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Introduccion

Con la entrada en vigor del “Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera” y la incorporacion del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion por medio del Acto Legislativo 01 del 4 abril
de 2017, se crea en el ordenamiento juridico colombiano la Jurisdiccion Especial para la
Paz, cuyo fin es “administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las
graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho

Internacional Humanitario” (Alto Comisionado para la Paz, 2017, p. 129).

Lo anterior, es relevante para los miembros de la Fuerza Publica que hayan
incurrido en alguna conducta delictiva en el marco del conflicto armado, ya que podran
acudir a la Jurisdiccion Especial para la Paz para que administre justicia en su caso. Sin
embargo, en el marco del Derecho Penal Internacional y como fue contemplado en el
Acuerdo Final y en el Acto Legislativo, las conductas cometidas con ocasion, por causa y
relacién directa e indirecta con el conflicto armado seran investigadas, juzgadas,
sancionadas y respecto a los agentes del Estado en algunos casos se hara bajo el concepto
de la responsabilidad del mando.

En este entendido, en el Acto Legislativo 01 de 2017 establece un tratamiento
diferenciado en algunos aspectos, simétrico en otros, pero siempre simultaneo, equilibrado
y equitativo basado en el Derecho Internacional Humanitario, sin excluir la eventual
aplicacion de otras disposiciones del ordenamiento juridico y del propio acto legislativo que

promuevan el principio pro homine (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948).

Es por ello que, en este trabajo de grado, se realiza un analisis critico donde se
presenta una breve resefia histdrica de la evolucién del concepto de responsabilidad del
mando; y a partir de este se desarrolla el planteamiento del concepto en la normatividad
colombiana, teniendo como fundamento las politicas de gobierno, el plan de seguridad y la

doctrina operacional, con el fin de demostrar hasta que nivel jerarquico se puede imputar la



responsabilidad del mando en las Fuerzas Militares- Ejército Nacional de acuerdo a las

funciones y deberes como comandantes.

Finalmente, se busca presentar los fundamentos para establecer que la
responsabilidad del Comandante Militar por los actos de las Fuerzas bajo su mando

depende del control efectivo siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan.



Planteamiento del problema

Dada la coyuntura actual, luego de la firma del Acuerdo de Paz entre el Gobierno
Nacional y las FARC-EP, en Colombia se inicia la implementacion de una justicia
transicional pensada para satisfacer los derechos de las victimas y garantizar la no
repeticion del conflicto.

Por lo anterior, uno de los derechos que se les debe garantizar a las victimas es el de
la justicia®, creandose para ello la jurisdiccion especial para la paz y en ella se contempla la
responsabilidad del superior, estableciendo unos minimos para que los mandos militares y

policiales asuman responsabilidad por delitos cometidos en el marco del conflicto.

Es a partir de lo anterior, que se han abierto multiples debates frente a la
interpretacion literal del articulo 28 del Estatuto de Roma y el concepto de responsabilidad
del mando contemplada en el Acuerdo Final. Esto porgue el lenguaje utilizado no es el
mismo del articulo 28 del Estatuto de Roma (ER) y el que contempla el articulo 24 del Acto
Legislativo 01 de 2017, por ejemplo, en el tema de control efectivo el ER contempla que
este se da sobre el subordinado, mientras que el Acto Legislativo habla del control efectivo

sobre la conducta.

Por ello, para los hombres de tierra, mar y aire es importante plantearse la siguiente
pregunta: ¢ Cudl es el alcance del control efectivo para determinar cuando el Comandante
Militar en ejercicio de este, es 0 no responsable de las actuaciones desarrolladas por las

Fuerzas bajo su mando?

L Es importante aclarar que la ley 1448 de 2011, como ley de victimas en el marco de la justicia transicional
establece que las victimas tienen derecho a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a garantias de no repeticion
y a través de esta ley se busca hacer efectivos el goce de estos derechos. Situacion que el Acuerdo Final
incorpora a las victimas como su centro de trabajo y parte de la satisfaccion de estos derechos para el desarrollo

de los mecanismos del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion.



Objetivos

Objetivo general
+ Establecer el limite y alcance de la responsabilidad penal del comandante militar

en desarrollo y ejecucion de operaciones militares dentro del conflicto armado

interno en Colombia a partir del concepto “control efectivo”.

Obijetivos especificos

« Identificar la responsabilidad del comandante militar, antecedentes, elementos e
interpretaciones.

« ldentificar las situaciones reales e hipotéticas que excluirian de Responsabilidad
Penal Internacional al Comandante Militar en ejercicio del control efectivo sobre
las fuerzas bajo su mando.

+ ldentificar el Protocolo, planeacion y ejecucion de las operaciones militares y
manejo de escena operacional, posterior a resultados operacionales para

determinar control efectivo en la doctrina militar.



Metodologia

Con la intencion de realizar aproximaciones a la metodologia a aplicar entorno al
planteamiento propuesto, resulta preciso realizar algunas consideraciones conceptuales, asi:
ciencia, método, metodologia e investigacion social son conceptos claves para el desarrollo
del presente trabajo de investigacion.

La Real Academia Espafiola define estos conceptos de la siguiente manera:

» Meétodo. Procedimiento que se sigue en las ciencias para hallar la verdad y ensefiarla.

* Metodologia. Ciencia del método. Conjunto de métodos que se siguen en una

investigacion cientifica o en una exposicion doctrinal.

« Ciencia. Conjunto de conocimientos obtenidos mediante la observacion y el

razonamiento, sistematicamente estructurados y de los que se deducen principios y leyes

generales. (Karina Batthyany & Mariana Cabrera, 2011, p. 9)

Esa manera metddica de obtener conocimientos es el «<método cientifico». Los
métodos constituyen una serie de pasos que se sigue en el proceso de producir
conocimiento. Se trata de una serie de operaciones, reglas y procedimientos fijados de
antemano de manera voluntaria y reflexiva para alcanzar un determinado fin, que puede ser

material o conceptual (Batthyany & Cabrera, 2011).

El método cientifico es un modo de formular cuestiones y resolver problemas sobre
la realidad del mundo y la realidad humana, basandose en la observacién y en teorias ya
existentes, anticipando soluciones a esos problemas y contrastandolos con la misma
realidad mediante la observacion de los hechos, las clasificaciones y su analisis (Batthyany
& Cabrera, 2011).

Es asi como para el presente caso, se aplicara el método cientifico preestablecido
para las ciencias sociales, el cual se caracteriza por ser tedrico, hipotético, empirico,
inductivo, deductivo, critico, acumulativo y analitico, y se atiene a reglas metodoldgicas

formales.
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Asi las cosas, atendiendo las prescripciones tedricas de las metodologias de la
investigacion para las ciencias sociales, en principio la investigacion objeto se sustentaran
en las distintas fuentes del derecho, y a la luz del sistema juridico de las cuales pertenecen,

se realizara una lectura analitica aplicando resumenes y fichas bibliogréaficas.

En ese sentido, se realizara un analisis del marco normativo internacional aplicable
a la pregunta de investigacion, asi como de la jurisprudencia existente; por otro lado, resulta
preciso realizar un exhaustivo andlisis de observacion sobre los casos en los que se ha visto
comprometida la responsabilidad del Comandante Militar, asimismo, planteando casos

hipotéticos para determinar los alcances de dicha responsabilidad.
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Marco tedrico

1. Generalidades de la responsabilidad del superior

1.1. Laresponsabilidad del superior a la luz de los tribunales internacionales
y del Derecho Internacional Humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario, también denominado Derecho Internacional
de los Conflictos Armados, ha tenido un extenso desarrollo normativo, partiendo de la
costumbre como fuente primigenia?, llegando a la codificacion a partir del siglo XIX con el
Convenio de Ginebra de 1864. En la actualidad el Derecho Internacional Humanitario se

encuentra condensado principalmente en los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

La responsabilidad penal del comandante militar es en concepto desarrollado a
través de multiples instrumentos internacionales, entre Tratados Internacionales y
Tribunales Penales multinacionales e Internacionales® (Rafael A Prieto Sanjuén, 2005, p.
216).

Desde el Siglo XIX y como respuesta a los graves crimenes perpetrados por
individuos, la comunidad internacional ha aunado esfuerzos para constituir tribunales
penales internacionales con el fin de sancionar aquellas conductas que, por su gravedad,

atentan contra la humanidad®.

2 La costumbre sobre la responsabilidad de mando hace parte del Derecho Internacional Humanitario en la
medida en que es una practica reiterada y aceptada como obligatoria (opinio juris) que busca limitar los efectos
del conflicto armado.

3 Doctrinalmente se pueden clasificar los tribunales penales de acuerdo a su origen en multinacionales e
internacionales, los primeros, aquellos que representan a una parte de la comunidad mundial, verbigracia el
Tribunal Militar de Nuremberg; y los segundos, cuando representan a la comunidad internacional como aquellos
creados en el seno de la Organizacion de Naciones Unidas.

4 Como por ejemplo, en el Tribunal de Nuremberg, Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Tribunal Especial

para Sierra Leona y el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia.
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De igual manera, la IV Convencién de La Haya de 1907 prescribio la
responsabilidad del superior jerarquico, siendo esta complementada por los Protocolos | y
Il adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, con sus articulos 43 y 1°

respectivamente.

Las codificaciones posteriores a los protocolos adicionales de Ginebra, tales como
el proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de la
Comision de Derecho Internacional Humanitario de las Naciones Unidas (Articulo 6)

contempla la responsabilidad del mando como:

El hecho de que el crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad haya sido cometido
por un subordinado no eximira a sus superiores de responsabilidad criminal, si sabian o
tenian motivos para saber, dadas las circunstancias del caso, que ese subordinado estaba
cometiendo o iba a cometer tal crimen y no tomaron todas las medidas necesarias a su

alcance para impedir o reprimir ese crimen. (Kai Ambos, 2004, p. 218)

La primera propuesta para crear un tribunal para juzgar a los acusados por “haber
cometido actos en violacion de las leyes y costumbres de la guerra” (Rosembert Ariza
Santamaria, 2010) fue en el Tratado de Versalles, en los articulos 227 y 228 que consagran
la responsabilidad penal individual que, a pesar de la iniciativa para juzgar a los criminales

de guerra, estos finalmente fueron juzgados por la suprema corte de Leipzig (2010).

Posteriormente, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de
1945, en su articulo 6 consagro la facultad de “juzgar y castigar a los mayores criminales de
guerra de los paises del Eje Europeo” (p. 2) y por primera vez, un tribunal internacional
juzga a los mayores criminales, en el entendido de aquellos lideres civiles o militares que a

pesar de ostentar algun titulo oficial no se consideraria como eximente de responsabilidad.

El Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Este en 1946, consagré
pocas diferencias frente al Tribunal de Nuremberg en tratandose del procedimiento

consignado en el Documento, permitiendo la participacion de jueces asiaticos ademas de
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los europeos y norteamericanos, por otro lado, el Tribunal Militar Internacional de

Nuremberg solo estaba compuesto por jueces de los paises aliados.

En 1993 por iniciativa del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se adoptd
la Resolucion 827, por medio de la cual se creo el Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoslavia. En aquella disposicion fueron adoptados varios articulos del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg frente a la responsabilidad individual:

Articulo 7: El cargo oficial de los acusados, ya sean Jefes de Estado o funcionarios a cargo
de Departamentos del Gobierno no les exonerara de las responsabilidades ni servira para
atenuar la pena.

Articulo 8 El hecho de que el Acusado actuara obedeciendo érdenes de su gobierno o de un
superior no le exonerara de responsabilidad, pero podréa considerarse un atenuante al

determinar la condena si el Tribunal estima que la justicia asi lo exige. (1945, p. 3)

El articulo 7 numeral 3 de la Resolucion 827 (1993) configuro la responsabilidad
penal individual, insertando un elemento de responsabilidad novedoso respecto al superior
y las actuaciones del subordinado cuando este hubiere cometido una infraccion grave a la

convencion de Ginebra de 1949 y crimenes contra la humanidad.

El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, haya sido cometido por un
subordinado, no libera al superior de su responsabilidad penal si sabia o tenia razones para
saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no
tomo las medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o

para castigar a los autores.

