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I. INTRODUCCION

El Centro Europeo por los Derechos Constitucionales y Humanos (ECCHR, por sus siglas en inglés),
con sede en Berlin, somete respetuosamente este amicus curiae ante la Honorable Corte
Constitucional de Colombia para ser considerado durante la revision del Acto Legislativo No. 01 del 4
de abril de 2017, el cual crea una serie de disposiciones transitorias a la Constitucién Politica de
Colombia para asegurar la implementacidon del Acuerdo de Paz entre el gobierno colombiano y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército Popular (FARC-EP).' El informe amicus
curiae se refiere especificamente al Articulo transitorio 24 que codifica los estindares juridicos
aplicables a la prevista Jurisdiccion Especial para la Paz para establecer la responsabilidad penal de los
miembros de la Fuerza Publica por delitos cometidos por sus subordinados. ECCHR argumenta que el
Articulo transitorio 24 no cumple con los estdndares regulados en el Articulo 28 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (CPI) y por lo tanto debe ser ajustado.

1. Acerca del ECCHR

El ECCHR es una organizacién de derechos humanos independiente, sin &nimo de lucro, registrada en
la municipalidad de Berlin — Charlottenburg, Alemania, desde 2007. Al involucrarse en litigio
estratégico, el ECCHR utiliza instrumentos legales internacionales para proteger grupos e individuos
de violaciones sistematicas en materia de derechos humanos y determinar la responsabilidad de actores
estatales y no estatales por la comision de tales actos.

El ECCHR califica como una organizacion de expertos con respecto al presente informe amicus curiae
debido a su continuo trabajo en temas relacionados con Colombia y crimenes internacionales, asi
como la experiencia del personal del ECCHR en derecho penal internacional y mas especificamente en
el tema de responsabilidad de mando. Previo a la constitucién del ECCHR, su Secretario General,
Wolfgang Kaleck, estuvo involucrado en la lucha contra la impunidad por crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la dictadura en Argentina, logrando responsabilizar a militares argentinos por las
atrocidades cometidas. Asimismo trabajé junto con el Center for Constitutional Rights (CCR), de
Nueva York, iniciando procedimientos penales en contra de altos funcionarios de Estados Unidos de
América en relacidon con crimenes cometidos en el contexto de la “guerra contra el terrorismo”.
Ademas de estos proyectos, ECCHR desarrolla otros proyectos en el marco del Programa de Crimenes
Internacionales y Responsabilidad, en el cual se toman medidas legales para garantizar que los mis
altos responsables de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, incluyendo tortura,
ejecuciones extrajudiciales y violencia sexual, rindan cuentas. En particular, pretende poner fin a la
impunidad que suelen gozar las personas de alto rango, quienes, aunque estén fisicamente lejos de la
escena del crimen, deben ser responsabilizadas por los actos de sus subordinados. Al respecto, el
ECCHR ha presentado varias comunicaciones a la Fiscalia de la CPI en relacion con violencia sexual
y violencia contra sindicalistas como crimenes de lesa humanidad presuntamente cometidos en
Colombia.

Ademas de los proyectos relacionados con Colombia, el ECCHR también present6 a la Fiscalia de la
CPI una serie de argumentos en los cuales responsabiliza a funcionarios estatales britanicos por
crimenes de guerra presuntamente cometidos por soldados britdnicos en contra de detenidos iraquies.
Recientemente se presentd una denuncia en materia penal al Fiscal Federal alemin contra seis altos
funcionarios del Servicio de Inteligencia Militar de Siria por presuntos crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad cometidos en el contexto del actual conflicto en Siria.

! Congreso de la Repiiblica de Colombia, Acto Legislativo No. 01 de 2017 “por medio del cual se crea un titulo
de disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccion de
una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”, 4 de abril de 2017.



Ademas de los proyectos mencionados, el ECCHR también posee experiencia académica en relacién
con el tema de responsabilidad de mando. Entre sus asesores legales y coautores del presente amicus
curiae cabe destacar a la Profesora Dra. Chantal Meloni, quien es profesora asociada de la catedra de
derecho penal internacional en la Universidad de Milan y ha publicado ampliamente sobre el tema de
responsabilidad de mando y otros asuntos relacionados con el derecho penal internacional.

