorio, el cual se puede
inferir de diferentes tipos de factores. La Camara, con base en la jurisprudencia de
los tribunales ad hoc,®” enumera ocho factores, de los cuales se pueden resaltar, a
manera de ejemplo, los siguientes cuatro: (i) la capacidad de ordenar a unidades
bajo su mando directo o en niveles inferiores que participen en hostilidades; (i) la
capacidad de reubicar unidades o de realizar cambios en la estructura de mando;
(iii) la capacidad para promover, reemplazar, remover o disciplinar a miembros de las
fuerzas armadas; v (iv) la autoridad para enviar fuerzas al lugar en donde tienen lugar
los enfrentamientos y de retirarlas en cualquier momento.® Para la Camara, éste es
un aspecto fundamental, puesto que no es posible demostrar que un jefe militar no
gjercié control apropiadamente sobre sus tropas sin establecer que tenia control
efectivo sobre ellas.*® Una vez demostrado que un jefe militar habiendo tenido la
capacidad material de ejercer control efectivo no lo hizo, se debe poder establecer
que los crimenes cometidos por los subordinados son producto de dicha omision.

El tercer elemento identificado por la Camara de Cuestiones preliminares |l
es entonces el de la causalidad, el cual se deriva de la expresion “en razon de”
(as a result of), prevista en el art. 28 (a) ER.*® La Camara hace al respecto dos
precisiones. Por un lado, aclara que en principio este requisito se predica inicamente
frente al deber de prevenir la comision de los crimenes, puesto que los deberes de
reprimir y denunciar surgen mientras los crimenes se cometen o cuando ya han
sido cometidos —aunque es posible que el incumplimiento de estos deberes frente
a crimenes ya cometidos estimule la comision de nuevos crimenes, en cuyo caso
serfa posible hablar de causalidad entre la omision del superior y éstos Gltimos—.*
Por otro lado, dado que en términos fisicos es imposible que la omisién cause algo,

36  Ibid., parr. 419; en este punto la Cadmara de Cuestiones Preliminares Il también sigue la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc, ver, por ejemplo, TPIY, Prosecutor v. Sefer Halilovi¢ (Case No. IT-01-48-A),
Appeals Chamber, Judgement, 16 de octubre de 2007, parr. 59; TPIR, Prosecutor v. Théoneste
Bagosora et al. (Case No. ICTR-98-41-T), Trial Chamber |, Judgement and Sentence, 18 de diciembre
de 2008, pérr. 2012.

37  Ver pies de pagina 540 a 546 en CPI (2009).
38  Ibid., parr. 417.
39  Ibid., parr. 422.

40  Este elemento no se encuentra en las definiciones de los estatutos de los tribunales ad hoc y fue
rechazado en su jurisprudencia, ver TPIY (1998), cit., parr. 400: “The very existence of the principle
of superior responsibility for failure to punish demonstrates the absence of a requirement of causality
as a separate element of the doctrine of superior responsibility”; TPIY, Prosecutor v. Tihomir Blaski¢
(Case No.: IT-95-14-A), Appeals Chamber, Judgement, 29 de julio de 2004, pérr. 76.

41 CPI(2009), cit., parr. 424.
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la Camara aclara que la pregunta debe ser si de haber cumplido con su deber, el
superior hubiera evitado los crimenes, lo cual en todo caso no debe responderse con
certeza; es suficiente demostrar que la omision del superior increment6 el riesgo de
perpetracion.*

Ademads de la relacion objetiva de “causalidad”, para que sea posible responder
por los crimenes cometidos por los subordinados, debe existir un nexo subjetivo
entre dichos crimenes y la omisién del superior (cuarto elemento). Este nexo puede
ser de dos clases. El superior debe haber tenido conocimiento real (actual knowledge)
sobre la perpetracion de los crimenes o debe ser posible afirmar que debia haberlo
tenido (should have known), lo cual constituiria una forma de negligencia.*® El
conocimiento del superior no se puede presumir, por ejemplo, por el solo hecho
de ser superior, aunque, es posible inferirlo mediante evidencia circunstancial de
factores como el nimero de crimenes cometidos, el periodo durante el cual fueron
cometidos, el nimero vy tipo de fuerzas involucradas, los medios de comunicacion
disponibles, el modus operandi, el lugar de ocurrencia de los crimenes y el lugar
en que estaba ubicado el superior en ese momento.** Por otro lado, la Camara
aclara que el elemento de negligencia sugiere que los superiores militares tienen
el deber (activo) de tomar las medidas necesarias para conocer las actuaciones
de sus subordinados, independientemente de la disponibilidad de informacién en
el momento de la consumacién de los crimenes —es decir que ellos deben buscar
la informacién—.* Si bien para la Camara de Cuestiones Preliminares Il éste es un
estandar menos estricto que el contemplado en los estatutos de los tribunales ad
hoc (had reason to know), los criterios definidos en dicho contexto son en todo
caso Utiles para la aplicacién del art. 28 (a) ER.*® En esta medida, aqui también
serfa pertinente preguntarse si existia informacion general que indicara la posible
comision de los crimenes —sin que este sea un requisito indispensable— vy si dicha
informacion sugeria la necesidad de adelantar otras investigaciones.”’

La omision del superior, como se mencion6 en el apartado 1.1. de este trabaijo,
puede darse con relacién a cualquiera de los tres deberes que le impone el derecho
internacional (prevenir, reprimir, denunciar). De acuerdo con la Camara de Cuestiones

42 Ibid., parr. 425.

43 Ibid., parr. 429.

44 Ibid., parr. 430-431.
45 Ibid., parr. 433.

46 Ibid., péarr. 434.

47 Ibid.
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Preliminares Il, estos deberes pueden surgir en diferentes momentos (antes, durante
y después de la perpetracion de los crimenes) y exigir diferentes clases de medidas,
de manera que la responsabilidad penal de los jefes militares se puede fundamentar
en el incumplimiento de cualquiera de ellos.*® Asi, por ejemplo, el deber de prevenir
surge antes de que los crimenes se cometan o mientras se estan cometiendo y
supone, como medidas para cumplir dicho deber, asegurarse de que las tropas tengan
formacion en derecho internacional humanitario (DIH), establecer mecanismos para
recibir reportes sobre la manera como se conducen las operaciones militares, emitir
6rdenes dirigidas a asegurar el cumplimiento del DIH en dichas operaciones e incluso
tomar medidas disciplinarias para prevenir la comisién de crimenes.*® El quinto vy
ultimo elemento para que exista responsabilidad del superior es entonces la no
implementacion de las medidas necesarias y razonables para cumplir los deberes
mencionados. Las medidas enunciadas por la Camara de Cuestiones Preliminares
Il 'son en todo caso ilustrativas y la misma Camara precisa que éstas se deben
establecer en cada caso concreto, teniendo en cuenta lo que materialmente le era
posible a cada superior, dependiendo, por ejemplo, del grado de control efectivo;°
es decir, el alcance de los deberes de prevenir, reprimir y denunciar es relativo, pues
no es posible definirlo en abstracto y de manera general.

1.2.2. Condena de Bemba por parte de la Sala de Juzgamiento Ill

El 21 de marzo de 2016 la Camara de Juzgamiento Ill de la CPI declard que
Bemba era penalmente responsable por los crimenes cometidos en la RCA por
miembros del MLC.5" Para la Camara, durante el tiempo que dur6 la operacion
desarrollada en dicho pafs, Bemba actué como superior militar, dada su posicion
al interior de esta organizacion, a pesar de haber permanecido en la RDC.%? En su
sentencia, la Camara de Juzgamiento Il diferencia entre el principio de “unidad de
mando” y el elemento “control efectivo”, para decir que éste dltimo no exige que el
acusado haya sido el Unico superior responsable de las tropas.® En otras palabras,
el “control efectivo” tendria que predicarse de una sola persona,®* de manera que

48 Ibid., parr. 436.
49 Ibid., parr. 438.
50  Ibid., parr. 443.

51 Para la Camara de Juzgamiento Il es claro que la responsabilidad del superior jerarquico se basa fundamental-
mente en el control que se ejerce sobre los subordinados, ver CPI (2016), cit., parr. 172.

52 Ibid., parr. 698.
53 Ibid., parr. 698.

54 Ibid., parr. 698.
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la cooperacion entre las tropas enviadas por Bemba y las autoridades de la RCA,
segun la Camara de Juzgamiento lll, no implicaron ningln tipo de cambio en la
relacion de subordinacion ni que Bemba dejara de ejercer el mando.*® Para soportar
esta conclusion, la camara tuvo en cuenta, por ejemplo, que Bemba continuaba
representando al MLC, incluso ante Naciones Unidas,® y que mantenia poderes
disciplinarios,®” ademas de la autoridad para decidir sobre el retiro de las tropas,
tal y como finalmente lo hizo.®® Adicionalmente, para la Cadmara, se logrd probar
mas alla de toda duda razonable que Bemba tenia conocimiento sobre los crimenes
cometidos, no solamente por haber conservado autoridad en temas operacionales,
estratégicos, logisticos, financieros y disciplinarios,®® sino también porque en
gjercicio de su autoridad mantuvo comunicacion directa con los oficiales del MLC y
recibfa informes de inteligencia.®® Pero, ademads, la notoriedad de los crimenes y la
existencia de informacién al respecto, proveniente, por ejemplo, de ONG’s y medios
de comunicacidn, permitian tener seguridad al respecto.®’

En la decision de la Camara de Juzgamiento Ill se afirma también, que Bemba
no tomd las medidas necesarias y razonables orientadas a evitar los crimenes, una
vez éstos se comenzaron a cometer. Por medidas “necesarias” la Camara entiende,
siguiendo la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, aquellas medidas apropiadas
para cumplir con las obligaciones respectivas, mientras que “razonables” serian las
medidas que se encontraban dentro de las posibilidades materiales del superior.5?