Si bien el elemento adicional no diferencia entre jefe militar y superior civil, es
posible concluir que en aquella norma se desarrollé la responsabilidad del superior (militar

o civil) frente a las actuaciones de los subordinados.
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En 1947, dos afios despues de la creacion de las Naciones Unidas, la Asamblea
General dispuso mediante Resolucion 177 la consagracion de los principios del Derecho
Internacional Humanitario que fueron establecidos tanto en el estatuto de Ndremberg como
en las sentencias del Tribunal de NUremberg, labor encomendada a la Comision de Derecho
Internacional® (Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, 1950) y solo
hasta 1996 se presento el Informe sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones. En
el articulo 6 se consagro la responsabilidad del Superior Jerarquico indiferente de su

condicion civil o militar.

De igual manera, luego de la segunda guerra mundial, la Corte Suprema de los
Estados Unidos aplico a responsabilidad del superior con relacion a la conducta de las

tropas japonesas, en donde se suscitd el caso “Yamashita”, en donde la corte argumentd

(...) el derecho de la guerra impone al comandante militar el deber de tomar las medidas
adecuadas que estén en su poder para controlar a las tropas bajo su mando para la
prevencion de los actos especificos que son violaciones del derecho de la guerra 'y cuya
ocurrencia es probable en la ocupacion del territorio hostil por huestes descontroladas, y
(...) puede ser responsabilizado individualmente por no tomar tales medidas cuando dichas

violaciones ocurren. (Guillermo Otéalora Lozano, 2018, p. 315)

Tras la independencia de Timor Oriental, en 2010 se crearon los Paneles Especiales
para Crimenes Graves, estos Paneles, a diferencia de los Tribunales Internacionales, son
cuerpos colegiados hibridos creados dentro de la jurisdiccién del Estado, pero con
participacion internacional. Esta nueva forma de justicia contaba con poderes de
jurisdiccion universal con la limitacion territorial de la ocurrencia de los hechos y
limitacidn personal, es decir, que la victima o victimario haya nacido en el territorio
nacional. De esta forma, el General Wiranto fue acusado y condenado por su

responsabilidad como superior de los autores directos de los crimenes investigados.

5 Esta comision fue creada por la Asamblea General de Naciones Unidas por medio de resolucion A/RES/174,

cuyo fin es desarrollar la codificacion del derecho internacional.
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En 2002, como consecuencia del conflicto armado acaecido en Sierra Leona, las
Naciones Unidas en cabeza del Consejo de Seguridad expide la Resolucion 1355 (2001);
posteriormente se desarroll6 un acuerdo entre el Estado de Sierra Leona y las Naciones
unidas tendiente a establecer un tribunal especial; en el estatuto se estipuld la

responsabilidad del superior en su tenor el articulo 6 consagra:

Articulo 6.3 El hecho de que cualquiera de los actos referidos en los articulos 2 y 4 del
presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado no libera al suprior de la
responsabilidad penal si él o ella sabia o tenia razones para saber que el subordinado se
prestaba a cometer ese acto, o habiéndolo cometido, éste no tomd las medidas necesarias y

razonables para evitar el acto o castigar a los perpetradores.

Adicionalmente, resulta novedoso dentro de las medidas tomadas, la posibilidad de
juzgar a menores, entre 15 y 18 afios, toda vez que por las particularidades del conflicto,
existian nifios de once afios con el grado de general; las medidas asumidas como condenas
carecian de un caracter sancionatorio, méxime cuando ellas estaban orientadas a la
desmovilizacién, desarme y ordenes de servicio comunitario (Juan O. Pons & N. Florencia
Pons Belmonte, 2010).

En Camboya para el afio 2001 se establecen las Salas Extraordinarias en los
Tribunales de Camboya, para el juzgamiento de los crimenes cometidos entre 1975 y 1979,
la Ley sobre el establecimiento de salas extraordinarias, con inclusion de enmiendas
promulgadas el 27 de octubre de 2004 (NS/RKM/1004/006) consagro la responsabilidad

del superior en los siguientes términos: El superior es responsable

(...) por los crimenes cometidos por sus subordinados, si aquel tenia mando efectivo y
control o autoridad y control respecto de sus subordinados y sabia, o tenia razones para
saber, que el subordinado podia cometer tales actos o lo habia hecho y no hizo lo necesario

y razonable para prevenir o castigar ese comportamiento.® (Ley sobre el establecimiento de

® Cita original en inglés: “The fact that any of the acts referred to in Articles 3 new, 4, 5, 6, 7 and 8 of this law
were committed by a subordinate does not relieve the superior of personal criminal responsibility if the

superior had effective command and control or authority and control over the subordinate, and the superior
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salas extraordinarias, con inclusion de enmiendas promulgadas el 27 de octubre de 2004
(NS / RKM /1004/006), 2004, p. 11)

El Tribunal Especial de Irak, fue establecido por el gobierno nacional con base en la
Resolucidn 1483 de 2003 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; este tribunal
fue concebido con el fin de investigar y juzgar los crimenes de guerra, lesa humanidad y

demas delitos de caracter interno de Irak, cometidos en el régimen politico anterior.

Respecto a la responsabilidad del superior el articulo 15 de su Estatuto rezaba:

El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 11 al 14 del Estatuto
haya sido cometido por un subordinado, no libera a su superior de su responsabilidad penal
si sabia o tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o0 ya
lo hizo, y que el superior no tomé las medidas necesarias y razonables para impedir que

dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores. (Resolucion 1483, 2003, p. 4)

Para el afio 2006 se cred el Tribunal Especial para el Libano, con base en un
acuerdo entre dicho Estado y las Naciones Unidas; mediante Resolucion 1664 de 2006, se
respondio a la solicitud del Estado Libanés de crear un Tribunal Internacional para juzgar a
todos aquellos que se hallaren responsables por el atentado terrorista que cobrd la vida del

ex Primer Ministro del Libano, Rafig Hariri.

El Estatuto del Tribunal Especial para el Libano consagro en su articulo 3° la
responsabilidad penal individual, asimismo se dictaminé la responsabilidad del superior. En
cuanto a las relaciones entre superiores y subordinados, un superior sera penalmente
responsable de cualquiera de los delitos establecidos en el articulo 2° del presente Estatuto
cuando haya sido cometido por subordinados que se encuentren bajo su autoridad y
supervision efectivas y sobre los que no haya ejercido el debido control, debiendo cumplir

los siguientes parametros:

knew or had reason to know that the subordinate was about to commit such acts or had done so and the
superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the
perpetrators” (Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers, with inclusion of
amendments as promulgated on 27 October 2004 (NS/RKM/1004/006), 2004, p. 11).
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a) El superior tuviera conocimiento de que los subordinados estaban cometiendo o

se disponian a cometer tales delitos o hubiera ignorado, en forma deliberada,

informacion que pusiera claramente de relieve esas circunstancias;

b) Los delitos estuvieran relacionados con actividades pertenecientes al ambito

efectivo de responsabilidad y control del superior; y

c) El superior no hubiera tomado todas las medidas razonables que fuesen

necesarias y entraran dentro de sus atribuciones para prevenir o suprimir su

comisién o para someter la cuestion a las autoridades competentes a efectos de su

investigacion y enjuiciamiento. (Resolucion 1664, 2006 p. 2)

Por otro lado, y como se ha mencionado la responsabilidad de mando en el Derecho

Internacional esta regulada tanto en el Estatuto de Roma (articulo 28), como en el Protocolo

I Adicional a los Convenios de Ginebra (articulo 86). Ademas, hoy tiene el caracter de

costumbre internacional’. Aunque todas estas son fuentes primarias de Derecho

Internacional, los estandares varian en cuanto a las cargas del ente acusador.

Las diferencias se pueden observar en el siguiente cuadro:

Tabla 1

Responsabilidad de los jefes y otros superiores segin normativas

Estatuto de Roma Articulo 86 del Protocolo |
adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949

Norma #153 de la Lista de
normas consuetudinarias
del Derecho Internacional

Humanitario.

Ademas de otras causales “1. Las Altas Partes
de responsabilidad penal de  contratantes y las Partes en
conformidad con el presente conflicto deberan reprimir

las infracciones graves y

“Los jefes y otros mandos
superiores son penalmente
responsables de los

crimenes de guerra

7 Para una introduccion breve y concisa sobre la responsabilidad de mando y su regulacion en el derecho

internacional ver La responsabilidad de los superiores y la responsabilidad por omision del comité

Internacional de la Cruz Roja.



18

Estatuto por crimenes de la
competencia de la Corte:

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

i) Hubiere sabido o, en
razén de las circunstancias
del momento, hubiere
debido saber que las fuerzas
estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian
cometerlos; y

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

autoridades competentes a

adoptar las medidas
necesarias para hacer que
cesen todas las demaés
infracciones de los
Convenios y del presente
Protocolo que resulten del
incumplimiento de un deber
de actuar.

2. El hecho de que la
infraccion de los Convenios
o0 del presente Protocolo
haya sido cometida por un
subordinado no exime de
responsabilidad penal o
disciplinaria, segun el caso,
a sus superiores, si éstos
sabian o poseian
informacion que les
permitiera concluir, en las
circunstancias del
momento, que ese
subordinado estaba
cometiendo o iba a cometer
tal infraccion y si no
tomaron todas las medidas
factibles que estuvieran a su
alcance para impedir 0

reprimir esa infraccion.”

cometidos por sus
subordinados si sabian, o
tenia razon para saber, que
éstos iban a cometer o
estaban cometiendo tales
crimenes y no tomaron
todas las medidas
razonables y necesarias a su
alcance para evitar que se
cometieran o, si ya se
habian cometido, para

castigar a los responsables.”
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los efectos de su
investigacion y

enjuiciamiento.

Nota. Adaptado del Expediente RPZ0000003- Revision de constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017.

En consecuencia, la aplicacion de la responsabilidad del superior en los distintos
tribunales nacionales, internacionales y mixtos con participacion de las Naciones Unidas
permite entrever una clara tendencia hacia la responsabilidad del superior cuando este
sabia o tenia motivos para saber, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
tal crimen y no tomé todas las medidas necesarias para impedir o reprimir ese crimen. Asi
mismo, como se observa en el texto que antecede el concepto de responsabilidad de mando
es delimitado inicialmente por via jurisprudencia y posteriormente por via normativa,

estructurandose por medio de principios generales.

Esto quiere decir que, lo contemplado en el Estatuto de Roma, en las normas
consuetudinarias y en la jurisprudencia que los antecedi6 sobre responsabilidad del mando,
“exige responsabilizar a los superiores, militares o no militares, por su omision en el deber
de prevenir y reprimir las conductas criminales de sus subordinados habiendo tenido

conocimiento debiendo haber conocido de tal circunstancia” (David Cahen, 2017).

1.2. Estatuto de Roma.
Frente a la responsabilidad del comandante, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Estatuto de Roma) (1998), consagra la responsabilidad de los jefes o

superiores de la siguiente forma:

Articulo 28. Responsabilidad de los Jefes y Otros Superiores. Ademas de otras causales de

responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la

competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que actle efectivamente como jefe militar serd penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido

cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
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efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre

esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber
que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

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

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las
sefialadas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable por los crimenes de
la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su
autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando:

i.  Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacidn que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos;

ii. Los crimenes guardaren relacidn con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo; y

iii. No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las

autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

Asi las cosas, el Estatuto de Roma establece tres elementos para atribuir la
responsabilidad del superior, estos son: (I) La existencia de un vinculo de subordinacién
entre el Comandante Militar y las Fuerzas, en consecuencia, se requiere una relacion
jerarquica de la cual se emana las caracteristicas del mando y control. (11) La obligacion del
superior de saber, es decir, que este debe conocer las actuaciones de las fuerzas a su cargo,
de este elemento se emana la responsabilidad hasta por la imprudencia consciente, (111) La
obligacion a cargo del superior de actuar, tomando las medidas necesarias para evitar la
comision de los delitos o si ya se cometieron, imponer las sanciones que corresponda

ademas de aquellas obligaciones de informar a sus superiores o al 6rgano competente.