El ECCHR tiene amplia experiencia tanto prictica como académica en cuestiones relacionadas con la
doctrina de responsabilidad de mando como una forma de responsabilidad penal y, como tal, tiene la
pericia para presentar argumentos sobre la definicion de responsabilidad de mando, objeto de revisién
ante la Honorable Corte Constitucional, en particular con respecto a la adecuacién de dicha definicién
a los estdndares internacionales reconocidos tanto en diferentes tratados internacionales, especialmente
en el Estatuto de Roma, como en el desarrollo de la jurisprudencia internacional.

2. Propésito del Amicus Curiae

El 13 de marzo de 2017, el Congreso de la Repiblica de Colombia aprobd el Acto Legislativo No. 01
de 2017, que adiciona una serie de articulos a la Constituciéon Politica de Colombia. El Articulo
transitorio 24 establece los estdndares juridicos aplicables en los procesos que serdn llevados a cabo
ante la Jurisdiccién Especial para la Paz al momento de determinar la responsabilidad penal de los
miembros de la Fuerza Piblica® por delitos cometidos por sus subordinados. El ECCHR considera que
esta definicion no se ajusta plenamente a los elementos juridicos sobre responsabilidad de mando
establecidos en el Articulo 28 del Estatuto de Roma’, ya que da lugar a una interpretacién en la cual
comandantes de alto rango podrian eludir la rendicién de cuentas por crimenes internacionales
cometidos bajo su mando. Este resultado no sélo vulneraria los derechos de las victimas del conflicto
armado a la verdad, justicia, reparacién y medidas de no repeticidn, sino que también podria llevar a la
Fiscalia de la CPI a declarar que el Estado colombiano “no esti dispuesto” a investigar y procesar
estos delitos de conformidad con el principio de complementariedad, como se detallard mas abajo. Por
lo tanto, el proposito del informe amicus curiae es analizar el Articulo 28 del Estatuto de Roma, asi
como la jurisprudencia en materia de derecho penal internacional mas relevante, para demostrar que la
definicion de responsabilidad de mando prevista el Acto Legislativo No. 01 de 2017 no cumple con
los estdndares internacionales y por lo tanto debe ser ajustada de conformidad al Estatuto de Roma. El
ECCHR solicita respetuosamente que la Honorable Corte tome en consideracién sus opiniones y
argumentos al revisar el Acto Legislativo No. 01 de 2017, especificamente en relacion con el Articulo
transitorio 24.

II. LA DEFINICION LEGAL DE RESPONSABILIDAD DE
MANDO EN LOS ACUERDOS DE PAZ Y EN EL ARTICULO
TRANSITORIO 24 DEL ACTO LEGISLATIVO NO. 01 DE 2017

1. El Acuerdo de Victimas de 2015

Después de que un primer texto respecto a los derechos de las victimas fuera acordado en septiembre
de 2015, se llegd a un segundo acuerdo mas detallado entre el gobierno colombiano y las FARC-EP,
denominado el Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto (“Acuerdo de Victimas”), el cual fue

2 El Articulo 216 de la Constitucién Colombiana de 1991 define que la “Fuerza Piblica” incluye las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional.

? Colombia deposit6 su instrumento de ratificacién del Estatuto de Roma en 5 de agosto de 2002 y entré en vigor
el 1 de noviembre de 2002.



aprobado el 15 de diciembre de 2015.* Este fue el primer acuerdo que inclufa un apartado sobre los
estandares juridicos aplicables dentro de la prevista Jurisdiccién Especial para la Paz para determinar
la responsabilidad de los funcionarios estatales de alto rango por los delitos cometidos por sus
subordinados. Esta disposicion estaba redactada de la siguiente manera:

La responsabilidad de los miembros de la fuerza publica por los actos de sus subordinados
deberd fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en
la informacion a su disposicion antes, durante y después de la realizacion de la respectiva
conducta, asi como en los medios a su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover
las investigaciones procedentes.