55 Ibid., parr. 699.
56  Ibid., parr. 702.
57  Ibid., parr. 703.

58  Ibid., parr. 704; para la Camara de Juzgamiento Ill, ademds de los factores indicados por la Camara
de Cuestiones Preliminares Il para establecer la existencia de control efectivo (ver supra supra nota
al pie 38), también se pueden tener en cuenta los siguientes elementos: (i) el acceso independiente
a o el control que se tiene sobre medios para hacer la guerra; (i) el control sobre las finanzas; (iv)
la capacidad de representar al grupo ante drganos o instituciones externas; y (v) ser una persona
que representa la ideologia del grupo (CPI, supra nota al pie 27, parr. 188). Al mismo tiempo, la
Cémara de Juzgamiento Ill menciona algunas circunstancias de las que se puede inferir la falta de
control efectivo, como la existencia de otra autoridad exclusiva sobre las fuerzas en cuestion, el no
cumplimiento de las ¢rdenes dadas o una cadena de mando débil o disfuncional, CPI, supra nota al
pie 27, parr. 190.

59  CPI(2016), cit., parr. 706.
60 Ibid., parr., 707-708.

61 Ibid., parr. 717.

62  Ibid., parr. 198.
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Pues bien, el reproche de la Camara no se soportd tanto en la inaccion de Bemba,
sino mas bhien en lo inadecuadas de las medidas efectivamente tomadas, ya que
lo hecho por él, segin la Cdmara, no fue suficiente. De acuerdo con la Cédmara
de Juzgamiento Ill, la intencion real de Bemba no fue evitar la perpetracion de los
crimenes, sino mejorar laimagen (internacional) de su movimiento.®*En este sentido,
las medidas tomadas por Bemba ante las denuncias de las que tuvo conocimiento no
habrian sido “genuinas”.%

En efecto, Bemba tomé varios tipos de medidas; por ejemplo, ordend una
investigacion y conformd una comision para este fin (Mondonga Inquiry).% También
visitd en noviembre de 2002 la RCA y sostuvo reuniones con autoridades de dicho
pais, como el General Cissé y el Presidente Patassé. Incluso, dio un discurso ante
tropas del MLC llamando la atencién sobre la necesidad de respetar la poblacion
civil.%” Sin embargo, segun la Camara, estas medidas no respondian ni al tipo
de informacién a disposicién de Bemba ni a la magnitud de los crimenes.® Asi,
como resultado de la Mondonga Inquiry, solamente se juzgaron siete soldados de
bajo rango por saquear bienes menores y pequefas sumas de dinero.®® Tampoco,
afirmd la Camara, hubo evidencia de que Bemba hubiera tomado acciones
concretas como producto de sus comunicaciones con las autoridades de la RCA
0 que hubiera tomado medidas concretas con relacidn a sus tropas, mas alla de
realizar advertencias pUblicas y generales.”® La Camara afirma entonces que Bemba
hubiera podido realizar investigaciones efectivas sobre oficiales de alto rango que
comprendieran todos los crimenes de los que tuvo conocimiento;”’ o que hubiera
podido implementar estrategias reales para que los miembros del MLC tuvieran
entrenamiento en DIH.”? Incluso, afirma la Cdmara, Bemba hubiera podido ordenar
que las operaciones militares se realizaran de otra manera, debido a que varios de

63  Ibid., parr. 728.

64  Ibid., parr. 727-728.
65  Ibid., parr. 719.

66 Ibid.

67  Ibid.

68  Ibid., parr. 726-727.
69  Ibid., parr. 720.

70 Ibid., parr. 721.

n Ibid., parr. 729.

72 Ibid., parr. 729, 736.
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los crimenes se cometieron en lugares en donde solo habia poblacion civil, y retirar
las tropas de la RCA antes del momento en que efectivamente lo hizo.”

1.2.3. Absolucion de Bemba por parte de la Camara de Apelaciones

Después de las conclusiones a las que lleg6 la Camara de Juzgamiento I, el 8
de junio de 2018 la Camara de Apelaciones de la CPIl absolvié a Bemba. En términos
generales afirma la Camara de Apelaciones que en el fallo de primera instancia
no se conecté ninguna de las medidas que supuestamente dejé de tomar Bemba
con los crimenes efectivamente probados en el proceso.” El andlisis de la Camara
de Apelaciones se centra entonces en los aspectos que en primera instancia se
dejaron de probar. En otras palabras, la Cdmara de Apelaciones reprocha a la Camara
de Juzgamiento Il el haber fundamentado la condena en generalizaciones sobre lo
que Bemba pudo haber hecho. En este sentido, la Camara de Apelaciones recuerda
que para establecer si un jefe militar tomé las medidas necesarias y razonables, se
debe tomar en consideracion qué medidas estaban realmente a su disposicion en las
circunstancias concretas del momento, lo cual depende, entre otros factores, de los
crimenes efectivamente cometidos.” El superior no debe entonces haber tomado
todas y cada una de las medidas imaginables a su alcance.’® La razonabilidad de las
medidas no se puede establecer, por consiguiente, en abstracto, sino a partir de
la realidad operacional “on the ground”.” Incluso, los superiores podrian hacer un
anélisis de costo/beneficio, teniendo en cuenta el impacto de las medidas a tomar,
y podrian optar por las medidas menos disruptivas, si éstas permitieran esperar que
los crimenes se iban a prevenir.’¢ De acuerdo con la CAmara de Apelaciones, no seria
suficiente contraponer medidas que hipotéticamente se hubieran podido tomar con el
hecho de que los subordinados cometieron crimenes en general.”® Para fundamentar
una condena con base en la posicion de superior jerdrquico, se debe entonces probar
cudles medidas, especificamente, y, de nuevo, en concreto, se podian implementar

73 Ibid., parr. 740.

74 CPI (2018, cit., parr. 136.
75 Ibid., parr. 168.

76 Ibid., parr. 169.

77 Ibid., parr. 170.

78 lIbid., parr. 170.

79  Ibid.
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y no se implementaron, conectandolas claramente con los crimenes probados.®® No
le corresponde entonces al acusado demostrar que lo hecho por él fue adecuado.®!
La Camara de Apelaciones afirm6, con base en lo anterior, que en primera
instancia no se tuvo en cuenta lo suficiente que las tropas del MLC se encontraban
operando en un pafs extranjero, lo que implicaba para Bemba ciertas dificultades en el
cumplimiento de sus deberes.®? Al ser un comandante remoto (remote commander),
la habilidad de Bemba para investigar los crimenes era limitada, dado que esto
dependia en buena parte de las autoridades centroafricanas —las comisiones
de investigacion instauradas tenian una composicion binacional y afrontaban
dificultados logisticas—.* Es decir, no solo la distancia geogréfica entre Bemba vy
los subordinados afectd su posicion de superior, sino también el hecho de que su
autoridad sobre las tropas era compartida.®* La visién de la Camara de Juzgamiento
Il sobre la posicién de mando de Bemba fue en este sentido poco realista.®® Por otro
lado, para la Camara de Apelaciones, la supuesta motivacién de Bemba también
se valoré equivocadamente, ya que la intencion de preservar la reputacién del MLC
no hace necesariamente que las medidas tomadas hayan sido menos razonables.?
En primera instancia no se prob6é concretamente cdmo dicha motivacion afectd la
necesidad y razonabilidad de las medidas tomadas por Bemba.?” En resumen, la
Camara de Apelaciones resalta que la responsabilidad del superior, prevista en el
art. 28 ER, no constituye una forma de responsabilidad objetiva (strict liability).%

2. La responsabilidad por el mando en el ordenamiento
juridico colombiano

80  Ibid.
81  Ibid.
82  Ibid., parr. 171

83  Ibid., parr. 172; ver también parr. 180, aqui la Camara de Apelaciones afirma que el desempefio
inadecuado de las comisiones de investigacion no es necesariamente atribuible al comandante que
las establecid e identifica cuatro criterios para que fuera posible imputarle al superior el fracaso de
estas comisiones.

84  Ibid., parr. 173.

85  Ibid.

86  Ibid., parr. 176-177.
87  Ibid., parr. 179.

88  Ibid., parr. 170.
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A continuacion se analizara la responsabilidad por el mando en el derecho
colombiano, para lo cual se realizaran algunas consideraciones sobre la naturaleza
juridica del art. transitorio 24 AL 01 de 2017 y del art. 67 del proyecto de LE-JEP.
En este contexto se explicard por qué resultaria probleméatico aceptar que éstas
son normas penales sustanciales aptas para fundamentar auténomamente la
responsabilidad penal individual, sobre todo a luz de los principios de legalidad y
culpabilidad. Posteriormente, se contrastaran los criterios previstos en dichas normas
con los elementos de esta forma de responsabilidad segun el DPl —especialmente
como éstos fueron interpretados en el caso Bemba— y con la legislacién penal
colombiana, con el fin de identificar coincidencias y contradicciones.

2.1. iAdopcion en Colombia de la responsabilidad del mando a través del art.
transitorio 24 del AL 01 de 2017 y del art. 67 del proyecto de LE-JEP?

Para entender la forma como el ordenamiento juridico penal colombiano trata
la responsabilidad por el mando de jefes militares, se debe preguntar, en primer
lugar, cual es la naturaleza del art. transitorio 24 del AL 01 de 2017 y del art. 67 del
proyecto de LE-JEP. Sibien podria pensarse que la responsabilidad del mando como
forma de atribucion de responsabilidad penal se adoptd en este pais mediante estas
dos disposiciones, lo cierto es que las hipdtesis facticas que cubre esta figura en
buena parte ya se encontraban cubiertas por diferentes normas del ordenamiento
juridico penal interno (ordinario).® Sin embargo, el tratamiento que el derecho penal
colombiano da a todas estas hipétesis no siempre coincide con el internacional e
incluso pueden darse situaciones que estarian cubiertas por este Ultimo &mbito,
pero no por aquel. Por esta razon, la naturaleza que se le reconozca tanto al art.
transitorio 24 AL 01 de 2017 como al art. 67 del proyecto de LE-JEP puede resultar
en una ampliacién o en una restriccion de la punibilidad. En cualquiera de los dos
casos la pregunta subsiguiente serfa qué tanto coincide la regulacion interna con la
internacional o, mas concretamente, con el art. 28 (a) ER, tal y como fue interpretado,
por ejemplo, por la Cdmara de Apelaciones de la CPl en Bemba.