Por otro lado, la responsabilidad atribuible al superior requiere ademas de ser

superior, la “posicion de garante” la cual se ha expresado de la siguiente forma:
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[L]a capacidad material de prevenir y castigar también puede existir fuera de las relaciones
entre superior subordinado que son relevantes para el articulo 7 (3) del Estatuto. Por
ejemplo, un oficial de policia puede ser capaz de ‘prevenir y castigar’ crimenes bajo su
competencia pero esto en si mismo no lo convierte en superior (en el sentido del articulo 7
del Estatuto) en relacidn con quienes comenten hechos en el &mbito de su jurisdiccion.

(International Criminal Court, 2008)

En consecuencia, la posicion de garante® debe ser entendida como la obligacion de
mantener la seguridad de algunos intereses o personas frente a eventuales ataques, respecto
a algunos intereses referido a la proteccion que este debe proporcionar en las zonas de

ocupacion que estén bajo su poder.

En este punto se debe diferenciar los siguientes términos posicion de garante y
omision (impropia) ya que la figura de posicion de garante busca establecer la
responsabilidad del Jefe (garante), no solo por ordenar, sino también por no impedir los
delitos que cometan sus subalternos. La Fiscalia General de la Nacidn, busca no solo
encontrar la prueba de la orden, sino también demostrar que el superior tenia conocimiento
de la comisién de los diferentes crimenes, que se pudieron suscitar desde el pensamiento,

ejecucion y desarrollo de las operaciones.

En este sentido la Corte Constitucional en su sentencia SU-1184 de 2011, habla

sobre la “Posicion de garante de la Fuerza Publica”, en los siguientes términos:

(...) En una grave violacidn a los derechos fundamentales, la conducta del garante que
interviene activamente en la toma de una poblacion, es similar a la de aquel que no presta la
seguridad para que los habitantes queden en una absoluta indefension. En virtud del
principio de igualdad, cuando la accion y la omision son estructural y axiol6gicamente
idénticas, las consecuencias deben ser analogas: Si la conducta activa es ajena al servicio,
también deberd serlo el comportamiento omisivo. Un miembro de la fuerza publica puede

ser garante cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad

8 Entendida como la proteccién de fuentes de riesgo, en las que debo velar por que ellas no se salgan del riesgo

permitido en la sociedad, de manera que si el riesgo se materializa en un dafio este no sera punible.
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explicados: creacidn de riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la
vinculacion a una institucion estatal. Las fuerzas militares tienen la obligacion absoluta de
impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta aun
frente a los estados de excepcidn segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucion) y los
derechos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden
ser suspendidos durante tales estados. Permitir que ocurran, sea porque activamente
intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus
derechos, constituye una flagrante violacién a la posicion de garante de las condiciones
minimas y bésicas de la organizacion social y, por lo mismo, nunca podran considerarse
como un acto relacionado con el servicio. En suma, desde el punto de vista estrictamente
constitucional, resulta claro que las Fuerzas Militares ocupan una posicion de garante para
el respeto de los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posicién
de garante significa que el titulo de imputacion se hace por el delito de lesa humanidad, o en
general por las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de
intervencién en el delito (autoria o participacién), o el grado de ejecucién del mismo
(tentativa o consumacion) o la atribucion subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras
internas de la imputacion no modifican la naturaleza del delito realizado; estas no cambian
porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a facilitar la comisién de un

hecho principal, o porque no se alcance la consumacion del hecho (...)

La Corte Penal Internacional, en la sentencia en el caso de Jean Pierre Bemba del 21

de marzo de 2016, resumi6 los elementos de la responsabilidad del mando, asi:

Que se cometieron crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional

Que el acusado sea un comandante militar o una persona que actle efectivamente como
jefe militar.

Que el acusado tuviera mando y control efectivo sobre las fuerzas que cometieron los
crimenes, es decir la capacidad funcional y material de ejercer mando y control.

Que el acusado sabia, o en razdn de las circunstancias del momento “hubiere debido
saber” que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos, 1o
cual se conoce como conocimiento actual o constructivo.

Que el acusado no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de

las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.
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VI.  Los crimenes deben haber sido el resultado de la omision del acusado de cumplir con su

deber de ejercer el control apropiado®. (International Criminal Court, 2016, p. 80)

La existencia de estos seis elementos para que se configure la responsabilidad del
superior por los actos cometidos por sus subordinados demuestra que no se trata de un
régimen de responsabilidad objetiva. Junto a los elementos objetivos del tipo (actus reus),
debe demostrarse los elementos subjetivos (mens rea) que se traducen en el conocimiento
por parte del superior (“hubiera sabido” o “hubiere debido saber”). El ejercicio del mando
debe ser efectivo y real, otorgandole al superior la capacidad legal y material de ejercer un
control apropiado. La omision de adoptar las medidas para prevenir, reprimir o poner en
conocimiento de las autoridades competentes, acompariada del conocimiento basado en la
informacion disponible al superior, es precisamente lo que da lugar a la configuracion de la

responsabilidad del comandante.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que en el caso Jean Pierre Bemba
Gombo, la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional, en el fallo del 8 de junio de
2018, establece que no es necesario que el comandante tome todas las medidas a su
disposicion, sino solo aquellas que, de acuerdo con su capacidad material y nivel de

autoridad, habia podido haber tomado. Es decir, aquellas que, razonable, proporcional y

® Cita original en inglés:

a. crimes within the jurisdiction of the Court must have been committed by forces;

b. the accused must have been either a military commander or a person effectively acting as a military
commander;

c. the accused must have had effective command and control, or effective authority and control, over the
forces that committed the crimes;

d. the accused either knew or, owing to the circumstances at the time, should have known that the forces were
committing or about to commit such crimes;

e. the accused must have failed to take all necessary and reasonable measures within his power to prevent or
repress the commission of such crimes or to submit the matter to the competent authorities for investigation
and prosecution; and

f. the crimes committed by the forces must have been a result of the failure of the accused to exercise control

properly over them.
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viablemente, se habian podido esperar de un Comandante, teniendo en cuenta las

circunstancias particulares.

En este sentido, al evaluar la razonabilidad, se deben considerar todas las
circunstancias y realidades operativas que sobre el terreno enfrente el comandante,
entendiéndose que existe mando y control efectivo del superior militar: (1) cuando se
demuestra que las conductas fueron cometidas en el area de su responsabilidad, (1) que
como superior tenia la capacidad legal y material de emitir ordenes, modificarlas o hacerlas
cumplir, (I11) que el superior tenga la capacidad material y directa de tomas las medidas

necesarias y adecuadas para evitar y reprimir las conductas punibles.

Ahora bien, en Colombia el Estatuto de Roma por su caracter complementario y
subsidiario no hace parte del bloque de constitucionalidad en su integridad, esto se debe a
que algunas de sus disposiciones establecen un “tratamiento diferente” al previsto en el

derecho interno, que fue autorizado por el Acto Legislativo 2 de 2001.

Es este precisamente el caso del articulo 28 del Estatuto de Roma, que no ha sido
incorporado expresamente al bloque de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional®®, sino que sélo surte efectos dentro del ambito de la competencia de la
Corte Penal Internacional, y no puede ser tomada como un pardmetro para ejercer el

control de constitucionalidad.

10 La Corte Constitucional ha sefialado que la incorporacidn de las disposiciones al blogue de constitucionalidad
debe hacerse “caso a caso”, luego de un estudio de constitucionalidad en concreto (Corte Constitucional,
Sentencia C-578 de 2002). Si bien la Corte Constitucional ha estimado que no todo el texto del Estatuto de
Roma hace parte del bloque de constitucionalidad, lo cual no obsta para que algunos de sus articulos si lo
conformen, como es el caso del Preambulo (C-928 de 2005); el articulo 6, referido al crimen de genocidio (C-
488 de 2009); articulo 7, relacionado con los crimenes de lesa humanidad (C- 1076 de 2002); articulo 8,
mediante el cual se tipifican los crimenes de guerra (C- 291 de 2007, C-172 de 2004 y C- 240 de 2009); el
articulo 20, referido a la relativizacion del principio de la cosa juzgada (C- 004 de 2003 y C- 871 de 2003), al
igual que los articulos 19.3, 65.4, 68, 75 y 82.4, concernientes a los derechos de las victimas (C- 936 de 2010).
En consecuencia, la Corte ha preferido determinar, caso por caso, qué articulos del Estatuto de Roma, y para

qué efectos, hacen parte del blogue de constitucionalidad. Ver Sentencia C-290 de 2012.
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En este entendido, el Estatuto de Roma consagra mandatos de criminalizacion y no
titulos de imputacion, por lo cual como lo ha establecido la Corte Constitucional en la
sentencia C - 674 del 14 de noviembre de 2017 “la formula de responsabilidad del mando
en el Estatuto de Roma no debe ser entendida como un tipo penal autbnomo ni como una
estructura rigida e inamovible que deba ser incorporada directamente en el derecho interno,
sino como un deber de penalizacion que puede materializarse a través de categorias que el
constituyente o el legislador estime conveniente para enfrentar ese fenomeno”!. Asi las
cosas, es a través de lo contemplado en el derecho interno que se criminalizaria al superior
jerarquico por los crimenes cometidos por sus subordinados, por el desconocimiento de los

deberes de control que les son inherentes.

1.3.Interpretacion del Articulo 25 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

El articulo 25 contempla las modalidades de participacion y su correspondiente
responsabilidad por la comision de crimenes tipificados por la Corte Penal Internacional;

respecto a la responsabilidad de los “altos dirigentes™*?.

Responsabilidad penal individual
3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable y podra ser
penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien:

a. Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente
responsable. (Estatuto de Roma, 2002)

El articulo 25.3a del Estatuto (2002) prevé, respectivamente, “coautoria” y “autoria
mediata”, no incorpora un concepto conjunto de “coautoria mediata”, toda vez que el
articulo enuncia “(...) con otro 0 por conducto de otro”, y no, “con otro y por conducto de

otro”. En este sentido, la conjuncion “o” se puede interpretar de dos maneras, una

11 Corte Constitucional. Sentencia C- 674 de 2017. MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
12 Es necesario hacer una precision conceptual, ya que en virtud de evitar confusiones con el articulo 28 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, en adelante se aplicara el término “dirigente” entendido como el lider,

superior o jefe dentro de la estructura militar.



26

incluyente donde puede ser una u otra opcion, posiblemente ambas, y otra interpretacion

excluyente, una opcion u otra, pero no ambas.

En opinidn de la Sala, la comisién con otros del delito por conducto de una o méas personas
es una forma de responsabilidad “de conformidad con el Estatuto”. La Sala entiende que no
hay fundamentos juridicos para limitar la comisién con otros del delito exclusivamente a los
casos en los cuales los autores realizan una parte del delito ejerciendo un control directo
sobre la misma.

Antes bien, a través de una combinacion de responsabilidad individual por la comisiéon del
delito por conducto de otras personas junto con la atribucion reciproca entre los coautores
en el nivel del liderazgo, surge una forma de responsabilidad que permite a la Corte valorar
adecuadamente la reprochabilidad de los “altos dirigentes™.

[...] No puede decirse que un individuo que no tiene control sobre la persona a través de la
cual el delito seria cometido cometa el delito por conducto de esa persona. Sin embargo, si
actlia conjuntamente con otro individuo —uno que controla a la persona utilizada como
instrumento- el delito puede serle atribuido con fundamento en la atribucion reciproca.

(International Criminal Court, 2008)

En consecuencia, la responsabilidad de un individuo dependera de la actuacion
conjunta con la persona instrumentalizada, de esta forma se aplicaria el articulo 25.3.a.
respecto a la responsabilidad penal individual cuando cometa ese crimen por si solo, con
otro o por conducto de otro.