Después de la firma del Acuerdo de Victimas, fuertes preocupaciones fueron manifestadas en cuanto a
la redaccion de esta disposicion, debido principalmente a que la definicién juridica de responsabilidad
de mando podria ser ficilmente interpretada de manera que protegiera a comandantes de alto rango de
la persecucién penal, y por lo tanto fracasaria en cumplir con los estdndares internacionales
reconocidos en el Articulo 28 del Estatuto de Roma.’ Especificamente, el texto fue criticado por ser
ambiguo en torno al requisito de control efectivo — que en virtud del Acuerdo de Victimas se refiere al
control sobre la conducta ilegal y no al control sobre los subordinados, como lo regula el Estatuto de
Roma —y, en segundo lugar, el requisito de mens rea — que de acuerdo con el Acuerdo de Victimas no
incorpora el estidndar de conocimiento presunto (es decir, que el superior “hubiere debido saber” sobre
los delitos) el cual es una alternativa explicita al conocimiento actual de acuerdo al Estatuto de Roma.®

2. El Acuerdo Final de Paz

Luego de que el Acuerdo de Paz colombiano de septiembre de 2016 — el cual incluyd las provisiones
previstas en el Acuerdo de Victimas — fuera rechazado en el plebiscito de octubre, las partes llegaron a
un nuevo acuerdo el 12 de noviembre de 2016. Este acuerdo incluyé una serie de modificaciones,
entre ellas el tema de responsabilidad de mando, en el cual se adiciond la siguiente frase:

Se entiende por control efectivo de la respectiva conducta, la posibilidad real que el superior
tenia de haber ejercido un control apropiado sobre sus subalternos, en relacion con la
ejecucion de la conducta delictiva, tal y como indica el articulo 28 del Estatuto de Roma.’

Esta redaccién fue suprimida de la version final del acuerdo firmado el 24 de noviembre de 2016. En
lo que respecta a la responsabilidad de los miembros de las FARC-EP, qued6 el pardgrafo afiadido,
pero la referencia al Articulo 28 del Estatuto de Roma fue sustituida por el término “derecho
internacional”.®

3. Articulo transitorio 24 del Acto Legislativo No. 01 de 2017

La dltima definicién juridica de responsabilidad de mando fue establecida en el Articulo transitorio 24
del Acto Legislativo No. 01 de 2017. La definicién que fue aprobada por el Congreso colombiano el

* Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto: “Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”, incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso
sobre Derechos Humanos, 15 de diciembre de 2015.

> Human Rights Watch. Andlisis de Human Rights Watch sobre el “Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto”
alcanzado por el gobierno de Colombia y las FARC, 21 de diciembre de 2015, disponible en:
https://www.hrw.org/es/news/2015/12/21/analisis-de-human-rights-watch-sobre-el-acuerdo-sobre-las-victimas-
del-conflicto.

° Ibid.

7 Véase Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera, 12 de noviembre de 2016, para. 44.

8 Véase Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, paras. 44 y 59.



13 de marzo de 2017 y adoptado como acto legislativo el 4 de abril de 2017, suprimié ajustes
realizados previamente en el texto del Acuerdo de Victimas y el Acuerdo Final de Paz, y ademés
agregd una parte significativa relevante a la interpretacion del requisito de control efectivo:

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 Codigo Penal colombiano, el
Derecho Internacional Humanitario como ley especial, y las reglas operacionales de la Fuerza
Publica en relacion con el DIH siempre que ellas no sean contrarias a la normatividad legal.

La determinacion de la responsabilidad del mando no podrd fundarse exclusivamente en el
rango, la jerarquia o el dmbito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la
Fuerza Publica por los actos de sus subordinados deberd fundarse en el control efectivo de la
respectiva conducta, en el conocimiento basado en la informacion a su disposicion antes,
durante, o después de la realizacion de 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 fdcticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las investigaciones
procedentes.

