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EL CONTENIDO DE ESTA REVISTA ES UN EXTRACTO DE LEYES
Y JURISPRUDENCIA CON FINES INFORMATIVOS.

SOBRE EL PARTICULAR USTED ENCONTRARA UN ANALISIS Y
SU RESPECTIVA CONCLUSION.
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El presente material ha sido elaborado con el propdsito de ser utilizado en el
desarrollo de la barra juridica unificada de la Corporaciéon Defensoria Militar,
abarcando temas de interés y actualidad juridica. Se sugiere leer las
generalidades aqui expuestas. Es importante resaltar que el contenido
propuesto tiene un caracter académico e informativo, con el objetivo de
fomentar el analisis critico en el espacio de reflexion en el que se desarrolle.
Es preciso aclarar que lo aqui expuesto no representa posicién corporativa
alguna.
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REVISTA

EL DEFENSOR JEP

JURISDICCION

ESPECIAL PARA
LA PAZ

Los TOAR como parte
del Régimen de

Condicionalidad Estricto

Desde hace varias ediciones de la revista El Defensor, se vienen abordando una serie de
temas y conceptos que resultan relevantes para quienes comparecen ante la Jurisdiccidon
Especial para la Paz (JEP), y que no fueron seleccionados como maximos responsables por
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos
y Conductas (SRVR).

Haciendo un recuento, se tiene que, la definicion de la situacion juridica de los comparecien-
tes no seleccionados o evidentemente no seleccionables por la SRVR, es facultad de la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas (SDSJ), la cual podra:

i. seleccionar a los participes no determinantes que hagan aportes insuficientes a la
verdad y no reconozcan responsabilidad para remitirlos al tramite adversarial, o

ii. resolver mediante la concesion de mecanismos definitivos y no sancionatorios, siem-
pre y cuando el compareciente cumpla con el Régimen de Condicionalidad Estricto
(RCE).

Tal como lo ha explicado la Seccién de Apelacion’, el RCE se materializa en el cumplimiento
del Régimen de Condicionalidad General (RCG) y de condiciones especiales que realzan las
obligaciones de aportar a la verdad, reparar y garantizar la no repeticion, lo cual puede in-
cluso coincidir con la realizacién de Trabajos, Obras y Actividades con contenido Reparador
y Restaurador (TOAR) que sean impuestos como sanciones propias, en los que la JEP ha

1. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Seccién de Apelacion. Sentencia interpretativa TP-SA-Senit 5 de 2023. 17,
mayo, 2023. Disponible en Internet: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Inter-
pretativa TP-SA-SENIT-05_17-may0-2023.pdf



https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Interpretativa_TP-SA-SENIT-05_17-mayo-2023.pdf
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Interpretativa_TP-SA-SENIT-05_17-mayo-2023.pdf
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avanzado con la puesta en marcha de su sistema restaurativo?, que ejecuta siete lineas de
proyectos buscando garantizar los derechos de las victimas, su reparacién, la reconstruc-
cion del tejido social y el acceso a la justicia transicional.

En este sentido, la SDSJ? fijo criterios para la vinculacion de comparecientes a los TOAR con
el fin de que aquellos den cumplimiento al RCE, que abrira la puerta a la obtencion beneficios
juridicos de caracter definitivo.

De manera que, para determinar el nivel de los aportes exigibles o las obligaciones a im-
poner en materia de reparacién a cada compareciente, y categorizar su responsabilidad en
mayor, media o menor, la SDSJ considerd que es relevante tener en cuenta como criterios:
la gravedad de las conductas cometidas por el compareciente, su nivel de participacion/rol
desempefiado en cada una de las conductas cometidas, el nimero de hechos o conductas
delictivas de competencia de la JEP que se le atribuyen, el nimero de unidades militares di-
ferentes en las cuales cometid hechos o conductas delictivas de competencia de la JEP, las
caracteristicas individuales del compareciente, el niUmero y caracteristicas especificas de
las victimas de cada hecho o conducta cometida, la situacion juridica en la justicia ordina-
ria y la disponibilidad de evidencia que comprometa la responsabilidad del compareciente.
Aunado a esto, la SDSJ precisd los criterios de gradualidad menor y mayor, que en su
consideracion permitiran de manera objetiva la individualizacion y dosificacion del término
de cumplimiento de los TOAR anticipados y actividades reparadoras dentro de los minimos
y maximos establecidos en la categorizacién.
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Para ampliar la informacién sobre los
; J criterios de categorizacion y gradualidad
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En linea con lo expuesto, es menester recordar que a efectos de la definicion de la situacién
juridica de los comparecientes que integraban las unidades militares priorizadas en los
territorios de la Costa Caribe, Catatumbo y Casanare, la SDSJ* ha creado y conformado las
Subsalas Especiales de Conocimiento y Decisién, las cuales, en el marco de sus facultades
han adoptado decisiones consistentes en vincular formalmente a comparecientes a las
diferentes lineas de proyectos del sistema restaurativo.