Asi las cosas, la coautoria mediata, interpretada a través de la autoria mediata,
dentro de las estructuras organizadas de poder y la coautoria por dominio funcional se

aplicaria en los siguientes supuestos:

a. Cuando varios dirigentes politicos y militares, que comparten el dominio sobre
una misma estructura organizada de poder, la utilizan conjuntamente para
asegurar la comision de los delitos; ésta es la situacion factica en el caso Ruto y
Kogsley ante la CPI.

b. Cuando varios dirigentes politicos y militares, cada uno de los cuales se

encuentra al mando de una estructura organizada de poder (o0 de parte de ella),
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dirigen sus diferentes organizaciones hacia la ejecucion, de un plan comdn, de
manera coordinada. Este es el escenario factico en los casos Stakic ante el
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TP1Y), y Bemba,
Katanga y Ngudjolo, Bashir, Abu Garda, Muthuara y Kenyatta, Muammar y
Said Gaddafi, y Gbagbo ante la CPI.

Para la tipificacion de este tipo de delitos se “requiere un planeamiento y
preparacion que se extiende a lo largo del tiempo, en cuanto que son fruto de un esfuerzo
colectivo llevado a cabo a través de un marco organizativo” (Héctor Olasolo Alonso, 2010,
p. 111), esta hipétesis plantea la existencia de un grado de control efectivo que dificilmente
puede estar concentrado en una sola persona, siendo en la practica un caso practicamente

imposible.

Por otro lado, la coautoria mediata se aplicaria para aquellos casos donde se
demuestre que el esfuerzo colectivo es consecuencia de planeamiento, preparacion y
direccién de un grupo de dirigentes actuando conforme a un plan comdn a través de las

estructuras del aparato del Estado que cada uno de ellos dirige.

Asimismo, la coautoria mediata, fruto de la interpretacion de la CPI es aplicable

cuando:

(i) Los coautores son un grupo de dirigentes cuya principal aportacion consiste en disefiar
el plan comun y promover su ejecucion ordenando a sus respectivos subordinados que
lleven a cabo las tareas esenciales respectivamente asignadas a su organizacién o rama
del Estado; y

(if) Los autores materiales son miembros de bajo rango de las organizaciones o ramas del
Estado a las que pertenecen dichos dirigentes, que cometen los delitos en cumplimiento

de sus ordenes. (Mariana de la Roche et al., 2011, p. 7)

De esta forma, los autores materiales no intervienen en la planeacion que los
dirigentes realizan, ni existe una division de tareas para la ejecucion del plan, aplicandose la

tesis de la coautoria mediata a través de las Estructuras Organizadas de Poder.
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El mero control no es suficiente para determinar la responsabilidad del dirigente,
éste debe enmarcarse en el control suficiente, debera existir una
(...) capacidad del lider para asegurar el cumplimiento automatico de sus 6rdenes, el cual,
es la base de su responsabilidad por autoria —en lugar de participacion. La maxima
autoridad no ordena meramente la comision de un crimen, sino que a través de su control
sobre la organizacién esencialmente decide si y cdmo serd cometido. (International Tribunal
for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International
Humanitarian Law Committed in the Territory of Former Yugoslavia since 1991, 2003
parrafo 498)

2. Marco politico y juridico de los comandantes militares

En este acapite se encuentra la necesidad de mostrar que las ordenes de los
comandantes militares y policiales derivan de la politica del gobierno de turno, y es a partir
de estos lineamientos que se estructura la doctrina operacional y los planes de campafa
para cumplir con la misién constitucional asignada tanto a las Fuerzas Militares como a la

Policia Nacional.

Ahora bien, en Colombia los lineamientos de seguridad y defensa nunca se han
constituido como una politica de Estado. Por el contrario, estan supeditados a las politicas
del gobierno de turno, y por ello para la revision de la responsabilidad del mando, es
importante tener estos contextos establecidos, ya que, dependiendo del mandato
presidencial, la Fuerza Pablica cumplié con determinada misién legitima en su contexto,
pero que puede ser a la luz de otros contextos mal interpretada y derivar en injusticias para

los miembros de la Fuerza Publica.
2.1. Politica de seguridad y plan de seguridad.
Como se menciona con antelacion, es importante precisar la relacion entre las

politicas de seguridad del Gobierno y los planes de seguridad que ejecutan las Fuerzas

Militares en Colombia, con el fin de mostrar que las acciones de los militares y en este caso
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del Ejército Nacional siempre han derivado de instrucciones legales y legitimas, las cuales

respondian a unas dindmicas del conflicto especiales.

Esta relacion se puede identificar en la siguiente tabla:

Tabla 1
Politicas de seguridad en Colombia.

Politica de seguridad

Plan de seguridad

Politica de seguridad Democratica
Politica de consolidacion de la Seguridad
Democraética

Politica integral de seguridad y defensa
para la prosperidad

Plan Nacional de Consolidacion y

Reconstruccion Territorial

Plan Colombia

Plan de Guerra Patriota (2002)

Plan de Guerra de Consolidacion (2006)
Plan de Guerra Bicentenario (2010)

Plan de Guerra Espada de Honor (2012)

Plan de Guerra espada de Honor Il (Dic.
2014)
Plan de Guerra Espada de Honor IV (Dic.
2015)
Plan de Guerra Espada de Honor V (Nov.
2016)
Plan Campafia “Victoria” de Estabilizacion

y consolidacion (Dic. 2016)

Nota. Elaboracién propia.

Con la aprobacién del Plan Colombia por parte de los Estados Unidos de América

no solo trajo la ayuda para las Fuerzas Militares, sino que también tenia implicitos ciertos

compromisos del Gobierno colombiano, lo que ocasiono que a las tareas ya asignadas en

cuanto al orden publico, les fueran adicionadas otras como las relacionadas con la lucha

contra el narcotrafico, las cuales hasta hacia unos pocos afios solo era responsabilidad de la

Policia Nacional. “(...) Las Fuerzas Militares tienen obligaciones constitucionales de

naturaleza distinta, que responden a la funcion que cumplen dentro del espectro social”
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(César Torres del Rio, 2015, p. 347). Esto conllevaria a un compromiso enorme en hombres
y capacidades que hasta el momento estaban comprometidas en el mantenimiento del orden

publico.

Ahora bien, ya con los recursos, el pais necesitaba de politicas de seguridad para el
manejo del orden publico, algo que desde el discurso de Lleras en el teatro Patria no se
habia dado, por lo que en este periodo presidencial se genera la Politica de Seguridad
Democratica. Asumiendo el presidente su deber constitucional de actuar como Comandante
en Jefe de las Fuerzas Militares, y conductor de las politicas de gobierno en materia de

Seguridad y Defensa del pais.

Durante este periodo el nuevo mandatario capitaliza la proyeccion de las Fuerzas
Militares que diera el entonces presidente Pastrana y los recursos del Plan Colombia que se
recibirian por parte del gobierno de los Estados Unidos, en apoyo a la lucha contra el
narcotrafico y el terrorismo. Asi las cosas, la Politica de Seguridad Democrética (PSD) fue
el eje de la campafia presidencial y se hizo efectiva al concentrase en una ofensiva contra
las FARC, sustentada en el dispositivo militar para la guerra irregular del gobierno anterior.
Como consecuencia la Fuerza Publica se convirtié en la segunda en tamafio en América
Latina. En 2002, el pie de fuerza era de 313.406 efectivos, 203.283 de las Fuerzas Militares
y 110.123 de la Policia Nacional; en 2010, los efectivos habian aumentado a 426.014,
267.629 de las Fuerzas Militares y 158.385 de la Policia Nacional (Francisco Leal Buitrago,
2015).

Los cambios planteados en la Politica de Consolidacion permitieron redireccionar
los esfuerzos de inteligencia, operaciones y presupuesto hacia el nuevo escenario
estratégico, que de hecho plantea otros desafios a la seguridad. La Politica de Seguridad
Democratica y la Politica de Consolidacién Democratica cumplieron con los objetivos
trazados en el 2003 y replanteados en el 2007; afectando de manera sensible los grupos

armados organizados.
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En este sentido, con la Politica de Integral de Seguridad y Defensa para la
Prosperidad llega a la presidencia de la Republica Juan Manuel Santos, quien vendria
trabajando fuertemente durante su camparfia en una negociacion de paz con las FARC
principalmente. Proceso que se da en la Habana y culmina con la Firma del Acuerdo Final
en noviembre de 2016. Todo este proceso de negociacion obligo al presidente a establecer
ciertas politicas como Comandante en Jefe de las Fuerzas Militares en las que se restringio
el empleo de las capacidades estratégicas en pro de la busqueda de la paz, lo que se ve

reflejado en el plan de campana “victoria”.

Es necesario aqui, hacer un reconocimiento a las Fuerzas Militares de Colombia
quienes, gracias a su esfuerzo y sacrificio, permitieron que el Gobierno Nacional después
de muchos intentos fallidos, por fin llevara a la guerrilla de las FARC a una mesa de
negociacion seria y con un futuro esperanzador para todo el pueblo colombiano. De esta
manera una vez mas, las Fuerzas Militares, han estado firmes y respetuosas del Estado de
Derecho para garantizar que el pueblo colombiano pueda ver implementados los acuerdos
que lleven al pais a alcanzar una paz estable y duradera. No se ha dado en ninglin momento,
como se ha querido hacer creer, que exista una division o un desacuerdo del alto mando
militar con el Gobierno. Por el contrario, ante las politicas del presidente Santos, las
Fuerzas Militares han acatado las condiciones que el alto gobierno ha impuesto en cuanto al

des escalamiento del conflicto.

2.2. Doctrina militar operacional.

Dejando claro, que los lineamientos que siguen las Fuerzas Militares, en especial el
Ejército Nacional depende de las politicas de gobierno, es importante mencionar, que estos
se materializan a través de la “Doctrina Militar Operacional”, como marcos de planeacion,
accion y ejecucion para cumplir con la mision asignada. En este entendido para el Ejército
Nacional se concibe como el conjunto de

(...) principios fundamentales por medio de los cuales las Fuerzas Militares guian sus

acciones en apoyo de los objetivos nacionales, y se establece como el medio de estandarizar

tacticas, técnicas, procedimientos, términos y simbolos. Asimismo, es una guia sobre como
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pensar, preparar y ejecutar las operaciones y los entrenamientos. (Fuerzas Militares de
Colombia., 2016, p. 1).

Asi las cosas, la doctrina militar se adapta a las circunstancias particulares del
momento de su aplicacién y en muy pocas ocasiones es impositiva, es decir, que en ella se
describen situaciones ideales, que luego son contrastadas con la realidad con la que se
pueden enfrentar los comandantes. De igual manera “establece un marco de referencia y
una perspectiva comun para resolver los problemas militares, incluyendo herramientas

intelectuales utiles” (p. 1).

De igual manera, la doctrina militar no es estatica, sino que se basa en las
experiencias que solo se adquiere a través del tiempo, como los procesos individuales, las
buenas practicas y de los errores de las operaciones. EI Manual MFE 1-01 DOCTRINA,
menciona que la doctrina es tanto tedrica como préctica, y que es un compendio de
fundamentos, tacticas, técnicas y procedimientos que responden al “qué” para la solucion

de problemas especificos.

El rol de la doctrina en el Ejército Nacional se centra en ser el punto de partida para
la conduccion de las operaciones, contribuyendo en la promocion de un marco de referencia
y perspectiva cultural, incrementando la efectividad operacional, y proporcionando una

visién coherente de la guerra.

Por otra parte, es importante mencionar que existe doctrina militar, conjunta'®, de
fuerza'®, multinacional®® e interfuerza®®. Asi como, que tiene una jerarquia que se presenta

en el siguiente cuadro:

13 De acuerdo con el Manual MFE 1-01 del Ejército Nacional, son los principios fundamentales que guian el
empleo de las Fuerzas Militares de Colombia en accion coordinada hacia un objetivo comdn.

14 Esta compuesta por aquellas publicaciones aprobadas por una sola fuera para su uso interno. Manual MFE
1-01 del Ejército Nacional

15 La doctrina multinacional es entendida como los principios fundamentales que guian el trabajo de las
fuerzas de dos 0 mas naciones en accion coordinada hacia un objetivo comun.

16 El Ejército Nacional lo define como los principios, términos, tacticas, técnicas y procedimientos empleados
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Tabla 2

Manuales del Ejército Nacional.