Se entenderd 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 drea de
responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando segiin el nivel correspondiente y
que tengan relacion con actividades bajo su responsabilidad;

b) Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir ordenes, de
modificarlas o de hacerlas cumplir;

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

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

La definicién mads reciente también fue objeto de fuertes criticas en relacién con los requisitos de
control efectivo y conocimiento presunto, incluso en relacidon con los criterios recientemente afiadidos
para demostrar el control efectivo.’” El presente amicus curiae desarrollara detalladamente c6mo la
definicién del Articulo transitorio 24 auin sigue sin cumplir con los estdndares juridicos contemplados
en el Articulo 28 del Estatuto de Roma, por una parte imponiendo requerimientos restrictivos y
concurrentes para demonstrar control efectivo, la mayoria de los cuales de acuerdo con la
jurisprudencia de la CPI solamente sirven como elementos indicativos y, por otra parte, al no incluir el
elemento de conocimiento constructivo o presunto dentro del estandar de mens rea, como es regulado
en el Estatuto de Roma. Antes de desarrollar los argumentos, en la siguiente seccidn se describird en
primer lugar los elementos juridicos de la doctrina de responsabilidad de mando, de como estos han
evolucionado histéricamente de acuerdo al derecho penal internacional y eventualmente fueron
codificados en el Articulo 28 del Estatuto de Roma.

? Human Rights Watch, Carta sobre responsabilidad de mando en la legislacion de implementacion del acuerdo
de paz, 25 de enero de 2017, disponible en: https://www.hrw.org/es/news/2017/01/25/carta-sobre-
responsabilidad-de-mando-en-la-legislacion-de-implementacion-del-acuerdo. Véase también: R. Uprimny y D.
Guiza, Reflexiones sobre la reforma constitucional que crea la Jurisdiccion Especial para la paz y regula el
tratamiento especial a la Fuerza Piiblica, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), 13 de
febrero de 2017.



III. LOS ELEMENTOS JURIDICOS DE LA RESPONSABILIDAD
DE MANDO DE ACUERDO CON EL ESTATUTO DE ROMA

1. La evolucion de la definiciéon de responsabilidad de mando segiin el derecho
penal internacional

El surgimiento de la doctrina de responsabilidad de mando se remonta a la antigiiedad: el hecho de que
los comandantes tuviesen que ser responsables de la conducta de sus tropas es un concepto que estd
comprendido en todos los codigos militares y es tan antiguo como la nocién de la guerra en si misma.
Sin embargo, esto no implicaba necesariamente la imputacion de responsabilidad penal a los
comandantes por los delitos cometidos por sus subordinados. La responsabilidad de mando como es
entendida actualmente, es una herramienta del derecho penal muy particular, ya que responsabiliza al
superior por los crimenes cometidos por sus subordinados como si el superior los hubiera cometido
personalmente, debido a que no pudo prevenirlos o reprimirlos. En este sentido, a pesar de que las
raices de la doctrina de responsabilidad de mando se remontan a leyes militares, su interpretacion ha
evolucionado a través del derecho internacional humanitario y finalmente se establecié por medio de
los tribunales penales internacionales del pasado. Por lo tanto, puede considerarsele como una creacién
original del derecho penal internacional."

Antes de su codificaciéon expresa en el Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
(“Protocolo Adicional I”), la doctrina de responsabilidad de mando ya habia sido aplicada'' o habia
influenciado '* en varias condenas de funcionarios de alto rango por delitos cometidos por sus
subordinados, principalmente en casos relacionados con la responsabilidad penal de funcionarios
estatales alemanes y japonenses por las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial."
En 1977, el Protocolo Adicional I se convirti6 en el primer instrumento internacional que
explicitamente reconocia la doctrina de responsabilidad de mando como un modo particular de

19 Véase C. Meloni, The evolution of Command Responsibility in International Criminal Law, en M. Bergsmo et
al. (eds.), Historical Origins of International Criminal Law: Vol. II1I, TOAEP, 2015, pags. 683-714.