Como se explicd en el apartado 1.1. de este trabajo, la responsabilidad por
el mando constituye una forma de responsabilidad por omision, segln la cual los

89 Al respecto ver SuArez, CarLos, “Responsabilidad del superior en Derecho Penal Internacional y la
posibilidad de aplicacion en Colombia”, en Derecho Penal Contemporéneo Revista Internacional 54,
enero-marzo de 2016, pp. 134 ss.; también Cote, Gustavo, “Responsabilidad del superior jerarquico
y responsabilidad penal por omisién de miembros de la Fuerza Piblica en Colombia: iconvergencia
entre el derecho penal nacional e internacional?”, en International Law, Revista Colombiana de
Derecho Internacional 28, enero-junio de 2016, pp. 88 ss.
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jefes militares responden por los crimenes cometidos por sus subordinados, de
incumplir alguno(s) de los siguientes tres deberes: prevenir la comision de dichos
crimenes, sancionar —de ser posible— a quienes los cometen y/o denunciarlos
ante las autoridades competentes. Pues bien, en Colombia, el tratamiento de la
responsabilidad penal tendria que depender del deber que se incumpla —a pesar de
que la Corte Suprema de Justicia recientemente afirmé que el art. 28 (a) ER hace
parte integrante del derecho nacional.®® Tratdndose de superiores o jefes militares
pertenecientes a la Fuerza Pablica, de acuerdo con el art. 25 CPC, que hayan tenido
“el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no
lo llevare[n] a cabo, estando en posibilidad de hacerlo”, quedaran sujetos a la pena
contemplada en la respectiva norma penal.®" Es decir, el incumplimiento del deber
de prevenir los crimenes en el ordenamiento juridico interno se debe tratar como un
caso de omision impropia o comision por omision, en el cual el resultado producido
le es imputable a quien tenfa el deber de evitarlo.® En estos casos, se imputara el
tipo penal (de resultado) correspondiente, el cual puede ser doloso o culposo —de
existir—,* dependiendo de la modalidad de la conducta omisiva en el caso concreto.
En cambio, si un superior militar no tenia “el deber juridico de impedir” el resultado
—es decir no se encontraba en posicion de garante—, éste no le serfa imputable. En
estas situaciones, si lo que ha dejado de hacer el superior es sancionar o0 denunciar
la comision de los crimenes, se podria acudir a tipos penales de omision propia, en
donde se tipifique especificamente estas conductas, como ocurre, por ejemplo, con

90  Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 5 de diciembre de 2018
(radicacién: 50236), num. 2.2.3.6; esta providencia es muy problematica desde el punto de vista de
fuentes del derecho, sobre todo por el alcance que se le da aqui al principio de integracion (art. 2
CPC), lo cual, sin embargo, no se puede tratar, por razones de espacio, en este lugar.

91  Sobre posicion de garante de miembros de la Fuerza Publica ver Corte Constitucional, sentencia SU-
1184 del 13 de noviembre de 2001, apartado Il., num. 17 ss.; también Corte Constitucional (2018),
cit., p. 537; en general, sobre la posicion de garante y el art. 25 CPC ver Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, sentencia del 9 de mayo de 2018 (radicacion: 46263), Consideraciones de la
Corte, num. 2; también VeLAsauez, Fernanobo, Fundamento de Derecho Penal Parte General, Medellin,
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pp. 422 ss.

92  Ver Suhrez, Cartos, cit., pp. 134-135; Cote, GusTavo, cit., p. 89; PortiLLA, GuiLLErmo, “Responsabilidad
penal omisiva de los superiores jerarquicos en el Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera de 24 de noviembre de 2016 de Colombia”, en Nuevo Foro
Penal, No. 28, enero-junio de 2017, pp. 123 ss. (exponiendo distintos enfoques dogmaticos); también
Corte Constitucional (2017), cit., num. 5.5.1.9., p. 361.

93  Segun el art. 21 CPC: “[l]a culpa vy la preterintencién sdlo son punibles en los casos expresamente
sefalados por la ley”.



Nuevo Foro Penal No. 92, enero-junio 2019 Universidad EAFIT 175

el tipo penal de abuso de autoridad por omisién de denuncia (art. 417 CPC).%

Entre la forma como se trata el incumplimiento de los deberes de prevenir,
reprimir y denunciar en el ordenamiento juridico colombiano y el internacional se
pueden advertir, en consecuencia, al menos tres diferencias importantes, sin perjuicio
de que la omision también pueda dar lugar a otros tipos de responsabilidad penal,
como ocurre por ejemplo con la complicidad:® (i) en Colombia, solo el incumplimiento
del deber de prevenir puede dar lugar a la imputacion de los crimenes cometidos por
los subordinados —ejemplo: tortura, homicidio, desplazamiento, etc.—,% mientas que
en el derecho internacional, por ejemplo, segun el art. 28 ER, el incumplimiento de
cualquiera de los tres deberes conlleva a este resultado;®” (i) en Colombia, si el
incumplimiento del deber de prevenir se da culposamente, al superior solo se le
podré imputar el tipo penal respectivo de existir en dicha modalidad, como ocurre,
por ejemplo, con el homicidio, pero, en la medida en que no existe modalidad culposa
de tipos penales como la desaparicion forzada, la tortura o el desplazamiento
forzado —los cuales, de cumplir con el elemento contextual definido en el art. 7 (1)
ER, configurarian crimenes de lesa humanidad—, la conducta omisiva (culposa) del
superior seria atipica, mientras que en el derecho internacional, al menos en el ER, el
incumplimiento culposo del deber de prevenir los crimenes no serfa obstéaculo para
imputar al superior los crimenes efectivamente cometidos por los subalternos;® y
(iii) en Colombia, el incumplimiento culposo de los deberes de reprimir o denunciar

94  Enestos casos también podrian ser relevantes los tipos penales de prevaricato por omision (art. 414
CPC) y favorecimiento (art. 446 CPC), al respecto ver Surez, CarLos, cit., p. 135; Cote, GusTavo, cit.,
pp. 91-94; ver igualmente PorTiLLA, GuiLLermo, cit., pp. 140-143 (sugiriendo la creacién en Colombia de
nuevos delitos de omision propia que se ajusten especificamente a la responsabilidad del superior).
En sentido similar ver Corte Constitucional (2018), cit., p. 540.

95  Ver Suhrez, CaRLos, cit., p. 135 (sobre la posibilidad de que el superior actie como complice, por
ejemplo, al omitir medidas represivas); Cote, Gustavo, cit., pp. 92-83 (sobre el superior como cémplice
cuando el incumplimiento del deber de reprimir estimula la comisién subsiguiente de crimenes).

96 El incumplimiento de los deberes de reprimir y/o denunciar por si mismo no genera en Colombia
responsabilidad penal por los crimenes cuya comisién no se castigdé o denuncio, sino solo por el
hecho mismo de la omisién, siempre que exista un tipo penal omisivo en el que se pueda subsumir
la conducta del superior, tal y como ocurre, como se ha dicho aquf, con el tipo penal de omisién de
denuncia, supra nota al pie 94.

97 Sin perjuicio de la discusién sobre el nexo causal; es decir, si, de acuerdo con el ER, para que
exista responsabilidad del superior, el incumplimiento de los deberes de reprimir y denunciar debe
contribuir a la comision de crimenes subsiguientes. Al respecto ver TrirrTener, O1To, “Causality,
a Separate Element of the Doctrine of Superior Responsibility as Expressed in Article 28 Rome
Statute?”, en Leiden Journal of International Law 15, 1, 2002, pp. 203-202.

98  Ver SuArez, Caruos, cit., pp. 135-136; Core, Gustavo, cit., p. 90.
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también serfa atipico, debido a que los tipos penales de omision propia relevantes en
estos casos son dolosos, mientras que en el DPl esta circunstancia tampoco impediria
que el jefe militar fuera responsable por los crimenes cometidos intencionalmente
por los subordinados.®® Estas diferencias se deben tener en cuenta para reflexionar
sobre el rol que el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 —o el art. 67 del proyecto de
LE-JEP— debe o puede cumplir en el ordenamiento juridico colombiano. Para esto,
es posible tomar como punto de partida, adicionalmente, lo dicho al respecto por la
Corte Constitucional.

En la sentencia C-674 de 2017, mediante la cual se estudié la constitucionalidad
del AL 01 de ese mismo afio, la Corte Constitucional se refirig al art. transitorio 24.
Con relacién a la responsabilidad por el mando, la Corte realiza dos consideraciones
conectadas entre si que dan pistas sobre la naturaleza de esta disposicion. En primer
lugar, para la Corte, desde la perspectiva interna las normas (penales) internacionales
en si mismas no permiten fundamentar la atribucion de responsabilidad penal
directamente a nivel nacional, pues dichas normas constituyen mandatos de
criminalizacion dirigidos a los Estados que éstos pueden implementar a través de
sus propias categorias, para lo cual tienen, ademas, un cierto margen de decision
de acuerdo con las exigencias de cada sistema juridico.”®® En segundo lugar, y como
consecuencia de lo anterior, los supuestos que cobija la doctrina de responsabilidad
del mando se deben tratar en el derecho interno a través de las formas de imputacion
de responsabilidad admisibles en el CPC y que la doctrina y la jurisprudencia
nacionales han adoptado y desarrollado.’

Esta posicion de la Corte permite platear dos reflexiones adicionales. Por un lado,
en principio, para la Corte, no seria problemético que en Colombia no sean punibles
—0 que no lo sean de la misma manera— todos los supuestos que cubre la doctrina
de responsabilidad del superior a nivel internacional. Por otro lado, cabria entonces
preguntarse si el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 y el art. art. 67 del proyecto de
LE-JEP constituyen normas de caracter penal, al menos desde el punto de vista de
su contenido, mediante las cuales se acogié una forma especifica de atribucion de
responsabilidad penal —distinta a las ya existentes— y, en consecuencia, si éstas
tendrian un ambito de aplicacion propio, siguiendo, por ejemplo, al art. 28 (a) ER,
incluso cobijando supuestos no cubiertos por las formas tradicionales de imputacion de

99  Ver SuArez, CARLos, cit., pp. 135-136; Core, GusTavo, cit., p. 93-94; con relacion al elemento subjetivo
previsto en el art. 28 (a) (i) ER ver supra nota al pie 43.