Tipo de doctrina del Ejército y su jerarquia Contenido

Manuales fundamentales del Ejército Contiene principios fundamentales.
(MFE) Proporcionan los principios intelectuales de
cémo el Ejército opera como una Fuerza

(Ejército Nacional de Colombia, 2017, p.

15).
Manuales fundamentales de referencia del ~ Proporcionan una descripcién mas
Ejército (MFRE) detallada de los MFE (p. 15).

Manuales de Camparia del Ejército (MCE) Describen como el Ejército y sus unidades
ejecutan y entrena para las operaciones (p.
15).

Manuales de técnica del Ejército (MTE) Son los documentos mediante los cuales se
cumple con la doctrina contenida en los

MFE, MFRE y MCE (p. 16).
Nota. Basado en “Manual MFE 1-01” del Ejército Nacional, 2017.

Esto es relevante para nuestro planteamiento del problema, toda vez, que para
establecer si existio 0 no responsabilidad del mando se deben revisar las funciones
asignadas y el cumplimiento de estas, de acuerdo con los manuales vigentes para la fecha
de ocasién del hecho. Asi mismo, se debe contrastar con el contexto politico, entendido
como la politica de seguridad del gobierno de turno. Ya que como se explicd, la conduccion
de las operaciones se rige por la doctrina militar operacional y esta presenta las variables
operacionales en una situacién en concreto, teniendo en cuenta el planeamiento, ejecucion y

evaluacion de la misma.

y aprobados por dos 0 mas fuerzas.
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2.2.1. Proceso para la toma de decisiones en el Ejército Nacional.

En el Ejército Nacional el proceso para la toma decisiones se encuentra establecido
en la Cartilla del Comandante de la Jefatura de Educacion y Doctrina. Sin embargo, antes
de presentar el procedimiento es necesario comprender como se encuentra organizado
jerarquicamente el mando en los Estados Mayores. Asi las cosas, existen tres niveles: (i) el
primero es el ejecutivo, compuesto por la Jefatura de Estado Mayor; (ii) el segundo es el
nivel administrativo, integrado por los Comandos y las Direcciones y, finalmente (iii) el
tercer nivel se compone de las Unidades Operativas Mayores, Unidades Operativas
Menores, las Fuerzas de Tarea, Unidades Tacticas, Unidades Fundamentales y los Equipos
de Combates. Los cuales se ven representados asi:

Nivel Nivel
Administrativo Operativo

fatura de
tado/Mayer:

(1

Subjefaturas 1 Comandos Unidades Operativas Unidades Operativas
Mayores Menores

ab

J]
Esi
|

Fuerzas de
Tares

Unidad Tactica

Unidad Equipos de
Fundamental Combate

Figura 1. Organizacion de los Estados Mayores en el Ejército Nacional. Elaboracion propia.
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Ahora bien, es el comandante el que recibe, planea y ejecuta una mision, es decir,
prepara a su unidad para cumplir con la misién asignada. A través del siguiente
procedimiento:

El comandante recibe una mision, la cual puede ser verbal’’ o escrita'® de un
comandante superior. Acto seguido debe resolver las interrogantes de la mision: ¢;Cuél es la
mision?, ¢Como el terreno y las condiciones meteoroldgicas afectan el terreno? ¢Cuanto
tiempo hay disponible? ;Qué abastecimiento y equipo se necesitan? ;Qué tareas especiales

deben ser asignadas?

Luego de responder las anteriores interrogantes, procede el comandante a emitir una
ante orden, en donde avisa a los comandantes subalternos de la realizacion de una futura
operacion y emite ordenes claras para el alistamiento de la Unidad. En este orden debe
contemplarse: (i) resumen de la situacion, (ii) 6rdenes de caracter administrativo
(organizacién de la unidad, uniforme y equipo, armas y municiones, grupos especiales,
inspeccion especial, mantenimiento, pruebas y empleo de armas, entre otras instrucciones
gue puedan afectar la misién), (iii) 6rdenes de caracter tactico (como reaccionar a una
emboscada, al fuego indirecto, al contacto de encuentro, al ataque aéreo, al fuego de
francotirador, al encuentro con un campo minado), (iv) instrucciones especiales (érdenes y
responsabilidades que emite el comandante segln la jerarquia y pericia de sus

subordinados), (v) lugar y hora de la orden de operaciones.

Realizado lo anterior el comandante procede a formular un plan tentativo, con un
andlisis detallado de la mision, de la situacidn y curso de accidn propio, comparacion de los
cursos mas probables del enemigo y la toma de decision. Para asi iniciar los movimientos

necesarios para ejecutar la mision. Estos movimientos serian:

17 Se puede recibir de forma directa o radial.
18 Se puede recibir como una orden de operaciones, orden fragmentaria, orden tipo calco o como una ante

orden.
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1. Principios basicos de movimiento: analisis del terreno, sectorizacion de la ruta,
organizacion de la unidad, mantenimiento de las comunicaciones, planes
alternos y acciones a realizar en cada sector de la ruta.

2. Planeamiento: consideraciones para evitar bajas humanas y perdida del
material.

3. Caracteristica del movimiento: rapidez, seguridad, sigilo y utilizacion apropiada
del terreno.

4. Clase de movimientos

5. Tipo de movimientos: fluviales, terrestres, férreos, motorizado, etc.

6. Técnicas de movimiento terrestre.

Una vez establecido el plan tentativo, el comandante procede al reconocimiento del
terreno, con el fin de luego completar el plan, a través de la comparacion entre el curso de
accion escogido, el terreno, calco maniobras y el calco plan de fuegos y asi emitir la orden
de operaciones. En este aparte es importante mencionar que la orden de operaciones debe

tener los siguientes elementos:

Dispositivo, Composicion,
Fuerza, Ultimas Actividades,
Capacidad de més problable

adpcion

Enemigo

Mision de la unidad superior,
Intencién de la unidad
superior, Mision de la unidad
adyacente

propias tropas
Situacion

Terreno, climay
consideraciones civiles

Ambiente operacional

agregaciones 'y
segregaciones

Figura 2. Elementos de un orden de operaciones. Adaptado de “Cartilla del Comandante”, de Fuerzas

Militares de Colombia, s.f., p. 19, Jefatura de Educacién y Doctrina.
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Intencién del
Comandante

Maniobra, apoyo de fuegos,
Concepto de la reconocimiento y viabilidad,
operacion inteligencia, ingenieros,
defensa anti-aérea

Ejecucion Artilleria, Ingenieros,
Misiones unidad de Reconocimiento y Vigilancia,
e inteligencia, Policia Militar,
apoyo Defensa Anti-aérea,
Comunicaciones

Elementos esenciales de
. inteligencia, medidas de control
Instrucciones de para reducir riesgos, reglas de
coordinaciéon combate, consideraciones
ambientales, e instrucciones de
coordinaciones adicionales.

Concepto de apoyo

Apoyo del
Servicio Para e
Combate

Abastecimientos,
mantenimiento,
servicios, apoyo de
personal

Materiales de ServiCio

Figura 3. Adaptado de “Cartilla del Comandante”, de Fuerzas Militares de Colombia, s.f., p. 20, Jefatura de

Educacion y Doctrina.

En consonancia con lo anterior, con el recibo de una mision el Estado Mayor se
prepara para conducir el anlisis de la misma, recopilando documentos como: la orden o plan
del comando superior con graficas, mapas del area de operaciones, esto para realizar una
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rapida evaluacion inicial para la asignacion del tiempo disponible entre el planeamiento,

preparacion y ejecucion de la mision.

MOTA 1: El Comandants
puede reslzar las fases
independientemente o en
coordinacion con el Estado
Mayor.

&

Apreciacién del
Comandante
(proceso continuo)

¥

Responsabilidades
del Comandante

NOTA 3: Usar como
referencia el anexo
“B", para un estudio
més detallade de los
ensayos, ejecucidon y
evaluacién.

RECIBIR LA MISION

W Distribuir la guia inicial

NOTA. 2: La coordinacidn

Aal Camandanta ANTEORDEN &

ANALISIS DE LA MISION

W Aprobar la misién reestructurada.

VW Enunciar la intencion  del
Comandante.

W Distribuir la guia de

planeamiento.
V¢ Aprobar los requisitos crl'ljc:cvscl ANTEORDEN |

DESARROLLAR LOS CURSOS
DE ACCION

ANALISIS DE LOS CURSOS
DE ACCION

{lnann da (Eiiarrah

COMPARACION DE LOS
CURSOS DE ACCION

APROBACION DEL CURSO DE
ACCION

W0 Aprobar el curso de accion.
Wi Perfeccionar la intencian del
Comandante.

W Especificar el tipo de ensayo.
W Frnecificar el tinn de orden ANTEORDEN

Apreciaciones del
Estado Mayor
(proceso continuo)

ELABORAR PLANES U
ORDEMNES

W Anrmhar la ardan

ENSAYAR |

EJECUCION ¥
EVALUACION

¥

NOTA 4 En cualguier momento
durants la ejecucian y la evaluackn,

Ia siluacdn pueds requenr que se
dieba iniciar el proceso nuevamernte.

Figura 4. El proceso militar para la toma de decisiones. Tomado de “Manual de Organizacién del Estado

Mayor y Operaciones (Manual EJC. 3-50 Reservado)”, Fuerzas Militares de Colombia, 2005, p. 110.
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Cuando el Comandante recibe la misiébn como primer paso de toda la operacion, se
debe convocar a una reunion en donde se identifique el personal principal y alterno que
debe asistir, asi mismo se informa el proceso de planeamiento se utilizard. En caso de ser
necesario también proporciona copias del sumario de 6rdenes permanentes. Asi las cosas el
comandante emite una primera ante orden. Inmediatamente después se procede a realizar el
andlisis de la mision, mediante la recopilacion de documentos necesarios para la misma,
como por ejemplo: plan del comando superior con gréficas, mapa del area de operaciones,
sumario de ordenes permanentes propios como del comando superior, los manuales

aplicables y las apreciaciones actualizadas del Estado Mayor.

En este orden de ideas, en el andlisis de la mision, el Comandante y su equipo
asesor deben conducir una rapida evaluacion inicial, procedimiento que incrementa el
tiempo disponible tanto del Comandante como el de planeamiento y preparacién de sus
Comandantes subalternos. El resultado principal que se deriva de esta evaluacion, es una
asignacion inicial del tiempo disponible, permitiéndole al Comandante suministra a sus
unidades subordinadas, instrucciones suficientes para incrementar su tiempo disponible de
planeamiento y preparacion de la operacion. Lo anterior es conocido como el
“planeamiento paralelo”, actividad que exige de coordinacion, delegacidn, integracion y

evaluacion permanente de los planes a todo nivel, tanto vertical como horizontalmente.

En el analisis de la misién el Comandante, define el problema tactico, y determina
el desarrollo de las posibles soluciones. Para ello es necesario, la preparacion de
inteligencia del campo de combate, en donde se analiza al enemigo y los efectos del medio
ambiente sobre la unidad. También, alli se identifican los posibles cursos de accion del
enemigo, ambiente del campo de combate y efectos del campo de combate (terreno,
condiciones meteoroldgicas, infraestructura entre otros). Una parte fundamental del
analisis es la preparacion de inteligencia del campo ya que al determinar los posibles cursos
de accidn desarrollando la planilla de eventos que permite identificar las posibles

actividades del enemigo.
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En otras palabras, como lo establece el Manual de Organizacion del Estado Mayor y
Operaciones (Manual EJC. 3-50 Reservado) (2005):

Las tareas impuestas mas importantes, la encontramos en el punto tres ejecucién de la orden
del Comando Superior, especificamente en los numerales de la maniobra y en misiones a
las unidades subordinadas, en donde se consigna la mision que debe cumplir la unidad.
Estas tareas son diferentes para cada integrante del Estado Mayor, teniendo en cuenta su

area funcional de responsabilidad. (p. 121)

Ahora bien, otro de los puntos importantes es el determinar los requisitos iniciales
criticos de informacion del comandante, ya que alli confluyen los elementos esenciales de
inteligencia, como lo vimos hace un momento (informacion relacionada con el enemigo),
informacidn necesaria para proteger la tropa, y la informacion de las capacidades de las
unidades que participaran en las acciones. En este documento se responden preguntas como
¢Donde esta el enemigo?; ¢Qué esta haciendo? ¢ Cuales son los problemas del enemigo y
como podemaos sacarle provecho? ¢Cudles son nuestros problemas y cémo podemos

corregirlos?