Asi por ejemplo, la Subsala Especial de Conocimiento y Decisién Costa Caribe, en aplicacion
de la Resolucion 3479 de 2023, mediante la Resolucion 3969 de 2023 fijo para nueve
comparecientes que no fueron ni seran incluidos en la Resolucion de Conclusiones del
Subcaso Costa Caribe, el término de reparacidn inmaterial segun el grado de responsabilidad
y los vinculd formalmente al proyecto de TOAR denominado “Restaurandonos”, que tiene
como objetivo “/d]isefiar [sic] e implementar acciones que contribuyan a la restauracion del
tejido social a través de actividades de restauracion de ecosistemas como estrategia piloto

2. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ. Volante sistema restaurativo version2 [en linea]. Bogoté: [s.n.]. 2 p. [Citado el
12, marzo, 2024]. Disponible en Internet: <https://www.jep.gov.co/sistemarestaurativo/volante.pdf>.

3. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucién No. 3479. 19, octubre,
2023. Disponible en Internet: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Resoluci%C3%B3n

SDSJ-3479 19-octubre-2023 pdf
4. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucion No. PSDSJ No. 003
— 2023. Disponible en Internet: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Resoluci%C3%B3n

SDSJ-003_18-abril-2023.pdf


https://www.jep.gov.co/sistemarestaurativo/volante.pdf
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Resolución_SDSJ-3479_19-octubre-2023.pdf
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Resolución_SDSJ-3479_19-octubre-2023.pdf
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Resolución_SDSJ-003_18-abril-2023.pdf
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Resolución_SDSJ-003_18-abril-2023.pdf
https://abb42685-ef74-45e3-8865-ea44d2827802.filesusr.com/ugd/a628c2_6f4fe32911d3499aa2353cfb1d260603.pdf
https://abb42685-ef74-45e3-8865-ea44d2827802.filesusr.com/ugd/a628c2_6f4fe32911d3499aa2353cfb1d260603.pdf

REVISTA Los TOAR como parte del Régimen

E L D E F E N S O R de Condicionalidad Estricto

exploratorio para el desarrollo de TOAR y sanciones propias, en areas degradadas en el
corredor Chingaza — Sumapaz, con acciones tempranas en predios priorizados para Su
restauracion en el distrito capital”>

Cabe resaltar que la Subsala fue enfatica en sefialar que su decisidon no constituye una atri-
bucidén definitiva del nivel de responsabilidad de los comparecientes; lo que, sin dudas, deja
en vilo la sequridad juridica de la categorizacién del compareciente y pone a aquel en estado
de indeterminacidn, puesto que en el futuro podra atribuirsele un grado de responsabilidad
diferente y en consecuencia modificar el término de participacién en la reparacion y restau-
racion.

Llama igualmente la atencion el hecho de que cuando un compareciente no pueda agotar la
totalidad de su tiempo en el TOAR al que es vinculado y de no existir otra oferta institucional,
debera la SDSJ evaluar el cumplimiento del régimen de condicionalidad de manera integral
sin que se hayan fijado criterios normativos para ello, viéndose en peligro la materializacién
de las obligaciones de reparacién en agravio frente a los derechos de las victimas y la defi-
nicion de la situacion juridica del compareciente; mas aun cuando no se deberia pasar por
alto que conforme al articulo 38 de la Ley 1957 de 2019, es funcidén del Gobierno Nacional
promover y poner en marcha “las medidas necesarias para facilitar que quienes cometie-
ron dafios con ocasion del conflicto y manifiesten su voluntad y compromiso de contribuir
de manera directa a la satisfaccion de las victimas y de las comunidades, lo puedan hacer
mediante su participacion en acciones concretas de reparacion”, por supuesto sin descono-
cer el compromiso de los comparecientes de contribuir a la reparacidén de las victimas y la
restauracion del tejido social.

Asi mismo, se advierte que la Subsala aplicé una interpretacion moderada para cambiar |a
forma en que la Resolucion 3479 de 2023 contempla que se debe dosificar el tiempo de
vinculacién a los TOAR, de manera que, no partié del minimo de la categoria para movilizarse
hasta el maximo, sino que se ubicd en el punto medio de la categoria desde alli incrementd
o disminuyd el tiempo de vinculacién de acuerdo con los criterios de gradualidad.

Similar decisién fue adoptada por la Subsala Especial de Conocimiento y Decisién Catatumbo,
que mediante Resolucion 3891 de 2023°, establecié para doce comparecientes el término de
reparacion segun el grado de responsabilidad y los vincul6 al mismo TOAR “Restaurandonos”,
privilegiando asi el manejo colectivo de comparecientes ante la SDSJ en un mismo RCE.