100  Ver Corte Constitucional (2017), cit., num. 5.5.1.9., pp. 361-363.
101 Ibid.
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responsabilidad penal aceptadas en el derecho nacional, o, mas bien, si dichas normas,
desde la perspectiva interna, representan disposiciones analogas a las definiciones
internacionales sobre responsabilidad del mando, las cuales en el derecho penal
colombiano no podrian fundamentar por si mismas la imputacion, pero se deberian
tener en cuenta al interpretar las normas que si tienen caracter penal (sustancial) y que
en este dmbito si permiten fundamentar la atribucién de responsabilidad.

La primera alternativa supondria aceptar que mediante el art. transitorio 24, asi
como con el art. 67, se criminalizaron conductas que antes a la luz de la legislacion
interna no eran punibles,'® y que, al tratarse de normas aplicables a hechos
cometidos en el conflicto armado, tendrian caracter retroactivo. Esto podria abrir el
debate sobre el alcance del principio de legalidad no solo en la persecucion nacional
de crimenes internacionales sino también en contextos de justicia transicional, lo
que exige una reflexion profunda y aparte.'® Por ahora, basta con advertir que si
se entendieran de esta manera dichas disposiciones, se estarfa entonces ante un
caso de criminalizacidn (nacional) retroactiva de conductas. La segunda alternativa
—acogida recientemente por la Corte Constitucional—,'"* por el contrario, permitiria
reconducir la discusion a las formas de imputacion ya existentes en Colombia y serfa
mas coherente con el hecho de que el art. transitorio 24 es una norma constitucional
y que el art. 67 se encontraria —una vez entre en vigencia— en una ley estatutaria, las
cuales tienen caracter especial en el ordenamiento juridico colombiano, al desarrollar
temas de cierta importancia en el marco de la Constitucion Politica.’® En todo caso,
se debe sefalar que asf la intencion de quienes disefaron estas normas hubiera sido

102 Por ejemplo, contribuciones culposas a hechos equivalentes a crimenes internacionales, como
la tortura o la desaparicion forzada, u omisiones culposas de deberes cuya punibilidad solo esta
prevista a través de tipos penales de omision (propia) dolosos; ver supra notas al pie 98 y 99.

103 Sobre el principio de legalidad y la aplicacién directa del DPI a nivel nacional ver Feroinanpusse, \WaRD,
Direct Application of International Criminal Law in National Courts,The Hague, TMC Asser Press, 2006,
pp. 221 ss.; sobre el principio de legalidad en la persecucion nacional de crimenes internacionales
en el contexto colombiano ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del
23 de noviembre de 2016 (radicacion: 44312), apartado 2.4 (Consideraciones); Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de enero de 2016 (radicacién: 44462), apartado
1.1. (Consideraciones).

104  De acuerdo con la Corte, el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 “constituye Gnicamente un elemento
auxiliar de interpretacion”, ver Corte Constitucional (2018), cit., p. 539.

105  En Colombia se deben regular por medio de leyes estatutarias los temas especificos mencionados
en el art. 152 de la Constitucion Politica, entre ellos los derechos y deberes fundamentales de las
personas, los procedimientos y recursos para su proteccion, y la administracién de justicia. La
aprobacién, modificacién o derogacion de este tipo de leyes de debe realizar mediante un tramite
especial conforme al art. 153 de la Constitucion.
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regular directamente la responsabilidad penal de jefes militares, la forma como ellas
estan formuladas lo dificulta, razon por la cual, la segunda alternativa pareciera ser
mas conveniente.

Si se observan tanto el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 como el art. 67 del
proyecto de LE-JEP con detenimiento, es posible advertir que éstos no pueden
fundamentar por si mismos la responsabilidad penal. Esta conclusion se desprende
de su tenor literal, puesto que ninguno de los dos conecta ninguna conducta (positiva
0 negativa) con ninguna consecuencia. Aqui no se establece como condicién de
un determinado efecto juridico —como podria serlo el hecho de ser penalmente
responsable— el incumplimiento de algin deber que se predique de los superiores
militares; éstos no dicen, por ejemplo, como lo hace el art. 28 (a) ER: “el jefe militar
[...] serd penalmente responsable [...] cuando [...]" (cursiva por fuera del texto
original). Tampoco le atribuyen ninguna consecuencia concreta al incumplimiento de
los deberes previstos en los art. 86 (2) y 87 (1) PAI.

Con la frase “[l]a responsabilidad [...] por los actos de sus subordinados debera
fundarse en [...]" (cursivas afnadidas), incluida en el art. transitorio 24 AL 01 de 2017
y en el art. 67 del proyecto de LE-JEP, solamente se estd indicando los criterios
que se deben tener en cuenta para que los jefes militares puedan responder por lo
que han hecho sus subalternos, sin especificar en qué consiste juridicamente dicha
responsabilidad. En consecuencia, a partir de estas normas no es posible definir si
en el marco del Acuerdo de Paz a los jefes militares siempre se les deben imputar los
crimenes efectivamente cometidos por los subordinados —o, tal vez mejor, los tipos
penales en los que éstos efectivamente incurrieron— o si aquellos deben responder
por algo distinto, como por el incumplimiento de sus propios deberes con base en
otros tipos penales. En este sentido, si el objetivo fuera realmente contemplar una
forma especifica y auténoma de responsabilidad, se extranaria una disposicion
similar, por ejemplo, a la del art. 25 CPC, segln el cual: “[g]uien tuviere el deber
juridico [...] quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal”
(cursivas afiadidas), en donde se hubiera hecho referencia especifica a aquello por
lo que responderian penalmente los jefes militares. En este sentido, tanto el art.
transitorio 24 como el art. 67 dejan abiertos interrogantes importantes sobre el
alcance de la responsabilidad penal por omisién de los jefes militares.

El primer inciso del art. transitorio 24 solamente indica, ademads, los marcos
normativos relevantes con el fin de establecer la responsabilidad penal por omisién
de los superiores jerdrquicos —“[plara la determinacidon de la responsabilidad
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del mando, la [JEP] aplicara [...]"-'% en donde aparece en primer lugar el CPC;
mientras que en el segundo inciso, como ya se menciond, se establecen algunos
lineamientos concretos que se deben tener en cuenta para interpretar los elementos
de este tipo de responsabilidad, siendo el primero de ellos uno negativo que, como
se vera mas adelante, coincide con las exigencias que hace el derecho interno en
casos de comision por omisién. De hecho, este inciso comienza diciendo, de forma
similar al inciso anterior, “[l]a determinacion de la responsabilidad del mando no
podrd fundarse exclusivamente en [...]"."7 Asi, pareciera ser que el objetivo de
esta norma es fijar parametros de interpretacion de los elementos de una forma
de responsabilidad —la responsabilidad del mando— definida en otro lugar del
ordenamiento juridico; o mejor, como consecuencia de su redaccion, pareciera mas
plausible interpretar el art. transitorio 24, al igual que el art. 67 del proyecto de LE-
JEP, como una disposicion que busca orientar el tratamiento de la responsabilidad
penal omisiva de los jefes militares por las conductas de los subordinados, pero, con
base en las normas penales aplicables a cada caso.

La pregunta que deja el razonamiento anterior es ¢en donde se define dichaforma
de responsabilidad? y, por consiguiente, ¢cudl deberia ser el fundamento normativo
de la responsabilidad penal de los superiores militares ante el incumplimiento de los
tres deberes aqui sefialados? De acuerdo con el inciso primero del art. transitorio
24 no es posible acudir directamente y solo al derecho internacional. Los marcos
de referencia son el CPC, el DIH —como ley especial— y las reglas operacionales
de la Fuerza Pablica.'®® Al ser el DIH norma especial y al aparecer en primer lugar
el CPC, es posible entender que las normas internacionales deben orientar la
interpretacion del derecho penal nacional. Es decir, para definir la responsabilidad
de los superiores militares por la conducta (criminal) de los subordinados, habria
que acudir al ordenamiento juridico nacional y tomar del internacional lo que, por
ser un ordenamiento que regula la materia con mayor precisién, sea pertinente.
Esto, en todo caso, esta sujeto a interpretacién. Sin embargo, el problema esté en
que, como Se vera a continuacion, una interpretacion estricta, sobre todo del art.
transitorio 24, si bien podria estar en consonancia con el derecho penal colombiano,
restringiria el @mbito de aplicacion que tiene esta forma de responsabilidad en el

106  Elart. 67 del proyecto de LE-JEP no contiene una disposicion similar y comienza directamente con
los criterios que deben orientar el anlisis de la responsabilidad de los jefes de las FARC, ver supra
nota al pie 10.

107  Elart. 67 del proyecto de LE-JEP empieza diciendo: “[l]a responsabilidad de los mandos de las FARC-EP por los
actos de sus subordinados deberé fundarse en [...]", ver supra notas al pie 10y 11.

108  Versupra nota al pie 9.
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DPI'y especialmente en el ER, mientras que, fundamentar la responsabilidad penal
de acuerdo con los estandares internacionales, por ejemplo, segin el art. 28 (a)
ER, no solamente implicaria pasar por alto el tenor literal del art. transitorio 24 y
eventualmente el del art. 67, sino también traspasar los limites que se derivan del
CPC.

2.2. Elementos de la responsabilidad por el mando en el ordenamiento juridico
colombiano: el caso Bemba como punto de referencia

En el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 y en el art. 67 del proyecto de LE-JEP
Se enuncian varios criterios que, como se mencioné en el apartado anterior, buscan
orientar en el marco del Acuerdo de Paz la determinacidn de responsabilidad penal de
los jefes militares por las conductas de sus subordinados, para lo cual, en todo caso,
habria que acudir, como fundamento de la responsabilidad, o bien al derecho penal
nacional o al internacional. Algunos de estos criterios se encuentran en consonancia
tanto con el derecho penal colombiano como con el DPI; sin embargo, otros son
ambiguos o resultan contrarios, por ejemplo, al ER.'% De aqui surgen entonces
dificultades relacionadas con la interpretacion de dichas normas, las cuales generan
dilemas para los magistrados de la JEP que pueden comprometer la legitimidad de
sus decisiones.