En este orden de ideas, una vez presentada el analisis de la misién al comandante, se
aprueba y se convierte en la mision de la unidad, por lo que se da inicio a la guia de
planeamiento y de alli se distribuye una ante-orden la cual contiene: misidn reestructurada,
la intension del comandante, el area de operaciones de la unidad, los requisitos criticos de
informacion, la guia de riesgo, las medidas de seguridad, plan de distribucion de tiempo

entre otros.

Una vez emitida esta ante- orden se da paso al curso de accion en donde se revisa el:
qué (tipo de accion), cuando (tiempo en la que la accion comienza), donde (localizacion del
sector), como (tacticas) y porqué (intencion del comandante). Acto seguido se da el
analisis del curso de accion y su posterior aprobacién, teniendo que el Estado Mayor con

base en la decision y guia final del comandante preparar el plan para implementar la orden.
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Por ultimo, el Comandante verifica y aprueba las 6rdenes, antes que el Estado
Mayor las reproduzca y publique. Inmediatamente después de distribuir las érdenes, el
Comandante y su equipo asesor podran conducir presentaciones orales (orientaciones) de
confirmacion con los Comandantes subordinados, a fin de asegurarse que comprendan la

intencion y el concepto de la operacion.

Lo anteriormente explicado se puede ver de una manera mas grafica como lo
representa el Manual de Organizacién del Estado Mayor y Operaciones (Manual EJC. 3-50

Reservado) en figura “Informacion de entrada y salida del Estado Mayor”, asi:
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INFORMACION DE ENTRADA

I'nlllllr Miswon  recibada del  comando
miperr, © 2 manak por el
Comandante ¥ su Estado Mavaor

W Orden/plan/preparacion ~ de
inteligencia del campo de
combate del comando
supearior.

W Apreciaciones de los
intexgrantes del Estado
Mayor.

VW Hechos y suposiciones.

Misién reestructurada.

Gula de planeamiento.

Intencidn del Comandante.
Aprecisciones e Estado
Mayor y sus producios.

Cursos de accidn enemigos.

= EEEE

Curso de accidn enamigo.
Eruncisdos y bosquejos de
los cursos de accidn.

W Curso de accitn en orden de
pricridad para ser sometidos
al analisis.

=3

W Resultado del jusgo de guera.
W Establecer normas.

W Matriz de decisidn.
W Curso de FSe ]
aprobado.
NOTA 1: Se resalis =]

responssbiidad  del  Comandante
duranie & proceso.

NOTA 2@ Llas apeciaconss
continues  del comandanie y el
estado mayor son fundamentsies.

RECIBO DE LA
MISION

ANALISIS DE LA

MISION

DESARROLLO DE
LOS CURSOS DE
ACCION

ANALISIS DE LOS
CURSOS DE
ACCION
(Juego de Guerra)

COMPARACION DE
LOS CURSOS DE
ACCION

APROBACION
DELCURSO DE
ACCION

ELABEORAR PLAN
U ORDENES

INFORMACION SALIDA

W Guila inicial del Comandante.
VW Primera anteorden.

W Resultados iniciales de |a
preparacidn de inteligencia del
campo de combate (PICC)
Misidn reestructurada.

Intencidn del comandante.

Guia de plansamisnio.

Segunda antecrden.
Resultados del Estado Mayor.

Estructura del campo de
combate.

'|,|"I||' Maowirmiento preliminar.

E: SEEEEE

W Declarsciones y bosgquejos
de bos cursos de accidn.

W Resutado del juego de

QUENTE.

W Organizacién para el
combate.

W Misidn para las unidades
subordinadas.

WV Requisitos criticos de

informacidn del Comandante

W Matriz de decisitn.

W  Curso de accitn aprobado.

W Intencién del Comandants
perfeccionada.

W Tipo de orden especifica.

W Lista de blancos de gran
walor.

VPlan u orden de
operaciones.

Figura 5. Informacion de entrada y salida del Estado Mayor. Tomado de “Manual de Organizacion del Estado

Mayor y Operaciones (Manual EJC. 3-50 Reservado)”, Fuerzas Militares de Colombia, 2005, p. 113.

Teniendo en cuenta el procedimiento, y la estructura de una Jefatura de Estado Mayor

en el Ejército Nacional, se puede profundizar en las funciones del Comandante y su Estado
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Mayor, esto es importante porque a partir de esas se puede establecer cual es el “mando y

control “y por lo tanto la responsabilidad del Comandante y sus subalternos.

En este entendido se encuentra en el Manual de Organizacion del Estado Mayor y
Operaciones (Manual EJC. 3-50 Reservado), que el mando “es el arte de tomar decisiones,
dirigir y liderar a sus subordinados para cumplir con las misiones con el minimo de costos”

(p. 34). Mientras que la responsabilidad es:

(...) la obligacion legal y ética que tiene el Comandante por sus acciones. El es el
responsable por la salud, bienestar, moral y disciplina del personal, asi como del equipo
asignado. EI Comandante puede delegar tareas en su Estado Mayor para que puedan decidir

0 actuar dentro de sus propias areas de responsabilidad. (p. 34)

Ahora bien, en el Ejército Nacional existe el sistema de mando y control que esta
compuesto por instalaciones, equipos, comunicaciones y personal esencial para que el
Comandante pueda planear, dirigir y controlar las operaciones militares, con el fin de
cumplir la mision. Es decir, qué si bien el comandante emite la orden de operaciones y
realiza la planeacién de la misma, él delega funciones y responsabilidades para la ejecucion
de la misién y estas recaen en los subalternos en lo que respecta a la implementacion de
controles asi:

1. Comando superior, comandante de la operacion y oficial de operaciones,

2. Comandante de la operacion y oficial de inteligencia,

3. Comandante de la operacién, comandantes subordinados, oficial de operaciones

el oficial de personal,

4. Oficial de operaciones y comandantes subordinados,

5. Oficial de logistica. (p. 254)

Con este control lo que se logra es determinar la efectividad para minimizar o
disminuir el riesgo durante la ejecucion de la mision, y determinar lecciones aprendidas

para futuras operaciones.
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Asi las cosas, y como se ha explicado a través del texto, lo dispuesto en el Acto
Legislativo 01 de 2017, responde a las dindmicas de control sobre la conducta de los
subordinados establecida en los manuales y doctrina de las Fuerzas Militares- Ejército
Nacional. Teniendo presente que la responsabilidad no deriva de la estructura jerarquica
sino de la asignacion de funciones y del control real y efectivo sobre la accién dentro de la
mision. Lo anterior, porque el Comandante realiza el planeamiento de la mision,
cumpliendo con los procedimientos establecidos para esto, y son sus subalternos quienes
deben ejecutar las ordenes de acuerdo con las condiciones que encuentren en el terreno,

asumiendo las decisiones sobre las acciones para llevar a buen término la mision.

3. Responsabilidad del superior: control del mando

Ahora bien, el estandar de la costumbre internacional sobre responsabilidad de
mando vinculante para Colombia establece los siguientes tres criterios que se deben
demostrar para que se configure la responsabilidad del superior militar o policial por los

delitos cometidos por sus subordinados:

l. La existencia de una relacion de subordinacion- mando y control efectivo;
. Que el superior sabia o poseia informacién que le permitiera concluir, en las
circunstancias del momento, que su subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
una infraccion y
Il Que el superior, teniendo la capacidad o el poder para prevenir o reprimir la conducta
contraria al DIH, no haya tomado las medidas adecuadas y razonables para hacerlo.
(Jean-Marie Henckaerts & Louise Doswald-Beck, 2007, p. 632)

En este entendido, frente a la existencia de una relacion de subordinacion — mando y
control efectivo, es importante precisar en la definicion del control de mando, ya que es el
objeto central de este estudio, para determinar hasta que nivel puede responder el mando

militar.

El “control efectivo”, elemento estructural de la cadena de mando, representa un

umbral minimo para endilgar responsabilidad al superior por los actos de sus subordinados.
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Para que exista “control efectivo” el superior tiene que tener la “capacidad de prevenir o
castigar los crimenes de sus subordinados” (International Tribunal for the Prosecution of
Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed
in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, 2001)

Asi las cosas, la relacion entre el superior y el subordinado puede ser tanto de jure
como de facto para generar responsabilidad penal del superior jerarquico. Ello ha sido
reafirmado en varias sentencias de los tribunales internacionales®®, este se puede entender

como la capacidad material de evitar que se comentan crimenes y castigar a los autores?.

19 Tribunal Penal Internacional para Ruanda: Sentencias de 21 de mayo de 1999 y de 1 de junio de 2001, Caso
No. ICTR-95-1-A, The Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana; Sentencia de 7 de junio de 2001, Caso No.
ICTR-95-1A-T, The Prosecutor v. Ignace Bagilishema; y Sentencia de 2 de septiembre 1998, Caso No. ICTR-
96-4-T, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu. Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, ver entre
otros: Sentencia de 16 de noviembre 1998 y Sentencia de 20 de julio de 2000, Caso No. IT-96-21-T, The
Prosecutor v. Z Delalic and others “Celibici Camp”; Sentencia de 21 de junio de 1999, Caso No. IT-95-14/1,
The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski; Sentencia de 3 de marzo de 2000, Caso No. IT-95-14-T, The Prosecutor
v. Blaskic “Lasva Valley”; Sentencia de 21 de junio de 2001, Caso No. IT-96-23-T y 1T-96-23/1-T, The
Prosecutor v. Kunarac and Kovac; y Decisién de 16 de junio de 2004, The Prosecutor v. Slobodam Milosevic,
Caso No. IT-02-54-T. Tribunal Especial para Sierra Leona: Sentencia de 28 de mayo de 2008, Caso No.
SCSL-04-14-A, The Prosecutor v. Fofana and Kondewa; Sentencia de 22 de febrero de 2008, Caso No. No.
SCSL-04-16-T, The Prosecutor v. Brima, Kamara, and Kanu. Corte Penal Internacional, Sala preliminar II,
Decisién de 15 de junio de 2009, El Procurador c. Jean Pierre Bemba Gombo, Caso No. ICC-01/05-01/08.

20 Ver, entre otros: Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (Sentencia de 16 de noviembre 1998,
Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor v. Z Delalic and others “Celibici Camp”; Sentencia de 21 de junio de
1999, Caso No. 1T-95-14/1, The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski); Tribunal Penal Internacional para Ruanda
Sentencia de septiembre 1998, Caso No. ICTR-96-4-T, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu; Sentencia de 4
de septiembre de 1998, Caso No. ICTR-97-23-S, The Prosecutor v. Jean Kambanda; Sentencia de 7 de junio
de 2001, Caso No. ICTR-95-1A-T, The Prosecutor v. Ignace Bagilishema; y Sentencias de 21 de mayo de
1999 y de 1 de junio de 2001, Caso No. ICTR-95-1-A, The Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana) y
Tribunal Especial para Sierra Leona (Sentencia de 28 de mayo de 2008, Caso No. SCSL-04-14-A, The
Prosecutor v. Fofana and Kondewa; Sentencia de 22 de febrero de 2008, Caso No. SCSL-04-16-T, The

Prosecutor v. Brima, Kamara, and Kanu
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En lo relacionado con una posicion de autoridad de jure, como es el caso de las
instituciones militares y policiales, esta capacidad surge Unica y exclusivamente de las
funciones que otorga una jerarquia que tiene como fuente el ordenamiento legal. La Corte
Constitucional ha equiparado la “capacidad de prevenir o castigar” con la de tener una
posicién de garante en virtud de una vinculacion institucional. Segun la Corte
Constitucional, para ser 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” (Corte Constitucional, SU 1184, 2001).
Es decir que “es indispensable que el garante tenga dentro de su ambito de competencia el
deber concreto de evitar los resultados que vulneran los derechos fundamentales” (Corte
Constitucional, SU-1184, 2001) cometidos por sus subordinados. De la omision de esos

deberes, surge la responsabilidad del comandante militar o policial.