De esta decisién llama la atencidn, que los magistrados al referirse a la determinacion de la
participacion temporal en los TOAR, ponen de presente los criterios fijados en la Resolucidn
3479 de 2023 y afirman que se encuentran “en linea con lo dispuesto por articulo 19 de
la Ley 1957 de 2019”7, que por el contrario se refiere a los criterios de seleccion que
aplicaranla SRVRy la SDSJ para concentrar el ejercicio de la accidn penal en quienes tuvieron
participacion determinante en los hechos mas graves y representativos.

5. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas. Resolucion 3969 de 2023. Disponi-
ble en Internet: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/3/3/Resoluci%C3%B3n_SDSJ-3969 29-no-
viembre-2023 pdf

6. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Subsala Especial de Conocimiento
y Decision Catatumbo. Resolucién 3891 de 2023. Disponible en Internet: https://relatoria.jep.gov.co/documentos
providencias/3/3/Resoluci%C3%B3n_SDSJ-3891_24-noviembre-2023 . pdf

7. Ibid. p. 18.
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https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/3/3/Resolución_SDSJ-3969_29-noviembre-2023.pdf
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/3/3/Resolución_SDSJ-3969_29-noviembre-2023.pdf
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Igualmente resulta importantisima la explicacion dada por la Subsala en esta resolucion, en
cuanto a que la decisidon esta precedida de reuniones informativas con los comparecientes,
quienes pudieron conocer las condiciones de modo, tiempo y lugar en que se llevara a cabo
el proyecto y manifestaron su voluntad de hacer parte de aquel, para asi cumplir con sus
obligaciones de reparacion, construyendo progresivamente el camino que conducira a la
resolucidn definitiva de su situacion juridica.

Al igual que en la decision de Subsala Especial de Conocimiento y Decisién Costa Caribe,
en esta resolucion se enfatizd6 en que no es un pronunciamiento definitivo sobre el nivel
de responsabilidad atribuible a cada compareciente, pero aun mas precisos fueron los
magistrados al sefialar que tampoco es pronunciamiento definitivo respecto de “/a totalidad
de las obligaciones que les seran exigibles en materia de verdad, reparacion y no repeticion
paraefectos de obtener beneficios por parte de la JEP. Por el contrario, tales pronunciamientos
definitivos seran objeto de un andlisis posterior, en el cual se tendran en cuenta entre otros
asuntos, y de manera primordial, las observaciones de las victimas”; lo anterior, reafirma la
inseguridad juridica e indeterminacion en que se encuentran los comparecientes ante estas
Subsalas.

Es importante anotar, que la Resolucion 3479 de 2023 sugiere los parametros de catego-
rizacién — mayor, media y menor — y para cada uno propone unos ejemplos; razén por la
cual se advierte que los parametros fijados se pueden analizar integralmente, de manera
conjunta y complementaria, en cada caso concreto y no necesariamente apegandose a las
propuestas y ejemplos de la SDSJ. Asi, por ejemplo, en la Resoluciéon 3891 de 2023, se cate-
gorizé en responsabilidad mayor a un compareciente que no ostenta un rango militar medio
0 alto, de quien no se sefiala su nivel de formacion académica y a quien, segun lo descrito,
no se le reprocha la comisién de las conductas punibles en un nimero plural de unidades
militares, apartandose por completo del ejemplo puesto por la SDJS.

Es también relevante de la decision, que la Subsala respecto de los comparecientes cate-
gorizados en responsabilidad mayor y media, no hizo un analisis estricto de dosimetria,
sefialando que el minimo de vinculacion en aquellas categorias es de 4 y 6 meses respecti-
vamente, por lo que se limita a ordenar la vinculacion de los comparecientes al tiempo total
del TOAR “Restaurandonos”, que es de 5 meses, pero que en tiempo efectivo lo calcula en
3 meses.

8.
9.

Ibid. p. 21.
Ver pagina 16 de la Resolucién 3479 de 2023.
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CONCLUSIONES

Los comparecientes cuyas conductas se ajustan al criterio temporal o de unidad
militar analizado en los Autos 029, 040 y 055 de 2022 proferidos por la SRVR,
que no han sido seleccionados por dicha Sala, y aquellos que estuvieron en los
macrocasos pero que no fueron incluidos en la Resoluciéon de Conclusiones,
deberan cumplir ante la SDSJ con el RCE y para agotar sus obligaciones en pro de
los derechos de las victimas, la sociedad y los fines de la JEP, podran vincularse a
la oferta institucional de proyectos reparadores y restauradores.