2.2.1. Prohibicion de fundamentar la responsabilidad solamente en el rango, la
jerarquia o el ambito de jurisdiccion

El primer criterio orientador que establece el art. transitorio 24, segundo inciso,
sobre la manera como se debe tratar la responsabilidad del mando en el marco del
Acuerdo de Paz es la prohibicion de fundamentar dicha forma de responsabilidad
“exclusivamente en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion”® Esta

109  Para la Corte Constitucional estas diferencias no suprimen “la prohibicién de la impunidad” y por lo
tanto no modifican un pilar fundamental de la Constitucién Politica. Por esta razon, la Corte declaré
la constitucionalidad del art. transitorio 24, ver Corte Constitucional (2017), cit., num. 5.5.1.5., p.
355. y num. 5.5.1.12., p. 369. Este razonamiento se reitera en Corte Constitucional (2018), cit., p.
530 ss. Sin embargo, para la OTP, “la definicion de responsabilidad del mando adoptada se aparta
sustancialmente de la prevista en el derecho internacional consuetudinario y de la definicion del
Estatuto de Roma, y por consiguiente podria frustrar los intentos de Colombia de cumplir su deber de
investigar y juzgar los crimenes internacionales”, ver OTP, cit., parr. 7.

110 De manera similar, el primer inciso del art. 67 del proyecto de LE-JEP cierra al decir: “[l]a
responsabilidad del mando no podrda fundarse exclusivamente en el rango o la jerarquia”, de manera
que las consideraciones hechas aqui son igualmente aplicables respecto de esta norma, ver supra
notas al pie 10y 11.
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prohibicién no solo es coherente con lo dispuesto en el art. 25 CPC, sino también
con la forma como la CPl ha interpretado el art. 28 (a) ER. Con relacién a la
responsabilidad por omision impropia en el derecho penal colombiano, pertinente en
los casos de incumplimiento del deber de evitar, se debe afirmar, que el solo hecho
de haberse encontrado en posicién de garante no es suficiente para fundamentar
la responsabilidad penal. Asi lo ha sostenido, por ejemplo, la Corte Constitucional
al referirse a la responsabilidad omisiva de miembros de la Fuerza Pblica, al decir
que la verificacién de la posicion de garante no conduce “inmediatamente” a la
responsabilidad, ya que “ésta presupone la reunién de todos los elementos del
delito, a saber: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad” (cursivas anadidas).""" Esto
mismo debe afirmarse con relacion a los tipos penales de omision propia que sean
relevantes ante el incumplimiento de los deberes de reprimir y denunciar.!”? A la
misma conclusion se llega respecto del art. 28 (a) ER si se tienen en cuenta los cinco
elementos que definid la Camara de Cuestiones Preliminares Il de la CPI en el caso
Bemba, en donde el hecho de haber sido jefe militar —o de haber actuado como tal—
tan solo constituye el primero de ellos."

2.2.2. iControl efectivo de la respectiva conducta?

Como segundo criterio, el inciso segundo del art. transitorio 24 dispone que
“[lla responsabilidad de los miembros de la Fuerza Piblica por los actos de sus
subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta”.
Como ya se ha puesto de presente,"* esta expresion parece confundir diferentes
formas de responsabilidad penal, concretamente la autoria en los delitos de
dominio™® con la comisién por omision. En este sentido, la expresion “control [...] de
la respectiva conducta” podria asociarse (equivocadamente) al dominio del hecho,

111 Ver Corte Constitucional (2001), cit., num. 18.

112 Sobre el concepto de omisién propia y concretamente sobre el prevaricato por omision ver Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 11 de abril de 2018 (radicacion: 52026),
Consideraciones, num. 2 (b). Sobre la diferencia entre echte und unechte Untalassungsstraftaten ver
MauracH, REINHART; GossEL, Kart; Zipr, Heiz, Strafrecht Allgemeiner Teil. Teilband 2: Erscheinungsformen
des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, Heidelber et al., C.F. Miiller, 2014, pp. 304-306; también
Jakoss, GUNTHER, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin et al., Walter de Gruyter, 1983, pp. 640 ss.

113 Ver supra nota al pie 31; en este sentido también OvasoLo, HécTor; CANOSA, JANNLUCK, cit., p. 488.
114 Ver Oasolo, HecTor; Canosa, JANNLUCK, cit., pp. 484-486, 489; también OTP, cit., parr. 14.

115 Sobre el concepto de delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) ver Roxin, CLaus, Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Band II: Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Miinchen, C.H. Beck, 2003, pp. 9-10.
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como criterio que, tanto en el derecho penal colombiano'® como en el contexto del
ER,"" ha sido acogido para diferenciar la autoria de la participacion. De ser asi, para
que existiera responsabilidad por el mando, el superior militar tendria que haber
contribuido activamente a la perpetracién de los crimenes, teniendo la posibilidad
de decidir sobre si el crimen se consumaba 0 no y sobre las circunstancias en las
que la perpetracion tuvo lugar, bien sea por si mismo, junto con otros o por medio
de otro."® De acogerse esta interpretacion, la hipotesis factica aqui prevista ya no
serfa la comisién de crimenes por parte de los subordinados mas un “no-hacer”
por parte del superior que no los evitd, reprimié o denuncid, sino que se estaria
haciendo referencia a supuestos de perpetracion activa, los cuales darfan lugar a
autoria simple, coautoria o autoria mediata; en otras palabras, esta interpretacion
desnaturalizaria la responsabilidad por el mando como forma de responsabilidad
penal basada en el incumplimiento de deberes.

La forma como estd redactado este criterio puede ser considerada entonces
producto de un error de “técnica legislativa”. Es decir, es poco probable que en el
Acuerdo se haya querido anular la responsabilidad por el mando al transformarla en
algo radicalmente distinto a lo que ésta es en realidad. Este error puede atribuirse
mas bien a las presiones ejercidas en el curso de las negociaciones de paz con las
FARC." Tan asi, que en el Acuerdo mismo se intent6 corregir esta imprecision,
al incluirse en el punto 50 del acapite sobre Justicia una definicion de “control
efectivo de la respectiva conducta” en los siguientes términos: “posibilidad real que
el superior tenia de haber ejercido un control apropiado sobre sus subalternos, en
relacion con la ejecucion de la conducta delictiva, tal y como se establece en el
derecho internacional”. Con base en esta definicion, también prevista en el segundo
inciso del art. 67 del proyecto de LE-JEP, puede afirmarse que en donde se dice
“control efectivo de la respectiva conducta”, se debe leer “control apropiado sobre
sus subalternos”, lo que en los términos del art. 28 (a) ER equivale a haber tenido

116 Ver, por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 9 de mayo
de 2018 (radicacion: 45.889), apartado IV. (Consideraciones), num. 4.2.4.1.; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 5 de julio de 2017 (radicacién: 47950), num. 7.1.
(Consideraciones); Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 26 de febrero
de 2014 (radicacion: 42428), p. 8 ss.

117~ Ver CPI, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo (No.: ICC-01/04-01/06), Pre-Trial Chamber I, Decision
on the confirmation of charges, 29 de enero de 2007, parr. 338 (“control over the crime”).

118  Sobre las diferentes formas de dominio del hecho ver Roxin, Cuaus, cit., pp. 14-15.

119 Sobre las modificaciones (a tltima hora) del Acuerdo de Paz con relacion a este tema ver OLAsoLo,
HecTor; CANosA, JANNLUCK, cit., p. 485; también Core, GusTavo, cit., pp. 59-60.
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“mando vy control efectivo” o “autoridad y control efectivo” sobre las fuerzas que
cometieron los crimenes, es decir el segundo requisito para que exista responsabilidad
del superior jerdrquico, identificado por la Cdmara de Cuestiones Preliminares Il en
el caso Bemba.'??

Al respecto se deben hacer dos precisiones adicionales. Por un lado, el hecho
de que esta definicién aparezca tanto en el Acuerdo de Paz como en las normas que
lo implementan solo con relacion a la responsabilidad del mando de miembros de las
FARC (numeral 50 en el Acuerdo y art. 67 del proyecto de LE-JEP), no impide tenerla
en cuenta para establecer la responsabilidad de miembros de la Fuerza Publica
colombiana, ya que la expresion a la que alude dicha definicion —"control efectivo de
la respectiva conducta“— se encuentra también y de forma idéntica en el numeral
44 del Acuerdo, asi como en el art. transitorio 24 AL 01 de 2017, sin que exista
ninguna razén plausible para que su significado cambie en funcion de la persona
cuya responsabilidad se esté valorando. Por otro lado, la exigencia de que el jefe
militar tenga “control apropiado sobre sus subalternos”, no solamente es coherente
con el derecho internacional, sino también con el derecho penal colombiano, ya
que un postulado fundamental para que exista responsabilidad penal por omision,
ademas de la existencia de un deber concreto de actuar, es la capacidad de cumplir
con dicho deber,”" lo que, por ejemplo, se prevé expresamente en el art. 25 CPC con
relacion a la comision por omision.'??

Asi las cosas, para afirmar que un jefe militar debe responder por los crimenes
cometidos por los subordinados al tener posicion de garante, en el sentido del art. 25
CPC, es indispensable que dicho jefe haya tenido la posibilidad de evitar la comision
de esos crimenes, lo cual, si el jefe no tenfa la capacidad real de ejercer un “control
apropiado” —en los términos del Acuerdo de Paz y del art. 67 del proyecto de LE-
JEP— o0 un “control efectivo” —en los términos del ER— sobre los subalternos, resulta
un imposible. Como corolario, nada impide, y de hecho seria Gtil, acudir a los criterios
mencionados por la Cdmara de Cuestiones Preliminares Il en el caso Bemba para
determinar la existencia de control efectivo,'” con el fin de establecer, por ejemplo,

120  Ver supra notas al pie 34 a 39.

121 Forero, Juan Cartos, El delito de omision en el nuevo Cédigo Penal, Bogotd, Legis Editores, 2002, p.
144 (“capacidad de accion”); en general y fundamental Roxin, CLaus, cit., pp. 629-632.

122 Elart. 25 CPC establece que: “[q]uien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente
a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo [...]" (cursivas
anadidas).