Ahora bien, el comandante militar cuenta prima facie con el mando y control sobre
sus subordinados; el desarrollo de las operaciones se debe realizar con observancia a las
ordenes impartidas por el comandante, si bien las conductas de las tropas deben
corresponder con la orden operacional, no es posible predicar control efectivo sobre las
conductas de los subordinados, en tanto el comandante no cuenta con la inmediatez y
proximidad material del desarrollo de la operacion, en consecuencia, el control efectivo en
su sentido material estaria en cabeza de aquel uniformado que cuente con el mando directo

de las tropas y el cual se encuentra presente en el desarrollo de la operacién militar.

Para identificar un caso en el cual un comandante no tiene el control efectivo sobre
la misma es preciso aclarar que la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita, contrario
a posiciones de varios doctrinantes en derecho, no se requiere que falte totalmente el
control, es decir, que el “control no sea suficiente” entonces se estaria ante una situacion de
imposibilidad, y siguiendo el principio general del derecho “nadie estd obligado a lo

imposible”.

Entonces, el comandante militar puede tener mando y autoridad y carecer de control

o0 al menos, control suficiente o efectivo, verbigracia, cuando los subordinados no aplican
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las sanciones impuestas por el superior cuando estas quedan sin efecto como consecuencia
de otra orden superior; asimismo, cuando el comandante es desacreditado ante sus
subordinados, perdiendo la confianza generada en sus tropas. Asi las cosas, “en estos casos
no estamos frente a control efectivo, por lo que no cabe exigir del superior una conducta
completamente intrascendente y mucho podemos hacerlo penalmente responsable por ella”

(Jaime Alfredo Winter Etcheberry, 2009, p. 81).

Entendido lo anterior, la configuracion de la responsabilidad del mando en el Acto
Legislativo 01 de 20172 cumple con los estandares internaciones y se respeta lo
establecido en la costumbre internacional incorporada al bloque de constitucionalidad en

los casos de ius cogens.

3.1.Responsabilidad del superior en el Acuerdo Final-Acto Legislativo 01 de
2017.

En la actualidad, y como resultado de la evolucion jurisprudencial desde los
tribunales de Ndremberg hasta los mas recientes procesos de justicia transicional, se ha
establecido que la inclusion de todos los actores del conflicto armado -incluidos los
miembros de la Fuerza PUblica- contribuye a una mejor y mayor satisfaccion de los
derechos de las victimas; y, en Gltimas, a sentar las bases para la construccion de una paz

estable y duradera.

2L (i) que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del area de responsabilidad
asignada a la unidad bajo su mando segun el nivel correspondiente y que tengan relacion con actividades bajo
su responsabilidad, (ii) que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir ordenes, de modificarlas o
de hacerlas cumplir, (iii) que el superior tenga capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro
del &rea donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de mando correspondiente y (iv) que el
superior tenga capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o reprimir las
conductas punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual o

actualizable de su comisién.
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En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha precisado el alcance del
concepto de justicia transicional, estableciendo que el conjunto de procesos e instrumentos

que conlleva tiene como finalidad
(...) afrontar un pasado convulso, fruto de un conflicto entendido en un sentido amplio para
alcanzar la reconciliacion, que derive en estabilidad. Se trata de lograr entonces un
equilibrio entre las tensiones que se dan entre la justicia y la paz. (Corte Constitucional, C-
172, 2017)

Asi las cosas, las normas que se han expedido en este proceso de transicion, como
lo es el Acto Legislativo 01 de 2017, no solo busca la reconciliacion, la justicia y la paz,
sino que también incorpora a todos los actores en pro de garantizar a las victimas sus
derechos. Es asi como, los criterios definidos en los literales a) y d) del articulo transitorio
24 del Acto Legislativo 01 de 2017 definen el &mbito de competencia material, funcional y
territorio de los miembros de la Fuerza Publica, necesarios para poder determinar la
responsabilidad del mando militar o policial en virtud de su posicion de garante por

vinculacién institucional.

Ahora bien, el Acto Legislativo 01 de 2017 establece en su articulo 24 lo siguiente:
Para la determinacion de la responsabilidad del mando, la Jurisdiccion Especial para la Paz
aplicard, en el caso de los miembros de la Fuerza Publica, el Cédigo Penal colombiano, el
Derecho Internacional Humanitario como ley especial, y las reglas operacionales de la
Fuerza Publica en relacién con el DIH siempre que ellas no sean contrarias a la

normatividad legal.

Lo cual implica que el marco juridico aplicable para determinar la responsabilidad
del mando dentro de la Jurisdiccion Especial para la Paz preserva el deber del Estado de
investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario, porque tiene en cuenta las conductas tipificadas no solo en
derecho interno como el codigo penal colombiano y las reglas operaciones de la Fuerza
Publica sino que como ley especial se aplicara el Derecho Internacional Humanitario.
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Es importante aclarar que al aplicarse las reglas operacionales de la Fuerza Publica
se estan usando las herramientas que permiten determinar cudndo un superior jerarquico
puede ser responsable por los crimenes de un subordinado ya que alli estan consignados los

deberes de control que le son inherentes.

En este mismo articulo 24 también se dispuso que:

(...) La determinacion de la responsabilidad del mando no podra fundarse exclusivamente
en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de
la Fuerza Publica por los actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo
de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la informacién a su disposicion
antes, durante, o después de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los medios
a su alcance para prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta punible, siempre
y cuando las condiciones facticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las

investigaciones procedentes.

En el anterior parrafo del articulo 24 del Acto Legislativo de 2017 queda claro que
no habra impunidad, lo que se esté estableciendo son los pardmetros para la responsabilidad
del mando, en el entendido que esta no solo puede depender de la jerarquia, rango o &mbito
de jurisdiccidn, sino que la conducta se funda en el control efectivo basandose en la
informacion que se tenia a disposicion antes, durante y después. En esta parte también
juega un papel muy importante las reglas operacionales, ya que si se logra entender el
funcionamiento del Ejército Nacional no solo como una institucion jerarquica sino como

una institucion donde se descentralizan funciones de acuerdo a las necesidades.

Finalmente, el articulo 24 del Acto Legislativo de 2017 dispone los elementos que

permiten determinar el mando y control, asi:

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 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;



50

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

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

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

Lo anterior, es relevante toda vez que en Colombia la responsabilidad del
comandante militar y policial es derivada del incumplimiento de sus deberes propios de la
posicion de garante por el hecho de estar vinculado a una institucién. Esta modalidad de
responsabilidad se funda en el deber del superior jerarquico con competencia material,
funcional y territorial de “tomar medidas especiales (deberes de seguridad en el trafico)
para evitar que personas que se encuentran bajo su efectivo control, realicen conductas que

vulneren los derechos fundamentales” (Corte Constitucional, SU 1184, 2001).

En otras palabras, la Corte Constitucional en la sentencia SU 1184, definié que para
que exista responsabilidad del mando militar o policial por la conducta de sus
subordinados, debe acreditarse que esos actos caen dentro del &mbito de competencia del
superior segun los deberes legales derivados de su vinculacion institucional (2001). Asi las
cosas, si los actos de sus subordinados no estan en marcados dentro de sus deberes legales
derivados de la vinculacion laboral, es decir, si no es de su “competencia el deber concreto
de evitar los resultados que vulneren los derechos fundamentales™ (2001), no es posible

que se configure la responsabilidad del mando.

De acuerdo con el articulo transitorio 24 del Acto Legislativo 01 de 2017, cuando
un miembro de la Fuerza Pablica haya cometido un hecho -de los que por competencia
conoceria la JEP- debe responsabilizarse no solo a quien directamente cometio la conducta,
sino también debe responsabilizarse al superior que:

I.  Teniendo control efectivo de la respectiva conducta
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Il. Haya tenido conocimiento de esta conducta gracias a la informacién a su
disposicion, antes, durante o despues
I1l. Y teniendo la capacidad de prevenir que se cometiera o se siguiera cometiendo la
conducta y no lo haya hecho
IV. O hayan podido promover las investigaciones posteriores a la conducta y no las

hayan promovido.

Adicionalmente, para determinar si existio control efectivo respecto de quien

cometid el hecho, es necesario que se cumplan las siguientes condiciones:

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

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

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

4. 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. (P. 19)

Veamos cdmo cada uno de estos requisitos se adapta a los requisitos que establece

el estandar internacional.

a) La existencia de una relacién de subordinacion- control efectivo.

Para analizar este inciso, que se refiere a la existencia de una cadena de mando —de
una jerarquia, es preciso aclarar que el articulo transitorio 24 sobre responsabilidad del
mando tiene por objeto regular la responsabilidad del mando militar o policial en virtud de
una posicion de autoridad de iure. Por lo tanto, los elementos de este articulo no se

extienden a los demas casos de responsabilidad del mando como la derivada de una cadena
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de mando de facto o la responsabilidad del superior civil por los actos cometidos por sus

subordinados.

Segun la jurisprudencia nacional, la “posicidon de garantia” se puede generar o bien
por la creacion de un riesgo para los bienes juridicos, o en virtud de una obligacion
institucional de la que se deriva un deber concreto de evitar un resultado (Corte
Constitucional, SU 1184, 2001).

Ahora bien, teniendo en cuenta que es de competencia de los paises regular cuales
son las condiciones para entender que existe “control efectivo”, resulta mas que razonable
que el articulo transitorio 24 se haya adaptado a las condiciones que la Corte Constitucional

establecid en esta materia.

b) El superior debia saber o poseer informacién que le permitiera concluir, en
las circunstancias del momento, que el subordinado estaba cometiendo o iba a

cometer una infraccién.

La responsabilidad del mando por omision de los deberes de prevencion o represion
de las conductas cometidas por sus subordinados, no es un caso de responsabilidad
objetiva. Esta responsabilidad se configura en aquellos casos en que

(...) el superior tuvo conocimiento de la comision presente o futura del ilicito y no dirigio

su conducta a evitar la perpetuacion del mismo, incurre en responsabilidad en la medida en

que su posicion dentro de la organizacion, le exigia actuar para prevenir la consumacion de
los mismos, tal y como se estipula en el numeral ii) de los literales a y b de la disposicion

aludida. (Alejandro Aponte Cardona, 2010, p. 218)

Sin embargo no cualquier falla da lugar a la responsabilidad del superior; se
requiere demostrar que ésta fue seria y permitio la comision del crimen (Guénaél Mettraux,
2009, p. 102). Es precisamente este elemento de conocimiento (mens rea) lo que determina
que la responsabilidad no sea objetiva. Este elemento se refiere al conocimiento “actual” y
el conocimiento “constructivo”. El conocimiento “actual” se prueba directa o circunstancial

del conocimiento por parte del superior de que sus fuerzas iban a cometer o estaban
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cometiendo los crimenes en cuestion. Por su parte, para demostrar el conocimiento
“constructivo” (had reasons to know) debe probarse que el superior tenia a su disposicion
informacion que le permitiera conocer sobre la ocurrencia de los hechos (Comité

Internacional de la Cruz Roja, 1987).

c) Que el superior pudiendo haber prevenido o reprimido la comision de la
infraccion, no haya tomado las medidas adecuadas para hacerlo.

Este elemento, adoptado de los estatutos de los Tribunales ad-hoc, se define como
“la capacidad material de prevenir y sancionar la perpetracion de un crimen” (Fiscal vs.
Radoslav Brdanin, 2004, citado por Alejandro Ramelli Arteaga, 2011, p. 560). La
responsabilidad del superior se genera cuando se omitieron las medidas para o bien
prevenir, 0, en aquellos casos en que no se podian prevenir, para sancionar 0 poner en
conocimiento los hechos. En otros términos, es la falta al deber de ejercer un control

apropiado sobre los subordinados.