Al respecto, la SDSJ esta profiriendo a través de sus Subsalas Especiales de
Conocimientoy Decisidn, resolucionesenlas que se categorizaalos comparecientes
para asignarles un grado de responsabilidad, segun el cual se establece un tiempo
minimo y maximo de participacién en los Trabajos, Obras y Actividades con
contenido Reparador y Restaurador y se aplican criterios de gradualidad para fijar
el término de participacion en los mismos.

Es importante que los comparecientes participen de proyectos de reparacion,
de cara a sus obligaciones para con los derechos de las victimas y pretensiones
de acceso y mantenimiento de mecanismos no sancionatorios como forma de
definicion de su situacion juridica.
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DERECHO

- OPERACIONAL

La omision en
la responsabilidad
del superior

Daniela Gonzdlez Sdenz

Recientes decisiones de la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) han sido desarrolladas
de forma tal que tienen una incidencia directa en la figura del comandante, esta situacion
representa un aspecto de especial interés dentro de las Fuerzas Militares (FFMM) debido a
la estructura piramidal, propia de las instituciones castrenses, especificamente frente a la
responsabilidad del superior jerarquico.

Para abordar lo anterior, debe partirse de lo consagrado en el articulo 28 del Estatuto
de Roma (ER) de la Corte Penal Internacional (CPI) “(...) 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 razon de no haber ejercido un
control apropiado sobre esos subordinados (...)"; dicha norma prevé la responsabilidad
del superior jerarquico como causal de responsabilidad penal y deviene en el principio del
derecho internacional del mismo nombre.

En Colombia, dicha figura fue adoptada bajo la concepcion de la responsabilidad del mando
consagrada en el articulo transitorio 241 del acto legislativo 01 de 2017; siendo aplicable
para las conductas cometidas en relacién o con ocasidon al conflicto armado colombiano,
consideradas como graves violaciones al DIDH o graves infracciones al DIH y cometidas
antes del 1 de diciembre de 2016, conforme a la temporalidad sefialada para intervencion

1. Articulo transitorio 24. Responsabilidad del mando. Para la determinacién de la responsabilidad del mando, la Ju-
risdiccion Especial para la Paz aplicara, 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. La determinacién de la responsabilidad del
mando no podréa fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquia o el &mbito 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 co-
metiendo la conducta punible, siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover
las investigaciones procedentes. (...)
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por parte de la Jurisdiccion. La mencionada figura, aunque guarda identidad con los elemen-
tos previstos en el articulo 28 del ER, presenta algunas diferencias en su desarrollo interno.
En concordancia con lo anterior, las disposiciones y alcances particulares de lo perceptuado
en el articulo 28 del ER, el cual desarrolla internacionalmente la figura, son aplicables resi-
dualmente en caso que la CPI ejerza competencia frente a una persona.

Respecto de esta, es importante sefialar que su concepto abarca un alcance extenso dentro
del cual se contempla la existencia de dos tipos de responsabilidad con base en la calidad
que ostenta el superior, siendo estos militar o civil. La responsabilidad del superior militar
ha sido concebida por la doctrina y la norma como aquella atribuible a un jefe o persona que
actle como tal en virtud al ejercicio del control efectivo sobre tropas bajo su mando y/o au-
toridad, dentro de las cuales sus efectivos hayan incurrido en la comision de crimenes; esta
tipologia de responsabilidad encuentra sustento en el literal a) del articulo 28 del ER. De
otra parte, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) evocando el literal b) del articulo
28 precitado, analiza la existencia de responsabilidad por parte de un superior civil a partir
de tres elementos esenciales; conocimiento, responsabilidad y ausencia de medidas.

Un aspecto fundamental que se encuentra contemplado en la responsabilidad para cual-
quiera de estos dos tipos de superiores, y el cual podria considerarse como uno de los
mas incidentes en las decisiones de la JEP frente a Fuerza Publica que suscitan el presente
analisis, es el de la omisidn. La omisidn parte de un concepto cuya concepcion ontoldgica
se remonta al género no hacer, donde las conductas no realizadas son previstas como ne-
gativas analizadas desde un juicio axiolégico?; dicho juicio de reproche es trascendental en
la responsabilidad del superior militar ya que a partir de este podria decirse se le endilgan
obligaciones puntuales al comandante en razdn a su posicién.

En materia penal, los tipos omisivos se encuadran dentro de normas prescriptivas entendi-
das estas como aquellas por medio de las cuales se establecen las acciones que deben de
realizarse®y en caso contrario, se estaria ante un escenario de inobservancia de la conducta
lo cual traduce en la configuracion de omision al cumplimiento del deber.

Operacionalmente, cobra especial relevancia lo preceptuado en el Manual Fundamental de
Referencia 6-27 (MFRE 6-27) donde se aborda el concepto de la responsabilidad del co-
mandante militar desde tres esferas; penal, administrativa y penal internacional. En cada
una de estas tres se atribuyen conductas que debe realizar el comandante militar en el mar-
co de sus funciones propias, para con sus subordinados.