123 Por ejemplo, la capacidad para ordenar a unidades bajo su mando, directo 0 no, que participen en
hostilidades; o la capacidad de reubicar unidades o de realizar cambios en la cadena de mando o la
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si, de acuerdo con el art. 25 CPC, un jefe militar, obligado a evitar un resultado tipico,
estaba o no “en posibilidad de hacerlo”; después de todo, como también se afirmé
en la decisién de confirmacion de cargos en Bemba, no es posible demostrar que un
jefe militar no controld a sus tropas como debia, si no se comprueba en primer lugar
que efectivamente éste podia controlarlas.'*

2.2.3. "Medios al alcance” y “condiciones facticas” como criterios para
establecer las medidas que se deben tomar

La prohibiciéon de fundamentar la responsabilidad por el mando solo en “el
rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion”, asi como la necesidad de tener
“control apropiado” sobre los subalternos, en cuanto criterios para decidir sobre la
responsabilidad penal de los superiores jerarquicos, se complementan en la parte final
del inciso segundo del art. transitorio 24 con las expresiones “medios a su alcance
para prevenir que [...]" y “siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan”'?
Estas circunstancias, de acuerdo con el mismo art. transitorio 24, se deben tener en
cuenta a efectos de determinar la responsabilidad de los jefes militares por no haber
prevenido los crimenes o por no haber promovido “las investigaciones procedentes”.
Estos aspectos no resultan extrafos ni en el ambito del derecho penal nacional ni
del internacional. Tanto los medios al alcance, como las condiciones facticas son
elementos que se deben considerar para determinar, por ejemplo, si el garante —art.
25 CPC— realmente estaba en posibilidad de evitar el resultado tipico que debia
evitar.”® Pero, ademads, son aspectos que se deben tener en cuenta, segin el art.
28 (a) ER, para determinar si el superior o jefe tomd las medidas “necesarias y
razonables a su alcance” (cursivas afadidas), con el fin de cumplir sus deberes.
En este sentido, no se debe perder de vista que la Camara de Juzgamiento Il de
la CPI, precisamente en el caso Bemba, entendié por medidas razonables aquellas
que se encontraban dentro de las posibilidades materiales del superior y que, segun
la Camara de Apelaciones, esto se debe determinar de acuerdo con la realidad

capacidad de ordenar el traslado de fuerzas de un lugar a otro, ver supra nota al pie 38.
124 Ver supra nota al pie 39.

125 Eneste mismo sentido, el art. 67 del proyecto de LE-JEP dice: “La responsabilidad de los mandos de
las FARC-ER por los actos de sus subordinados debera fundarse [...] en los medios a su alcance para
prevenirla, y de haber ocurrido adoptar las decisiones correspondientes”.

126 Murmann, Uwe, Grundkurs Strafrecht, Minchen, C.H. Beck, 2017, p. 452; Forero, Juan Cartos, cit., p.
144; Roxin, Claus, cit., pp. 629-632.
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operacional “on the ground” en la que éste se encontraba.'”’

Lo dispuesto en el inciso segundo del art. transitorio 24 AL01 de 2017 que hasta
aqui se ha comentado, asi como los requisitos de la responsabilidad del superior que
se desprenden del art. 28 ER y que han sido sefalados en este aparatado —condicion
de jefe militar, control efectivo, medidas razonables al alcance del superior—,
constituyen, por consiguiente, elementos que buscan delimitar la responsabilidad
penal a lo que en concreto le es exigible a los jefes militares, de acuerdo con lo
que razonablemente se puede esperar de ellos. Sobre esta base es posible afirmar
entonces, que los criterios previstos en el art. 24 AL 01 de 2017, asi como en el
art. 67 del proyecto de LE-JEP, se encuentran alineados con el art. 28 (a) ER vy
especialmente con lo discutido por la CPIl en el caso Bemba, al igual que con las
exigencias que hace el derecho penal nacional para fundamentar la responsabilidad
penal por omision. De esta manera se hace ostensible que, en términos generales,
tanto el derecho penal nacional como el internacional apuntan en este tema en
la misma direccion, claro esta, sin perjuicio de las diferencias sobre los crimenes
0 tipos penales que en uno y otro lugar es posible imputar y que se sefalaron en
el apartado 2.1. de este trabajo. La necesidad de preguntarse sobre lo que le era
posible hacer a quien aparentemente ha incumplido un deber legal se desprende del
principio de culpabilidad —o de responsabilidad penal individual—, reconocido como
pilar fundamental tanto en el derecho doméstico y como en el internacional.'? En este
sentido, no sobra recordar, nuevamente, como lo afirmd la Cdmara de Apelaciones
de la CPl en el caso Bemba, que la responsabilidad por el mando no constituye una
forma de responsabilidad objetiva.'”

2.2.4. Conocimiento basado en la informacion a disposicion del superior

A pesar de estas coincidencias, especialmente el art. transitorio 24 AL 01 de
2017 presenta algunos aspectos problematicos, sobre todo a la luz del DPI. En este
sentido se deben mencionar el elemento subjetivo previsto en el segundo inciso de
esta disposicion y en el primero del art. 67 del proyecto de LE-JEP? asi como la
forma en la que se introducen los criterios enunciados en el inciso tercero del art.

127 Ver supra nota al pie 77.
128  Sobre el principio de culpabilidad en DPI ver Avsos, Kai (2013), cit., pp. 93-95.
129  Ver supra nota al pie 88.

130 Ver Ouasoto, Hector; CAnosa, JANNLUCK, cit., p. 491.
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transitorio 24 para probar la existencia de “mando y control efectivo”®" En todo
caso, el primero de estos aspectos no parece generar un problema insalvable en el
alcance que la responsabilidad penal de los jefes militares tendria en el marco del
Acuerdo de Paz, debido a los limites que en todo caso tiene la responsabilidad penal
por omisién en el derecho penal colombiano, asi como las diferentes definiciones
sobre la responsabilidad del superior que existen en el derecho internacional.

Tanto el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 como el art. 67 del proyecto de LE-
JEP disponen que, en casos de miembros de la Fuerza Piblica como de las FARC,
la responsabilidad del mando por los actos de los subordinados deberé fundarse
en “el conocimiento basado en la informacién a [disposicién del superior] antes,
durante, o después de la realizacion de la respectiva conducta”. Ciertamente, esta
frase resulta un tanto ambigua, ya que con ella no se establece un estandar preciso
con relacion al grado de conocimiento que el jefe militar debe haber tenido sobre la
conducta criminal de los subordinados para ser considerado penalmente responsable
—aunque la Corte Constitucional ve aqui la exigencia de “conocimiento efectivo”
—132; aqui solamente se estd indicando que la informacion a disposicion es un factor
relevante que se debe valorar para establecer la responsabilidad y que alglin grado
de conocimiento debe haber tenido el superior, pero no se dice que necesariamente
deba existir un minimo de informacion disponible, o cierto tipo de informacidn, ni que
se deba probar que el superior efectivamente sabia de la comision de los crimenes,
en el sentido, por ejemplo, del art. 30 (3) ER™ o del dolo directo en segundo grado.™*

En todo caso, una posible interpretacién consistiria en asumir que con esto se
esta acogiendo un estandar similar al contemplado en el art. 86 (2) PA |, de manera
que los jefes militares tendrian que haber tenido informacidn a su disposicién que
les permitiera concluir que los subordinados estaban cometiendo o iban a cometer

131 Ibid., pp. 489-490.
132 Ver Corte Constitucional (2018), cit., p. 538.

133 Sobre el art. 30 (2) y (3) ER ver Amsos, Kai (2013), cit., pp. 274 ss. (Ambos sugiere que el estandar
previsto en el art. 30 (2) (a) ER podria equipararse al dolo directo en primer grado, debido al
énfasis en el aspecto volitivo, mientras que el art. 30 (2) (b) ER, al decir “en el curso normal de los
acontecimiento”, se estaria refiriendo al dolo directo en segundo grado); al respecto también Crver,
Roser; FRiMAN, HAkAN; Rosinson, DARRYL, WiLMSHURTS, ELizABETH, An Introduction to International Criminal
Law and Procedure, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, pp. 382-383.

134 El dolo directo en segundo grado privilegia el aspecto cognitivo del dolo; asi, para aceptar la
existencia de dolo, es suficiente con que el autor sepa, o esté seguro, de que su conducta realizara
los elementos de un determinado tipo penal, ver Murmann, Uwe, cit., p. 214.
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cierto tipo de crimenes.”® Otra alternativa, mas cercana a la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc, podria ser la exigencia de informacién general que alertara al jefe
sobre la posible conducta criminal de los subordinados, sin que fuera necesario que
esa informacion versara directamente o de manera conclusiva sobre los crimenes o
los detalles concretos de su perpetracion;™® es decir, podria ser suficiente con que
se tratara de informacion de la cual se pudiera inferir la necesidad de investigaciones
adicionales. De aceptarse cualquiera de estas dos interpretaciones, habria que
afirmar, en todo caso, que en el Acuerdo de Paz se contemplé un estdndar méas alto
que el previsto en el art. 28 (a) ER, segn el cual, los jefes militares tienen el deber
de conocer lo que hacen quienes estan bajo su mando. Como ya se explico, segin
la Camara de Cuestiones Preliminares Il de la CPI, esto supone un deber activo en
cumplimiento del cual los jefes militares deben procurarse dicha informacidn, de
manera que incluso el desconocimiento (negligente) imputable al superior daria lugar
a responsabilidad penal.”™ Sin embargo, la adopcion de un estandar distinto al del
ER en el marco del Acuerdo de Paz no afectarfa dramaticamente su legitimidad —asf
de esta manera se excluyan situaciones que podrian ser juzgadas por la CPl—, en la
medida en que el estandar acogido puede estar en todo caso en linea con el derecho
internacional consuetudinario™® e incluso con la forma como se ha definido este tipo
de responsabilidad en el contexto de otros tribunales internacionales.'®

Sibien corresponde a los magistrados de la JEP definir si este criterio (subjetivo)
se debe interpretar de acuerdo con algunos de los estdndares mencionados en el
parrafo anterior, al respecto es posible plantear las siguientes consideraciones.
En primer lugar, es importante tener en cuenta que la ausencia de informacién
a disposicién del superior puede tener su origen en diferentes motivos, no
necesariamente en su negligencia. Como se explica en el comentario del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) sobre el art. 86 PA I, la ausencia de informacién
puede ser deliberada, en cuyo caso la supuesta “negligencia” serfa equivalente a

135 Ver supra nota al pie 18.
136 Ver OtasoLo, HecTor; CaNoOsA, JANNLUCK, Cit., p. 491.
137 Ver supra nota al pie 45.

138 Ver Henckaerts, Jean-Marie; Doswatn-Beck, Louise, Customary International Humanitarian Law Volume |:
Rules, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 558-563 (rule 153); sobre la coincidencia
del art. Transitorio 24 con el PA | ver Corte Constitucional (2017), cit., num. 5.5.1.11., p. 367; sin
embargo, para la OTP, el legislador colombiano se apartd en este punto, no solamente del ER, sino
también del derecho internacional consuetudinario, OTP, cit., parr. 27-28.