" Véase el juicio de Yamashita de 1945, en el cual una comisién militar estadounidense condené al general
japonés Tomoyuki Yamashita por las graves atrocidades cometidas por soldados japoneses bajo su mando, ya
que fracasé en controlar sus operaciones lo cual permitié la comision de estos crimenes. United States v.
Tomoyuki Yamashita, US Military Commission, Manila 8 de octubre al 7 de diciembre de 1945, en Law Reports
of Trials of War Criminals. Selected and prepared by the United Nations War Crimes Commission (“Trials of
War Criminals”), Vol. IV, 1948, pigs. 1-96; y el Juicio del Alto Mando y el Juicio de los Rehenes, dos de los
doce juicios principales celebrados por tribunales militares estadounidenses en Nuiremberg entre 1947-1949. En
el Juicio del Alto Mando, el Mariscal de Campo von Leeb y trece otros altos funcionarios alemanes fueron
condenados por atrocidades cometidas bajo la Alemania Nazi, debido a su fracaso en ejercer un control adecuado
sobre sus subordinados. United States v. Wilhelm von Leeb et al., 4 de febrero al 28 de octubre de 1948, en Trials
of War Criminals, Vol. X1, pag. 512 y ss.

"2 Véase el Fallo de Niremberg del Tribunal Penal Militar Internacional de 1946, en el que funcionarios de alto
nivel del Estado no fueron condenados bajo formas de responsabilidad omisivas, pero que tiene relevancia ya
que extendi6 la responsabilidad criminal a superiores civiles. United States v. Goring et al., Sentencia del 30 de
septiembre al 1 de octubre de 1946, en American Journal of International Law (1947), pag. 172 y ss.; y el
Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente (Tribunal de Tokio), el cual procesé a 28 acusados
japoneses por atrocidades cometidas por sus subordinados y reconocid por primera vez la responsabilidad por
omision, que también se extendié a los lideres civiles. Véase B.V.A. Roling, C.F. Ruter (eds.), The Tokyo
Judgment: the International Military Tribunal for the Far East (IMTFE), 29 de abril de 1946 al 12 de noviembre
de 1948 (Amsterdam, University Press, 1977).

B Véase C. Meloni, Command Responsibility in International Criminal Law (The Hague, TMC Asser Press,
2010) (“Meloni”), pags. 33-76. En este caso, cabe sefialar que la responsabilidad de superiores también
desempefid un papel en los juicios contra los soldados estadounidenses por crimenes cometidos durante la
Guerra de Vietnam. Ibid., pag. 64.



responsabilidad para comandantes militares. De acuerdo con esto, el Articulo 86 (2) regula lo
siguiente:

El hecho de que la infraccion de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida
por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segin 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 o reprimir esa infraccio’n.M

El Articulo 87, al referirse expresamente al deber de los “comandantes militares”, especifica que estas
“medidas factibles” se refieren a las “medidas necesarias para impedir tales violaciones (...), y en caso

necesario, promuevan una accién disciplinaria o penal contra los autores de las violaciones.”"

Basandose en el texto del Protocolo Adicional I, los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) incluyen una disposicién
especifica sobre la responsabilidad de mando, que regula los siguientes elementos juridicos:

El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del presente
Estatuto haya sido cometido por un subordinado, no libera su 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 tomé las medidas necesarias y razonables para impedir que
dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores."’

Al utilizar la expresidn general de “responsabilidad superior” esta definicién permitié que la doctrina
de responsabilidad de mando también se extendiera a superiores no militares.'’

2. La definicion de responsabilidad de mando de acuerdo al Articulo 28 del Estatuto
de Roma, y la interpretacion hecha por la Corte Penal Internacional sobre los
requisitos de control efectivo y conocimiento (mens rea)

La jurisprudencia subsiguiente de los Tribunales ad hoc desempefid un papel importante en la
redaccién y formulacién de las disposiciones adoptadas en el Estatuto de Roma. Finalmente, éste
adopt6 una definicién detallada de la doctrina de responsabilidad de mando, que por primera vez se
aplica explicitamente a los superiores civiles. En su Articulo 28 regula lo siguiente:

Ademds de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto
por crimenes de la competencia de la Corte:

41977 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo Adicional I), 16 ILM 1391 (1977), Articulo 86 (2).
15 Ibid., Articulo 87 (3).