En concordancia con lo anterior, podria considerarse que en el mismo sentido esas acciones
atribuidas a los comandantes son conductas prescriptivas y por lo tanto el incurrir en su
omision podria suscitar en una responsabilidad para estos al considerarse actividades pe-
rentorias en razon a su cargo e inclusive ligandolo con la posicidon de garante que ostentan
las FFMM en el marco del Estado social de derecho?.

2. Gimbernat, Enrique. Sobre los conceptos de omision y comportamiento, 1987. p. 579. Disponible en: https://dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/46309.pdf

3. Universidad de Navarra. “Concepto de omisién en Derecho Penal”. Delictum. 2017, p. 1. Disponible en: https://www.unav.edu
documents/19644033/26859897/N61.pdf

4. Ejército Nacional. Manual Fundamental del Ejército (MFE) 3-0, Operaciones. Situacidén en que se encuentra una persona en
virtud de la cual tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico que es evitable. Se
aparta de la misma quien estando obligado incumple ese deber, haciendo surgir un evento lesivo que podia haber impedido.
Ver también: Sentencia SU 1184 de 2001.
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Dicho manual (MFRE 6-27) contempla la omision en los siguientes términos “Se presenta
omision cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado y no se realiza ninguna
accion para evitarlo, pudiendo hacerlo.” >, y lo relaciona con la figura de la responsabilidad
del superior como el “incumplimiento de las obligaciones de impedir que las tropas bajo su
mando infrinjan normas del Derecho Internacional Humanitario o del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”®.

Podria decirse que dentro de los planteamientos del MFRE 6-27, la conducta omisiva del
comandante militar se encontraria en la falta de toma de medidas que impidieran la confi-
guracién, por parte de las tropas a su mando, de conductas que infrinjan el DIH o vulneren
el DIDH; sin embargo, si normativamente se tiene contemplado el principio de jerarquia al
interior de las Fuerzas’, y asimismo, desde la Doctrina Damasco se ha concebido el mando
tipo mision como un modo de desarrollar las operaciones donde a partir de la confianza de-
positada en las tropas y el conocimiento de su entrenamiento, se les permite tomar algunas
decisiones ante situaciones impredecibles que se susciten en el teatro operacional en el
marco de la ejecucion de una operacidng, seria oportuno reflexionar en torno ;cémo puede
el superior jerarquico militar tener control pleno de todas y cada una de las actuaciones de
sus filas? ¢con qué medios de prueba se debe contar para aseverar que la conducta del co-
mandante fue omisiva bajo este planteamiento?

Ante las anteriores situaciones, se cuestiona uno de los aspectos probablemente de mayor
controversia en la conducta omisiva dentro de la responsabilidad del superior jerarquico mi-
litar a lo largo de la historia y es el probatorio; y es en este punto donde el caso del General
Tomoyuki Yamashita (1946) por medio del cual se le fue acusado por los actos de las tropas
bajo su mando en la ‘Masacre de Manila’, adquiere especial relevancia.

Para la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, el General Yamashita tenia el deber
irrestricto de ejercer un control efectivo y adecuado sobre las conductas de sus subordi-
nados en virtud a su posicidon de comandante, y, por lo tanto, el accionar ilegitimo de las
tropas donde se dio muerte y tortura a mas de 700.000 civiles en la ciudad de Manila, le es
atribuible®.

Sin embargo, ante esta afirmacion que devino en la condena y ejecuciéon de Yamashita,
existe un sinfin de cuestionamientos debido al débil acervo probatorio que demostrase su
mando y control efectivo sobre las tropas, y asi lo alegd la defensa del General arguyendo la
ruptura de comunicaciones entre el mando central y las tropas que ejecutaron las conductas

Ejército Nacional. Manual Fundamental de Referencia (MFRE) 6-27, Derecho Operacional Terrestre, 2017. p. 95.

Ibid., p. 100.

Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 1790. (14, septiembre, 2000). Por el cual se modifica el Decreto que re-

gula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares. Diario Oficial 44.161. http://

www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000.html# TITUL0%20I

8. Centro de Doctrina del Ejército — CEDOE. Compendio de Manuales Fundamentales del Ejército, Doctrina Damasco,
2017. p. 48.

9. “Ignorar y omitir ilegalmente realizar su deber como comandante de controlar las operaciones de miembros de su

comando, permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros altos crimenes contra el pueblo de los Estados Unidos

y de sus aliados y dependencias, en particular, las Filipinas.” Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Amé-

rica. Caso Yamashita, 1946. p. 3. Citado por Cardona Renteria, Yira Wendy. Responsabilidad penal de los miembros de

la Fuerza Publica a partir del control efectivo en Colombia. Bogota, 2016, p. 11. Trabajo de grado (Maestria en Derecho

Publico Militar). Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho. Disponible en: https://repository.unimilitar.