Este tercer requisito trata del propdsito central de la responsabilidad de mando pues
califica la conducta omisiva que esta figura busca castigar. EI Comité Internacional de la
Cruz Roja Internacional establece que la responsabilidad de mando implica que el superior
debe tomar las medidas adecuadas para i.) Prevenir que se cometan o se sigan cometiendo
las infracciones por parte de su subordinado y ii.) Sancionar aquellas conductas que ya se
hayan cometido (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1987). La costumbre internacional
ha entendido que las medidas razonables son aquellas que estan dentro de las posibilidades
de la persona en la medida en que “nadie puede ser obligado a lo imposible” (International
Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International
Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, 2001).
La calificacion de estas conductas omisivas esta consagrada en el Protocolo | adicional y en

la Regla 153 del libro de Costumbres Internacionales.

En este entendido, el articulo 24 del Acto Legislativo 01 de 2017, cumple con los
requisitos consagrados de la Corte Constitucional para que se configure la responsabilidad

del mando. Siendo favorable para los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia
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Nacional, porque la responsabilidad no solo se deriva del rango jerarquico, sino que ademas

hay que demostrar que esta persona tenia el control efectivo.

Por otro lado, de acuerdo a la sentencia C- 674 de 2017 de la Corte Constitucional,
considera que en el A.L. 01 de 2017 se ha consagrado una modalidad especifica de
responsabilidad de mando para los militares. De este modo, lo decisivo desde el punto de
vista constitucional es que los operadores de justicia cuentan con un muy amplio conjunto
de instrumentos juridicos para investigar, juzgar y sancionar a los maximos responsables de
las graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones al Derecho Internacional

Humanitario.

Ast las cosas, la figura de la responsabilidad de mando para los miembros de la
fuerza publica se trata entonces de una regulacion especial que est4 llamada a operar, en
primer lugar, para los delitos de base que fueron cometidos en el marco de conflicto
armado, y, en segundo lugar, para el escenario de la Fuerza Publica.

Como lo establece la Corte Constitucional

(...) laresponsabilidad del mando apunta a un fenémeno especifico, en el que, en el marco
de estructuras de poder organizadas jerarquicamente, quienes tienen el mando efectivo de
una organizacion omite adoptar medidas razonables y adecuadas para prevenir o para
reprimir las conductas delictivas de sus subordinados, cuando aquellos cuentan con los

elementos de juicio para conocer de la potencial o actual comision de delitos. (C-674, 2017)

En este entendido los elementos estructurales de la responsabilidad del mando estan
contenidos en el articulo transitorio 24 del Acto Legislativo 01 de 2017, por lo que la
diferencia entre este y el articulo 28 del Estatuto de roma no implica automéaticamente una
anulacion del deber del estado de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de
los derechos humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario, ya que en el
caso colombiano se centra en los maximos responsables, atendiendo a la omision en el

deber de control de los subordinados.
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Ahora bien, como se evidencio anteriormente en la doctrina militar del Ejército
Nacional existen manuales y procesos para la ejecucién de una operacion, que responde a la
filosofia del mando tipo mision, lo cual implica comandar por directrices y no por érdenes.
Esta filosofia logra que los comandantes subordinados entiendan la intension del
comandante superior y tengan mayor libertad de desplegar con autonomia las tareas mas
adecuadas para cumplir el objetivo (Ejército Nacional de Colombia, 2016, p. 1), apuntando
a la confianza y entendimiento compartido entre el comandante superior con el comandante

subordinado.

El mando tipo mision es una de las practicas del Ejercito Nacional porque la
naturaleza de los conflictos de caracter no internacional han demostrado que no es posible
el control sobre todas las acciones en el campo de batalla, tanto asi que no existe tecnologia
que permita tener el control absoluto de la situacion, es decir los comandantes subordinados
son capaces de desplegar bajo estas condiciones iniciativas para la toma de decisiones de
modo descentralizado y que responden en el tiempo a la amenaza que representa cada

situacion dentro del campo de combate.

Es asi que el Ejército Nacional, establece un procedimiento militar para la toma de
decisiones, que sirve de instrumento facilitador del desarrollo de apreciaciones y planes
convirtiendo en accion su vision del resultado final deseado dentro de determinada
situacion, siendo consciente de las consecuencias. Es decir, el proceso de toma de
decisiones es detallado, planeado, continuo, exige bastante tiempo, y apoyo del Estado
Mayor, para examinar minuciosamente los numerosos cursos de accion propios del Ejercito

Nacional como de los Grupos Armados Organizados (GAO).

Esto cobra importancia, porque en el articulo 24 del Acto Legislativo 01 de 2017, se
dice que se tendra como referencia las reglas operacionales de la Fuerza Publica, lo que
implica que para determinar si un superior es responsable o no sobre las acciones de sus
subordinados, debe iniciar revisando el procedimiento militar para la toma de decisiones, ya
que alli se encuentra el analisis que realiz6 el comandante en determinada operacion,

incluyendo los riesgos y los resultados. Es decir, el comandante determina la guia de
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planeamiento mientras que el jefe de Estado Mayor administra, coordina y organiza el

trabajo del equipo asesor y proporciona el control de calidad de las mismas.

En concordancia con lo anterior, debe entenderse que si un comandante cumple a
cabalidad los pasos del proceso militar de toma de decisiones: (I. Recibo de la mision; 1l.
Anélisis de la mision; I11. Desarrollo del curso de accion; 1V Andlisis del curso de accion;
V. comparacion del curso de accion; VI. Aprobacion del curso de acciéon y VII. Elaboracion
de las ordenes) esta ejecutando todos los medios y procedimientos para instruir a sus

subordinados y realizar una operacion dentro del marco legal colombiano.
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Conclusiones

Las circunstancias para determinar que el comandante militar cuenta con el
control efectivo dependen de las instrucciones y ordenes que se dan bajo el
mando que un superior ejerza sobre sus subordinados, el simple hecho de contar
con un grado superior no otorga directamente la existencia de un control
cualificado como efectivo, en consecuencia, si no se cumplen a cabalidad los
elementos ya mencionados del control efectivo, no seria posible predicar que
éste se tiene sobre las conductas.

El “control efectivo”, elemento estructural de la cadena de mando, representa
un umbral minimo para endilgar responsabilidad al superior por los actos de sus
subordinados. Para que exista “control efectivo” el superior tiene que tener la
“capacidad de prevenir o castigar los crimenes de sus subordinados”, es decir,
el superior debe tener la capacidad para dejar seguir o interrumpir el curso
causal de la accion delictiva, eso es control de la conducta.

Los criterios definidos en los literales a) a d) del articulo transitorio 24 del Acto
Legislativo 01 de 2017 definen el &mbito de competencia material, funcional y
territorio de los miembros de la Fuerza Pablica, necesarios para poder
determinar la responsabilidad del mando militar o policial en virtud de su
posicion de garante por vinculacion institucional.

Para que se configure la responsabilidad de mando, se requiere del
conocimiento “actual” y el conocimiento “constructivo”. El conocimiento
“actual” se da cuando el superior tenia conocimiento de que sus fuerzas iban a
cometer o estaban cometiendo los crimenes en cuestion. El “constructivo” (had
reasons to know), se presenta cuando el superior tenia a su disposicion
informacion que le permitiera conocer sobre la ocurrencia de los hechos
(CODHES, 2017).

Finalmente, las funciones desarrolladas por las Fuerzas Militares son ejecutados
en el ejercicio de un mandato constitucional (Constitucion Politica de
Colombia, Art. 217), desarrolladas mediante actos administrativos, de los

cuales se predica su legalidad; en este sentido, las actividades que las tropas
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despliegan en el area de operaciones son igualmente legales en tanto no se
aparten de la orden de operaciones; en este caso, el comandante ostenta un
control efectivo sobre las tropas.

El alcance de la obligacion de tomar “todas las medidas necesarias y
razonables” estd intrinsecamente conectada a la medida de la capacidad
material de un Comandante para prevenir o reprimir la comision de delitos o
para poner el asunto a las autoridades competentes para su investigacion y
persecucion.

Para la Corte Penal Internacional, el Comandante no puede ser responsabilizado
por algo que no tenia la posibilidad o el poder de evitar o reprimir. Es decir el
Comandante no esta obligado a lo imposible. Cerrando las brechas de la
responsabilidad objetiva o por los meros hechos.

Se exige que la evaluacion de si un Comandante tomo todas las medidas
“necesarias y razonables” debe tener en consideracion las medidas que estaban
a su disposicion en las circunstancias del momento, es decir, deben basarse en
un conocimiento o inferencia real y no potencial de los crimenes que cometian
sus subordinados.

Remitiéndonos al Manual de Estado Mayor del Ejército Nacional, podemos
establecer que si bien el Comandante es quien debe planear, preparar y conducir
las operaciones, ademas de ser el eje articulador de la toma de decisiones, este
no siempre tiene el conocimiento de las acciones desarrolladas por sus
subordinados, pues dichas ordenes o decisiones tienen diversos niveles de
implementacidn, como lo son el estratégico, tactico y operacional. En este
entendido, las ordenes de operaciones “son directivas distribuidas por el
comandante a sus comandantes subordinados para la realizacion de una
operacion”, la cual tiene directrices claras de la realizacion de la misma.

Si bien estas ordenes son aprobadas y firmadas por el Comandante, quienes le
siguen en la linea de mando, dependiendo de las circunstancias concretas,
orientan y conducen las 6érdenes emitidas en primera instancia. En este orden de
ideas, la responsabilidad penal del superior por los hechos del subordinado,

tiene unos requisitos que no se abordaron en el analisis realizado en el informe,
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y que se exigen a la hora de examinar la existencia de la comision de un hecho
ilicito, bien sea por accion o por omision. Asi debe probarse la existencia de
una relacion entre la conducta efectuada y el agente de Estado, evaluandose los
elementos configurativos de un delito de omision.

En este entendido, para atribuirle responsabilidad penal al superior, no basta
con la posicion de mando o la condicion de Comandante de la Unidad Militar,
sino que se debe probar y acreditar todos los elementos juridicos requeridos
para la configuracion de una conducta delictiva. De lo contrario, se estaria
creando una presuncion de responsabilidad, constitutiva de una responsabilidad
de tipo objetivo. Asi, la omision debe acreditarse en términos juridicos y debe
probarse el dolo o la culpa en la misma. Asi mismo la antijuridicidad y la
culpabilidad de la conducta.

El hecho de que algunos miembros de las Fuerzas Militares acepten su
responsabilidad individual por estos delitos, no implica que estos hechos sean
atribuibles a la totalidad de sus miembros, ni tampoco a sus superiores de

manera necesaria e ineludible como se pretende hacer ver en el informe
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Recomendaciones

Incorporar una catedra sobre Derecho Operacional en periodos de justicia
transicional en la Maestria, con el fin de brindar las bases para entender el actuar de
las Fuerzas Militares.

Desarrollar de manera conjunta con las Fuerzas Militares seminario en donde a la
sociedad en general se les explique cudl fue el contexto del conflicto armado y
como sus fuerzas militares deben responder frente a sus acciones.

Para el Ejército Nacional y en general las Fuerzas Militares es indispensable generar
un enlace en la Jurisdiccion Especial para la Paz, que sirva como consultor en
materia de derecho operacional.

Se debe mencionar que la responsabilidad penal es individual, por lo que en cada
caso debe probarse no solo el mando efectivo, sino la conducta activa u omisiva, la
modalidad en la cual se cometio6 (dolo, culpa, preterintencional) y la calidad de
autor o participe. Para endilgar responsabilidad penal, se debe probar todos y cada
uno de estos elementos en el caso concreto, ademas de cumplirse con los requisitos
de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad de la conducta.

Para el Ejército Nacional y en general las Fuerzas Militares se recomienda continuar
con la figura del Oficial de Enlace de Fuerzas Militares con la Procuraduria General
de la Nacion y la Fiscalia General de la Nacién, a través de la ubicacién de los
miembros de las Fuerzas Militares que son sujeto de investigacion y de la obtencion
de elementos materiales probatorios.

Para el Ejército Nacional y en general las Fuerzas Militares se debe implementar un
plan de accién en materia de DDHH de las FFMM: establecimiento de informes
anuales por brigadas y unidades (visibilizar el trabajo de las brigadas y batallones en

materia de derechos humanos)
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