139  Versupra notas al pie 22, 23, 25.
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intencion maliciosa." En estos casos podria preguntarse si a nivel nacional, desde
el punto de vista de la tipicidad subjetiva, serfa posible hablar de dolo eventual, en la
medida en que se pudiera sostener que el superior era consciente de la probabilidad
de que los subordinados cometieran los crimenes en cuestion, sin que hubiera hecho
nada al respecto, es decir, dejando su (eventual) perpetracion “librada al azar”™
En consecuencia, dado que ni el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 ni el art. 67 del
proyecto de LE-JEP exigen un grado minimo de conocimiento, se podria concluir
que ellos no excluyen la responsabilidad siempre que no hay informacién disponible,
pues lo decisivo serfa mas bien la razén de la ausencia de informacion. Asi las
cosas, ante el incumplimiento del deber de evitar se podria dar aplicacion al art. 25
CPC, imputando al jefe militar —a titulo de dolo eventual— los tipos penales dolosos
cometidos por los subordinados, e igualmente, si el incumplimiento se dio frente
a los deberes de reprimir o denunciar, se podria dar aplicacion a los tipos penales
(dolosos) de omisién propia que fueran pertinentes.!*?

Por otro lado, se debe recordar que dejar de informarse sobre la conducta de los
subordinados no constituye el Unico comportamiento negligente posible
de los jefes militares, a pesar de que, segln la Cdmara de Cuestiones
preliminares |l de la CPI, es a ese supuesto que el ER, mediante la expresion
“hubiera debido saber”, hace referencia.!”®* Ademds del desconocimiento
de la situacion concreta de riesgo —lo que tratdndose de la responsabilidad
del mando equivaldria a desconocer las actividades de los subalternos—,
también es posible que el incumplimiento, por ejemplo, del deber de
evitar, se deba al desconocimiento de la propia posicion de garante en
el caso concreto —por ejemplo si el superior en cuestion creia no ser
competente—, 0 a que el garante consideraba equivocadamente que le
era imposible actuar, o a que las acciones realizadas en cumplimiento del
deber resultaron deficientes."* En estas tres hipdtesis el garante, es decir
el jefe militar, puede tener informacion sobre la conducta criminal de los
subordinados v, sin embargo, podria ser penalmente responsable a titulo

140 Ver Sanpoz, Yves et al. (ed.), cit., parr. 3541; también PorTiLLA, GuiLLermo, cit., p. 121.

141 Segun el art. 22 CPC: “También serd dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccién penal
ha sido prevista como probable y su no produccién se deja librada al azar”.

142 Ver supra nota al pie 94.
143 Ver supra nota al pie 43.
144 Ver Roxi, Ctaus, cit., pp. 689-690.
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de culpa. Por consiguiente, aceptar que el art. transitorio 24 AL 01 de 2017
y que el art. 67 del proyecto de LE-JEP exigen un minimo de conocimiento
por parte de los jefes militares sobre la conducta de los subordinadas,
no equivale necesariamente a decir que aquellos solo pueden responder
penalmente por la conducta criminal de éstos a titulo de dolo. Claro est4, la
responsabilidad culposa seguirfa estando limitada por el CPC, puesto que
solo serian imputables los tipos penales respecto de los cuales se haya
previsto dicha posibilidad, como ocurre, por ejemplo, con el homicidio. En
este sentido, la legislacion penal interna, incluso interpretada conforme al
Acuerdo de Paz y su desarrollo normativo, eventualmente podria ir méas
alla que el PA Iy que los estatutos de los tribunales ad hoc, acercandose
en cierta medida al ER.

2.2.5. Criterios “concurrentes” para establecer el control efectivo

El segundo aspecto problematico, el cual solo se previé para los miembros
de la Fuerza Pulblica colombiana, si parece restringir en exceso la responsabilidad
penal por el mando, cuando se toma como punto de referencia al DPI. Los criterios
enunciados en el tercer inciso del art. transitorio 24 AL 01 de 2017 para establecer
si existio “mando y control efectivo del superior militar o policial”, vistos de manera
auténoma, no parecerian generan mayor inconveniente, ya que ellos son en todo caso
relevantes, con el fin de determinar en el contexto de ejércitos regulares o fuerzas
de seguridad estatales la verdadera capacidad de accién de los jefes militares. Si
bien es cierto que con la forma como estan formulados estos criterios se atribuye
un rol especial a consideraciones formales,*® relacionadas con la asignacion de
funciones conforme al ordenamiento juridico interno, esto no resulta descabellado
si de lo que se trata es de definir &mbitos de competencia de los cuales se derivan
deberes especificos y la correlativa responsabilidad penal por su incumplimiento,
bajo el supuesto de que haya existido capacidad para cumplirlos.™®

En este sentido son pertinentes las consideraciones de la Cémara de
Apelaciones de la CPI en el caso Bemba, en la medida en que la responsabilidad
penal no debe fundamentarse en la enunciacion abstracta de deberes y medidas
que hipotéticamente se hubieran podido tomar. Para esto es necesario preguntarse

145  En este sentido OTP, cit., parr. 15 ss., 23.

146  Ver Corte Constitucional (2001), cit., num. 17 (b): “para que el miembro de la fuerza plblica sea
garante, se requiere que en concreto recaiga dentro de su ambito de competencia (material, funcional
y territorial) el deber especifico de proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos de la
Republica”.
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por la capacidad real de cada jefe militar y en este sentido aspectos como el area
(legalmente) asignada a cada superior o la capacidad (legal) de emitir drdenes en
uno u otro sentido, asi como la capacidad efectiva de ejecutar operaciones en un
determinado lugar, constituyen criterios conducentes para demostrar el tipo de
control que cada jefe estaba en posibilidad de ejercer. Asi las cosas, aspectos
como la distancia geografica que puede haber existido entre la ubicacion del superior
y las tropas que cometieron los crimenes, asi como el hecho de que la autoridad
sobre esas tropas haya sido compartida con otras personas son factores que, como
en el caso Bemba, pueden afectar o limitar el control efectivo y el tipo de medidas
que en consecuencia era razonable adoptar.

En casos de miembros de la Fuerza Publica del Estado colombiano o de cualquier
otro Estado, que acttian en su propio territorio conforme lo establece el derecho
interno, la distribucion formal de competencias juega un papel fundamental para
valorar factores como la distancia geografica o el mando compartido;'*® incluso,
si cabe la comparacién, de la misma manera como la Cdmara de Apelaciones tuvo
en cuenta no solo los estatutos del MLC —el cual, en todo caso, no era un ejército
regular, aunque funcionara como tal—, sino también el hecho de que las autoridades
de la RCA, junto con Bemba, ejercian cierta autoridad sobre los perpetradores
directos de los crimenes.** Como lo puso de presente la OTP en el amicus curiae
presentado a la Corte Constitucional colombiana, con base en la condena en primera
instancia de Bemba, no es imposible que un jefe militar, miembro de un ejército
regular, tenga control efectivo por fuera de su ambito formal de competencia. Sin
embargo, no hay razones para pensar que ese supuesto sea la regla general, menos
aun cuando se trata de Estados, cuya institucionalidad es relativamente funcional.
La pregunta entonces es hasta qué punto se puede separar lo formal de lo material
en estos contextos. En todo caso, el analisis debe hacerse, se insiste, en concreto,
como lo hizo la Camara de Apelaciones en Bemba; la posibilidad (hipotéticamente
hablando) de que sea posible ejercer control por fuera de cierto territorio y a la
distancia, no exime de prueba concreta sobre el mismo.

El problema real del inciso tercero y de los criterios que éste introduce se
encuentra en la expresion “siguientes condiciones concurrentes”, lo cual hace ver

147  Ver supra apartado 1.2.3.

148  Sobre la relevancia del derecho interno como parametro para establecer los deberes y facultades
de los representantes civiles y militares de los Estados ver OrasoLo, Hector; CANOSA, JANNLUCK, Cit., pp.
463-464 y nota al pie 98 con referencia al TPIY.

149 Ver supra notas al pie 82 a 88.
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estos criterios como una especie de “check list”, de manera que mientras no se
cumplan todos y cada uno de ellos no podria afirmarse que existié control efectivo.™
Esto contraria no solamente lo dispuesto en el ER, sino también la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc, ya que en este contexto las consideraciones formales y materiales,
expresadas, por ejemplo, en los factores enunciados por la Cdmara de Cuestiones
Preliminares Il de la CPI,"" no constituyen requisitos concurrentes, sino mas bien
elementos de juicio cuyo valor argumentativo y probatorio especifico depende de
las circunstancias de cada caso. Si bien la asignacién formal de competencias a los
jefes militares puede ser a nivel internacional un indicio importante sobre el tipo de
control que éstos estaban en capacidad de ejercer, no representa entonces el (nico
factor decisivo. Es decir, el principal problema del art. transitorio 24 AL 01 de 2017
no esta en el énfasis que éste hace sobre los aspectos formales para determinar
los &mbitos de responsabilidad, sino en presentarlos, todos ellos, como requisitos
necesarios y excluyentes.