161993 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, 32 ILM 1159, Articulo 7 (3); 1994
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 33 ILM 1598, Articulo 6 (3).

'"La Comisién de Expertos Establecida por la Organizacién de las Naciones Unidas para investigar crimenes
internacionales cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia, destacéd que “la doctrina de responsabilidad de
mando estd dirigido principalmente a los comandantes militares”, pero not6 que “en determinadas circunstancias
también han sido declarados responsables, con arreglo a esta doctrina, dirigentes politicos y funcionarios
publicos”. Véase Informe Final de la Comision de Expertos Establecida en virtud de la resolucion 780 del
Consejo de Seguridad (1992), 27 de mayo de 1994, UN Doc. S/1994/674, para. 57. Al final, como lo demuestra
la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc, también se consideré que la disposicion de la responsabilidad de
mando era aplicable a los superiores civiles. Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Trial
Judgement (“Sentencia de primera instancia de Aleksovski”’), Caso No. I1T-95-14/1-T, T. Ch., 25 de junio de
1999, para. 103; confirmado por el Fallo de la Sala de Apelaciones, Caso No. IT-95-14/1-A, 24 de marzo de
2000, para. 76; y Prosecutor v. Clément Kayishema and Obed Ruzindana, Trial Judgement, Caso No. ICTR-95-
1, T. Ch.IL, 21 de mayo de 1999, para. 216.



a) El jefe militar o el que actiie 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 efectivo, segiin sea el caso, en razon de no
haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

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

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

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

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

ii) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo; y
iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para

prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las
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autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

Si bien esta definicion se basa en la interpretacion de la doctrina desarrollada a raiz del Protocolo
Adicional I y los Estatutos de los Tribunales ad hoc, en el Estatuto de Roma se proporciona una
descripcion mucho méas detallada de los elementos juridicos de la responsabilidad de mando;
especialmente en el apartado b) del Articulo 28 el cual incluye una disposicién expresa aplicable a la
responsabilidad de los superiores no militares, la que presenta rasgos ligeramente diferentes.

Las dos siguientes sub secciones discutirdin cémo dos aspectos cruciales de la doctrina de la
responsabilidad de mando, a saber, el control efectivo y el requisito subjetivo (mens rea), han sido
interpretados por la CPI. Como ya se ha mencionado anteriormente, la formulacién de estos elementos
en el Articulo transitorio 24 colombiano resulta ser particularmente problematica.

i. El requisito de control efectivo

De la definicién regulada en el Articulo 28 del Estatuto de Roma, se puede establecer que para llegar a
la conclusién de que un superior con alto rango pueda ser encontrado penalmente responsable, los
siguientes elementos objetivos o materiales necesitan ser demostrados:

1. La comision de un crimen de la competencia de la Corte;

2. Una relacién jerarquica militar o civil entre el superior y la persona o personas que
cometan la conducta delictiva;

3. El mando y control efectivo, o la autoridad y control efectivo por parte del superior
sobre la(s) persona(s) que comete(n) la conducta criminal;

4. En el caso de un superior no militar, la conducta delictiva se refiere a actividades
dentro de la responsabilidad y el control efectivo del superior;

5. Que el superior no haya adoptado medidas necesarias y razonables para prevenir,

reprimir o someter los delitos a las autoridades competentes; y

18 1998 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 37 ILM 1002 (1998), Articulo 28.



6. Un vinculo causal entre el fracaso del superior al ejercer un control adecuado y la
comision de la conducta delictiva.

Contrario a la formulaciéon prevista por el Articulo 24 transitorio el cual requiere que el control
efectivo sea ejercido sobre la ‘“respectiva conducta”, el Articulo 28 del Estatuto de Roma
expresamente se refiere a “firerzas bajo su mando y control efectivo”. Por lo tanto, cabe mencionar que
el Estatuto de Roma exige el control sobre los subordinados que cometen los delitos y no sobre la
propia conducta criminal. La primera y hasta ahora unica interpretacion del Articulo 28 del Estatuto de
Roma por la Sala de Primera Instancia de la CPI se encuentra en la sentencia contra Bemba Gombo
(Bemba) emitida en marzo de 2016. En esta decision, la Sala de Primera Instancia también se refiere al
“control efectivo sobre las fuerzas relevantes”." Esta concepcién sobre el control efectivo también
esta respaldada por la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc.”