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

9

~No o



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000.html#%20TITULO%20I
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000.html#%20TITULO%20I
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/%20CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/17233/%20CardonaRenteriaYiraWendy2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y

REVISTA .y
Las omision en la

E L D E F E N S O R responsabilidad del superior

reprochables, por la dindmica misma de la guerra, lo cual evidencia que el mismo no pudo
haber emitido 6rdenes que propiciaran la masacre ni su conocimiento de la consumacion de
la misma.™®

Ante lo anterior, se estima amerita especial atencidon el estandar de prueba bajo el cual sera
analizado el actuar omisivo del superior jerarquico militar, toda vez que no en todos los casos
es plena y abiertamente demostrable probatoriamente que el comandante tuviere pleno
conocimiento (potencial o efectivo) del actuar delictivo de sus tropas y aun asi presentare
una conducta encaminada hacia la no toma de las medidas razonables y necesarias que
permitieran impedir, frenar o sancionar los hechos, y por el contrario, se suscitase un
ambiente de permisividad frente a los mismos.

CONCLUSIONES

La responsabilidad del superior jerarquico militar se encuentra contemplada tanto
en normatividad nacional como internacional, por medio de la cual se le atribuye
a estos las conductas ilicitas cometidas por las tropas bajo su mando y control
efectivo, debido a la falta de atencién a la toma de medidas adecuadas que evitaran,
interrumpieran o sancionaran su comision, esta inobservancia podria encuadrarse
dentro de un tipo omisivo, de acuerdo a lo contemplado en el MFRE 6-27.

Sin embargo, probatoriamente es debatible la demostracién plena de, entre otros
aspectos, el control efectivo material por parte del comandante respecto de las
conductas reprochables cometidas por sus subalternos, de acuerdo a su nivel de
jerarquia y dindmicas propias del conflicto, asi como de su conducta omisiva frente
a las mismas.

10. Loc. Cit.
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DERECHO

INTERNACIONAL
~ PENAL

Articulo 8
del Estatuto de Roma:

Crimenes de Guerra

El siglo XX trajo consigo los conflictos mas violentos que la humanidad haya visto jamas.
Desde el primer cuarto, con la Primera Guerra Mundial desatada en Bosnia-Herzegovina
—incluso antes, con el enfrentamiento griego al Imperio Otomano- hasta el udltimo
(irbnicamente también en los Balcanes) con la disolucion de la ex Yugoslavia, rios de
sangre han corrido a lo largo del globo muchas veces con una causa politica y muchas
otras sin ninguna otra mas que los intereses de unos pocos. Ello ha conllevado a que
como humanidad tengamos una reflexion respecto a lo fundamental, a lo que refiere a
los grupos sociales y a las normas que no pueden entender alteracion de su contenido
0 acuerdo en contrario. Tomando desde las raices a Platon y su entendimiento de que la
guerra puede llegar a ser una realidad inevitable —y en cierto sentido, necesaria— ya que
somos tan propensos al conflicto y al litigio como a gobernantes irascibles que tomen las
peores decisiones, abogar por una paz que dure para siempre puede ser un idilio que intente
ver la realidad que ante los ojos se presenta. Y por ello Kant, en su Paz perpetua (1795)
instaurd sus famosos tres preliminares, de los cuales el derecho internacional abogd y
se apropio del segundo: el de los derechos humanos. De ese modo, desde inicios de siglo
empezaron a construirse bloques para poder hacer frente a los crimenes de guerra, tan
atroces estos, gestandose las Convenciones de La Haya de 1899 y de 1907, las primeras
declaraciones modernas de “leyes de guerra”, seguido casi medio siglo después por la
terminacién de las Convenciones de Ginebra, que venian desarrollandose desde 1864.

Con ese panorama entramos al nuevo siglo, que vio como de tales disposiciones
se erigia la Corte Penal Internacional (CPI) como un tribunal permanente en la
ciudad de La Haya dispuesto a ser complementario respecto a las jurisdicciones
nacionales que juzgaria los crimenes de guerra, entendidos en su definicién como:
Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, otras violaciones
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graves de las leyes aplicadas en conflictos internacionales y las violaciones graves del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, en el caso de que el conflicto armado
sea de indole no internacional [Estatuto de Roma, articulo 8 (1), (2)(a)(b)(c)].