Con relacion al derecho penal colombiano, habria que considerar por separado
los deberes de prevenir, reprimir y denunciar. Con relacién al deber de denunciar, por
ejemplo, subyacente al tipo penal de “abuso de autoridad por omisién de denuncia”,
es posible afirmar que la discusién sobre los dmbitos formales de competencia no
es relevante, ya que dicho tipo penal responde a un deber general de todo servidor
publico que “tenga conocimiento de la comisién de una conducta punible cuya
averiguacion deba adelantarse de oficio”. En cambio, frente al deber de reprimir, la
discusion sobre las competencias atribuidas a cada miembro de la Fuerza Pablica sies
pertinente, con el fin de establecer si el jefe militar respectivo tenia o no la capacidad
de sancionar, por si mismo, a quienes cometieron los crimenes. Sin embargo, en este
caso, la pregunta por la competencia es importante, en primer lugar, para definir cual
era el deber que tenfa el superior y que efectivamente incumplié, en la medida en
que, si no era competente para disciplinar a los perpetradores de los crimenes, se
podria estar ante un caso de incumplimiento (solo) del deber de denunciar. En este
sentido, vale la pena recordar lo dicho por la Camara de Cuestiones Preliminares
Il en el caso Bemba, en el sentido de que los deberes de reprimir y denunciar son
alternativos.’

La situacién puede ser mas compleja cuando se trata del deber de evitar, ya
que, como los dispone el art. 25 CPC, la posicion de garante se predica de quien

150 Ver, en este sentido, Corte Constitucional (2018), cit., p. 538.
151 Ver supra nota al pie 38.
152 Ver CPI (2009), cit., parr. 440; también CPI (2016), cit., parr. 208.
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“tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion
tipica” (cursivas afnadidas). La pregunta aqui es entonces si, a la luz del derecho
penal colombiano, es posible que un jefe militar, miembro de las Fuerza Publica,
esté obligado a evitar que “sus subordinados” cometan crimenes, por fuera de los
ambitos de competencia que le han sido asignados juridicamente. La respuesta
parece ser negativa, puesto que la atribucion formal de competencias en el dmbito
nacional al interior de las Fuerzas Militares aparece en primer lugar como un factor,
no para establecer la existencia de control efectivo, sino para determinar la relacién
de subordinacién —primer requisito de la responsabilidad por el mando identificado
por la Sala de Cuestiones Preliminares ll-y, en consecuencia, la existencia del deber.
En este contexto, en un primer momento se deberia establecer la condicion de
superior frente a los perpetradores de los crimenes, para lo cual las consideraciones
formales parecen ser imprescindibles, y solo después de esto, habiéndose probado
la condicidn de superior, podria discutirse si esa persona estaba en posibilidad de
gjercer control efectivo, en donde, ademas de la distribucion formal de competencias,
se deben tener en cuenta las posibilidades reales de actuar —“estando en posibilidad
de hacerlo”—. Aceptar a priori que en un ejército regular (estatal) un jefe militar
puede estar obligado a evitar ciertas conductas, por ejemplo, de combatientes que
formalmente no estan bajo sus 6rdenes —asi sea de manera indirecta—, equivale a
afirmar que el deber juridico surge de las condiciones materiales en las que actda la
persona y no del derecho vigente que regula sus actuaciones, lo cual puede hacer
que la argumentacién y prueba de los elementos de la responsabilidad se vuelva
tautoldgica.”®

La posibilidad material que puede tener una persona de evitar un resultado, por
ejemplo, alertando a quien si es competente para dar érdenes a los autores directos
0 a su superior, no convierte a aquella persona en garante, independientemente del
marco institucional que regula su comportamiento. En estos casos, se puede estar
mas bien ante otro tipo de deber. En consecuencia, si los crimenes se han cometido
en un area que no se encuentra dentro del &mbito de responsabilidad territorial de un
miembro de la Fuerza Piblica, o si éste no tenia la capacidad legal de emitir 6rdenes, o

153 El razonamiento podria tornarse circular de la siguiente manera: es responsable el superior
(requisito 1) que teniendo control efectivo (requisito2) no evite que sus subordinados cometan
crimenes (requisito 3); X no es superior de A, By C (requisito 1 no se cumple), pero al tener control
material sobre ellos (requisito 2), si estaba obligado a evitar su comportamiento, es decir que si
podria ser considerado superior jerarquico. Como consecuencia, la falta del primer requisito, en un
primer momento, no seria obstaculo para darlo por probado en un momento posterior, al aceptar el
cumplimiento del segundo requisito.
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si de acuerdo al nivel de mando correspondiente no se tenia la capacidad de ejecutar
operaciones —todos estos criterios mencionados en el tercer inciso del art. transitorio
24—, probablemente no se esté hablando de un garante, o, en otras palabras, del superior
responsable de quienes cometieron los crimenes. En este sentido, el art. transitorio 24
no necesariamente restringiria la responsabilidad penal de los jefes militares a titulo
de comisién por omision. De cualquier manera, de concluirse que un jefe militar es
en un caso concreto penalmente responsable por los crimenes cometidos por otros
miembros de la Fuerza Publica, sin que esa situacion esté en algln sentido dentro de
su ambito formal de competencia, se tendria que fundamentar satisfactoriamente —y
en este supuesto la carga argumentativa serfa fuerte—, que ese jefe militar, a pesar de
esto, podia ser considerado garante, no para aceptar la existencia de control efectivo,
sino méas bien su misma condicion de superior jerarquico en ese caso concreto.

3. Conclusion

En el Acuerdo de Paz entre el Gobierno Colombiano y las FARC se incluyeron
dos disposiciones relacionadas con la responsabilidad penal de jefes militares
por las conductas de los subordinados, una con relacién a miembros de la Fuerza
Publica y otra sobre miembros de dicho grupo insurgente. Estas disposiciones se han
implementado en el desarrollo normativo que ha tenido el Acuerdo, concretamente
en el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 para aquellos y en el art. 67 del proyecto de
LE-JEP para éstos. No obstante, debido a la manera como se formularon, estas dos
normas no pueden fundamentar auténomamente la responsabilidad penal de los jefes
militares y obligan a acudir o bien al derecho interno o bien el DPI. Por esta razon,
parecerfa mas conveniente interpretarlas como un intento por hacer compatible el
derecho penal nacional con el internacional, puesto que en estos dos ambitos se
regulan las mismas situaciones facticas, aunque con diferencias importantes. Sin
embargo, incluso esta alternativa resulta problematica, precisamente, dada la forma
como fueron formuladas.

Tanto en el art. transitorio 24 AL 01 de 2017 como en el art. 67 del proyecto de
LE-JEP se enuncian varios criterios que pretenden orientar en el marco del Acuerdo
de Paz la determinacion de responsabilidad penal de los jefes militares. Algunos de
estos criterios coinciden con el derecho penal colombiano y con el DPI, tal como
ocurre con la prohibicion de fundamentar la responsabilidad penal solamente en la
posicion de mando o jerarquia, 0 con la necesidad de establecer la existencia de
control efectivo conforme a las condiciones facticas en las que se encontraba el jefe
militar. Sin embargo, otros criterios son ambiguos o resultan contrarios, por ejemplo,
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al ER. En este sentido, una interpretacion estricta, sobre todo del art. transitorio 24, si
bien podria estar en consonancia con el derecho penal interno, restringiria el ambito
de aplicacion que tiene esta forma de responsabilidad en el DPI y especialmente
en el ER, mientras que, fundamentar la responsabilidad penal de acuerdo con los
estandares internacionales, por ejemplo, segln el art. 28 (a) ER, no solamente
implicaria pasar por alto el tenor literal del art. transitorio 24 y eventualmente el del
art. 67, sino también traspasar los limites que se derivan del CPC.

Si se interpreta el elemento subjetivo previsto tanto en el art. transitorio
24 como en el art. 67 literalmente, se podria tratar sin mayores problemas la
responsabilidad de los jefes militares conforme lo dispone el CPC. Pero esta
interpretacion se apartarfa del art. 28 (a) ER, en la medida en que al menos los
casos de desconocimiento negligente por parte del superior quedarian excluidos
y, en todo caso, en otros supuestos de negligencia, aun existiendo conocimiento,
no seria posible imputar a los jefes militares los tipos penales dolosos en los que
hubieran incurrido los subordinados ni los tipos penales dolosos de omision propia
que permitirian sancionar el incumplimiento de los deberes de reprimir y denunciar.
En cambio, si se acogiera jurisprudencialmente el estandar previsto en el art. 28
(a) ER, con el fin de evitar las criticas que podria generar la adopcién de un criterio
distinto a éste, se tendria que ignorar el tenor literal del art. transitorio 24 y del
art. 67 y se podria llegar a desconocer los limites del CPC, al imputarle a los jefes
militares tipos penales dolosos cometidos por otros, pero con fundamento en su
propia negligencia.

Algo similar sucede con los criterios previstos en el inciso tercero del art.
transitorio 24 para determinar la existencia de control efectivo. Aunque estos
criterios en si mismos no contrarian el DPI, menos aln si se tiene en cuenta la
decision de la Cdmara de Apelaciones de la CPl en el caso Bemba, al ser presentados
como requisitos concurrentes, sf se restringe considerablemente el alcance que la
responsabilidad por el mando tiene de acuerdo con el DPI, aunque no necesariamente
ocurrirfa lo mismo frente al derecho penal interno. Ante esta situacion, o se interpreta
literalmente el art. transitorio 24, lo cual no parece ser problematico a la luz, por
ejemplo, del art. 25 CPC, pero también podria generar cuestionamientos al Estado
colombiano por incumplir los compromisos adoptados al suscribir el ER, o se ignora
su tenor literal para tratar este aspecto como lo indica el DPI, lo que a su turno podria
generar dificultades para fundamentar la posicion de garante en los términos del
derecho penal colombiano.
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Como consecuencia de estas dificultades es posible sostener que las
disposiciones normativas de implementacion del Acuerdo de Paz, relacionadas con la
responsabilidad por el mando o del superior jerarquico, fracasan al intentar coordinar
estos dos ambitos. De ahi surge la pregunta sobre la pertinencia, no solo de incluir
las disposiciones sobre este tema en el Acuerdo, sino también de adoptar tanto el
art. transitorio 24 AL 01 de 2017 como el art. 67 del proyecto de LE-JEP. Es decir,
independientemente de la manera como fueran formulados estos dos preceptos,
probablemente no hubieran podido superar las tensiones existentes entre el derecho
penal nacional y el internacional, ya que el problema parece radicar mas bien en la
falta de implementacion adecuada y oportuna de los compromisos asumidos por el
Estado colombiano al ratificar tratados internacionales, tales como el ER e incluso
el PA .
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