La primera parte del articulo 8 reza que “La Corte tendra competencia respecto de los
crimenes de guerra en particular cuando se_cometan como parte de un plan o politica o
como parte de la comision en gran escala de tales crimenes” (subrayado fuera de texto).
Sin embargo, esa expresién “en particular”, de acuerdo a interpretaciones que ha hecho
la CPI, le permite eventualmente conocer de crimenes que no redinan esas caracteristicas
necesariamente.

El tipo objetivo de los crimenes de guerra

Respecto a estos crimenes, el Estatuto de Roma (ER) ha dispuesto en sus articulos 4y 5
que la jurisdiccion de la Corte se limita materialmente a los crimenes mas graves, aquellos
trascendentes para la comunidad internacional en su conjunto, mas ello tiene también unos
limites entre categorias y no todas las acciones en esta se encuadran. Los criterios elegidos
por los redactores del ER, seglin Robinson y Von Hebel (1999) fueron los siguientes:

i. Queconindependenciade su posible origen convencional, la norma afectada hubiera
alcanzado el status de costumbre internacional y por tanto vinculase a todos los
Estados miembros de la comunidad internacional.

ii. Que al margen de las consecuencias previstas en los instrumentos internacionales
donde dicha norma se recogiese; su violacion diera lugar a responsabilidad penal
individual de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario.

iii. Que dicha violacion entrafiase a priori la gravedad suficiente.

Esto deja entrever que, si bien el Estatuto no contempla todas las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario en conflictos armados y que dan lugar a responsabilidad penal
individual, en 1998 los comportamientos del art. 8 ya daban lugar a una responsabilidad, de
acuerdo al derecho consuetudinario de los conflictos armados. Por ello mismo, los elementos
contextuales materiales son tan solo dos:

i. Que el crimen se desarrolle en el contexto de un conflicto armado
ii. Que esté relacionado con el conflicto armado

Como una laguna juridica, el Estatuto de Roma no ha definido qué se entiende por un
conflicto armado bien sea de caracter internacional o no internacional, otorgandole la mision
de desarrollar dicho concepto a la CPI. El primer acercamiento que se dio fue referido en el
caso Tadi¢, del Tribunal para la Antigua Yugoslavia, en el que la Sala de Apelaciones definio
el conflicto armado como: “el recurso a la fuerza armada entre Estados o la utilizacién
prolongada de la violencia entre un Estado y un grupo armado organizado, o entre grupos
armados organizados” (TPIY, Caso Dusko Tadié, Sala de Apelaciones). Asimismo, tampoco
se ha definido qué se entiende por “en el contexto de un conflicto armado”, mas la Corte
ha mencionado (en la misma decisién de Tadi¢) que el derecho internacional humanitario
se aplica en todo el territorio de los Estados en conflicto, o bajo el control de las partes en
conflicto, desde el inicio de las hostilidades y, mas alla de su cese, hasta la conclusion de
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un acuerdo de paz o de un arreglo pacifico de la controversia. La Corte fue enfatica en que
pondra el acento en los crimenes mas que en el hecho de si fueron en medio del combate, en
el hecho de si tienen una relacion cercana con las hostilidades en cuestion.

El elemento subjetivo

En cuanto al elemento subjetivo en el crimen de guerra, los casos deben ser abordados
particular e individualmente, ya que podria llegar a variar segun el crimen especifico. En un
plano general, es de conocimiento que para imputar una responsabilidad penal es suficiente
con el conocimiento de las circunstancias en las que se fundamentan los juicios de valor que
dan lugar a los crimenes per se (Eser, 2002).

Es decir, los crimenes de guerra requieren que el autor tenga el conocimiento o la intencién
de que su actuar va en contra de las leyes y costumbres internacionales dispuestas para la
guerra. Asi, por ejemplo, quien asesina a un prisionero de guerra debe conocer o tener la
intencion de que su conducta esta orientada a cumplir tal fin, mas no pasa lo mismo con
crimenes como el genocidio. En este, es menester que quien lo ocasiona tenga la intencién o
el conocimiento de que con su actuar esta destruyendo total o parcialmente a un grupo por
razon de su religidn, etnia, nacionalidad o raza. Este conocimiento o intencién es fundamental
a la hora de la atribucion de responsabilidad, pues es la base desde la cual se empieza a
construir la teoria del delito del crimen de guerra.

Asi, conforme a interpretacién del Estatuto de Roma, en términos generales es suficiente
ser consciente de las circunstancias de hecho que establecen la existencia de un conflicto
armado o de que la persona carga con dicha proteccion.

Personas y bienes protegidos en Crimenes de Guerra

En el Estatuto de Roma se individualizaron elementos relativos a personas las protegidas
por el DIH, que imputara todos los crimenes cometidos contra:

i. Personas u objetos protegidos por cualquiera de los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949.

ii. Personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera
de combate por enfermedad, herida, detencién o cualquier otra causa.

iii. Personas u objetos protegidos por la norma del derecho internacional de los
conflictos armados cuya violacion haya sido tipificada en el art. 8.2 (b) y (e) como
otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados de
caracter internacional o de caracter no internacional.

Son entonces personas protegidas, siguiendo las cuatro Convenciones de Ginebra:
» Enfermos, heridos, naufragos, personal religioso y personal sanitario de las fuerzas
armadas que haya caido en poder del enemigo (Convenciones de Ginebra Iy II)

» Prisioneros de guerra que se encuentren en poder del enemigo (Convencién de
Ginebra III)
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» Poblacién y personas civiles en poder de una parte contendiente o de una
potencia ocupante de las que no son subditas, excepto nacionales de neutrales
0 co-beligerantes con representacion diplomatica en el Estado en cuyo poder se
encuentren (Convencién de Ginebra IV).

En ese sentido, los bienes protegidos en este mismo contexto seran:

« Bienes en posesion de enfermos, heridos, naufragos, , personal sanitario, prisioneros
de guerra, civilesenterritorio extranjeroy civiles en zona de ocupacion (Convenciones
de Ginebra I, II, IIT y IV)

* Unidades y transporte sanitario (Convenciones de Ginebra Iy II)

» Bienes en zona de ocupacion (Convencion de Ginebra IV)

» Objetos religiosos y lugares de culto (Convencién de Ginebra III)

+ Bienes culturales como monumentos histéricos (Convencién de Ginebra I)

» Bienes de propiedad privada —exceptuando los casos de extrema necesidad militar—.
(Convenciones de Ginebra I, I y III)

Autoria y participacion punible en la comision de crimenes de guerra

El ER no otorga responsabilidad penal individual por actos preparatorios de los delitos
sobre los que la Corte no tiene jurisdiccion (como conspiracion o provocacion), solamente
contempla supuestos de instigacion directa y publica a cometer genocidio, como lo indica
su art. 25 (e). Unicamente es atribuible la responsabilidad penal individual desde que se
inicia la fase de ejecucion del tipo objetivo del crimen de guerra. Ya iniciada esa fase, el ER
centrara la responsabilidad penal tanto en la tentativa como en el caso de que el crimen
llegue a consumarse —a menos que se desista, pero debe cumplir con los requisitos del art.
25.3 (f) ER-.

Este mismo articulo, el 25.3, distinguird entre formas de autoria y de participacién en los
crimenes de guerra (desprendiéndose asi de la teoria monista de la autoria que propagan
algunos paises europeos). En la autoria, se contara con la directa, la mediata y la co-
autoria, como indica el numeral (a); todas fundamentadas en la teoria penal del dominio del
hecho. Por su parte el art. 28 del ER desarrolla la responsabilidad de superiores militares y
jerarquicos por crimenes cometidos por sus hombres a cargo.
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CONCLUSIONES

Todas las grandes ideas humanas parten fruto de una reflexion. El habernos
matado por tantos siglos sin pudor alguno sélo hizo que de un consenso se llegase
al acuerdo de que la guerra también podia ser oscura y habia actos que, por mas
que se estuviese en ese contexto, se consideraban igualmente ominosos a todas
luces. Es por eso que, estudiar el derecho a los ojos de una prevencién de que
los mismos ocurran y un enjuiciamiento mas que una necesidad, es un deber que
como humanos y practicantes del derecho tenemos, una tarea que, encaminada
hacia la paz, los derechos humanos y el establecimiento de un orden de justicia
universal e internacional permita tener herramientas para tratar a quienes dichas
acciones cometan. Y es que tale violaciones, tan gravosas que se extienden a la
integridad fisica, la dignidad e incluso a la vida misma no deben ser correspondidas
bajo ningun pretexto; mas bien debe el derecho prevenir dichas acciones para dar
garantia a las personas, mas a aquellas que por causa de un conflicto armado ven
diezmadas sus esperanzas en la existencia y en los minimos morales posibles.

Es menester entonces un sistema que dé cuenta de un enjuiciamiento justo pero
que establezca responsabilidad. Enjuiciar a quienes hasta en la guerra cruzan una
linea que lleva un siglo demarcandose envia también un mensaje a la sociedad
presente y futura; ésta que reside en que quien hace un acto recibe por él su con-
secuencia y por ello tales tan barbaros no quedaran en la impunidad, y tendran de
ellos represalias. Y todo esto con un fin comln mas grande que nosotros mismos,
uno que contemple la paz y la integridad como pilares de una sociedad que busca
justicia pero también reparacion, creandose de ese modo un sistema cabal a sus
normas y al objetivo de mantener la legalidad y la utilidad del derecho internacio-
nal, protegiendo asi mas que en el papel y la letra en la realidad y en el campo, a
quienes por medio de un conflicto armado desenvuelven su existencia.
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