Cabe sefialar que con respecto a la responsabilidad de los superiores no militares, el Articulo 28 del
Estatuto de Roma ademds exige que las actividades especificas que llevaron a la comisién de la
conducta criminal estén “bajo su responsabilidad y control efectivo”.?' Sin embargo, cuando la
determinacidn del requisito de control efectivo concierne a los comandantes militares, quienes poseen
un deber legal mas fuerte y distinguible para actuar de acuerdo con sus obligaciones militares,” este
elemento no es un requerimiento. Lo que basta es el control efectivo del comandante sobre sus
subordinados.

La Sala de Primera Instancia en Bemba aclaré ademés que la prueba de control efectivo requiere que el
acusado “tenga el poder material de prevenir o reprimir la comisiéon de crimenes o de someter el
asunto a una autoridad competente”. > Asimismo la Sala de Primera Instancia confirma las
conclusiones de la Sala de Cuestiones Preliminares, asi como la jurisprudencia de los Tribunales ad
hoc™, que han interpretado que el control efectivo es una manifestacién de una relacién jerarquica de

' Situation on the Central African Republic. In the Case of The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo,
Judgment pursuant to Article 74 of the Statute (“Sentencia de Bemba’), Caso No. ICC-01/05-01/08, T. Ch. III,
21 de marzo de 2016, para. 184.

2 Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez, Trial Judgement (“Sentencia de primera
instancia de Kordi¢c & C‘erkez), Caso No. IT-95-14/2-T, T. Ch., 26 de febrero de 2001, paras. 414-416;
Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Trial Judgement (“‘Sentencia de primera instancia de Blaski¢”), Caso No. IT-95-
14-T, T. Ch., 3 de marzo de 2000, paras. 300 y 335; Prosecutor v. Momcilo Perisi¢, Trial Judgement, Caso No.
IT-04-81-T, T. Ch. L., 6 de septiembre de 2011, para. 1673; Prosecutor v. Rasim Deli¢, Trial Judgement, Caso
No. IT-04-83-T, T. Ch. L., 15 de septiembre de 2008, para. 58; Prosecutor v. Sefer Halilovié, Appeals Chamber
Judgement (“Sentencia de apelaciéon de Halilovi¢”), Caso No. IT-01-48-A, A. Ch., 16 de octubre de 2007,
para. 59; y The Prosecutor v. Frangois Karera, Trial Judgement, Caso No. ICTR-01-74-, T.Ch.I, 7 de
diciembre de 2007, para. 564. Todas estas decisiones se refieren a control efectivo sobre “los perpetradores
reales”, “subordinados” o “personas que cometen las violaciones subyacentes”, en vez de referirse a la conducta
criminal respectiva.

2! Estatuto de Roma, Articulo 28 (b) (ii).

2 Véase Meloni, supra, pag. 162.

¥ Sentencia de Bemba, supra, para. 170 (traduccién propia).

** Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Naser Ori¢, Appeals Chamber Judgment (“Sentencia de apelacién de
Ori¢”), Caso No. IT-03-68-A, A. Ch., 3 de julio de 2008, para. 20; también Prosecutor v. Naser Ori¢, Trial
Judgement, Caso No. IT-03-68-T, T. Ch. II, 30 de junio de 2006, para. 311; Prosecutor v. Sainovi¢ et al. Trial
Judgement, Caso No. IT-05-87-T, T. Ch., 26 de febrero de 2009, para. 118; Prosecutor against Brima et al, Trial
Judgement (“Sentencia de primera instancia de Brima et al.”), Caso No. SCSL-04-16-T, T. Ch. II, 20 de junio de
2007, para. 786; Prosecutor v. Sefer Halilovié, Trial Judgement (“Sentencia de primera instancia de Halilovic¢”),
Caso No. IT-01-48-T, T. Ch. I Section A, 16 de noviembre de 2005, paras. 62 - 63; Prosecutor v. Pavle Strugar,
Trial Judgement (“Sentencia de primera instancia de Strugar”), Caso No. IT-01-42-, T. Ch. II, 31 de enero de
2005, paras. 363 a 366; Prosecutor v. Mladen Naletili¢ and Vinko Martinovi¢, Trial Judgement, Caso No. IT-98-
34-T, T. Ch., 31 de marzo de 2003, para. 69; Prosecutor v. Milorad Krnojelac, Trial Judgement, Caso No. IT-
97-25-T, T. Ch. II, 15 de marzo de 2002, para. 93; Sentencia de primera instancia de Blaski¢, supra, paras. 296 y
303; y Sentencia de primera instancia de Aleksovski, supra, para. 106.
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iure o de facto™, y explica que “[s]i hay o no subordinados intermedios entre el comandante y las
fuerzas que cometieron los crimenes es irrelevante; la pregunta es simplemente si el comandante tenia
o no un control efectivo sobre las fuerzas pertinentes”.”® La Sala de Primera Instancia también
concluy6 que el Articulo 28 del Estatuto de Roma no exige que un comandante “tenga unica y
exclusiva autoridad sobre las fuerzas que cometieron los crimenes”, lo que significa que “multiples

. . . . 27
superiores pueden ser conjuntamente responsables por las acciones de sus subordinados”.

Al explicar la evaluacion del requisito de control efectivo, la Sala de Primera Instancia en Bemba
corrobord nuevamente la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc, subrayando que

[La] pregunta sobre si un comandante tiene control efectivo sobre determinadas fuerzas
depende de cada caso. Hay una serie de factores que pueden indicar la existencia de un
‘control efectivo’ que requiere la capacidad material para prevenir o reprimir la comision de
delitos o someter el asunto a las autoridades competentes; estas han sido debidamente
consideradas como ‘mds una cuestion de prueba que de derecho sustantivo’. Estos factores
pueden incluir: (i) la posicion oficial del comandante dentro de la estructura militar y las
tareas que de hecho llevo a cabo; (ii) su facultad para dictar ordenes, incluida la capacidad de
ordenar a las fuerzas o unidades bajo su mando, ya sea bajo su mando inmediato o en niveles
inferiores, para que haya participacion en hostilidades; (iii) su capacidad para asegurar el
cumplimiento de las ordenes, incluyendo el seguimiento si las ordenes fueron realmente
cumplidas; (iv) su capacidad para re-subordinar unidades o hacer cambios a la estructura de
mando; (v) su facultad para promover, reemplazar, remover o disciplinar a cualquier miembro
de las fuerzas, y para iniciar investigaciones; (vi) su autoridad para enviar fuerzas a los
lugares donde se estdn llevando a cabo las hostilidades y retirarlas en cualquier momento;
(vii) su acceso independiente a, y control sobre, los medios para iniciar la guerra, tales como
equipo de comunicaciones y armas; (viii) control sobre las finanzas; (ix) la capacidad de
representar a las fuerzas en negociaciones o de interactuar con érganos o individuos externos
en nombre del grupo; y (x) el hecho de que representa la ideologia del movimiento al cual se
adhieren los subordinados, y que tiene cierto perfil, manifestado a través de apariciones y
declaraciones pﬂblicas.zg (Enfasis afiadido)

Lo que se puede deducir de este razonamiento es que si bien el poder material para prevenir o reprimir
la comisién de delitos o someter el asunto a una autoridad competente es un requisito absoluto para
demostrar la existencia de control efectivo, los demés factores mencionados en el parrafo anterior son
meramente indicativos. Esto significa que estos factores pueden o no ser demostrados en cada caso,
dependiendo en gran medida de la naturaleza y contexto del conflicto, asi como de las partes
involucradas en el mismo. Al exigir que algunos de esos factores deben ser probados como

2 Sentencia de Bemba, supra, para. 184.

*6 Sentencia de Bemba, supra, para. 184 (traduccién propia).

*7 Sentencia de Bemba, supra, para. 185 (traduccién propia).

28 Sentencia de Bemba, supra, para. 188 (traduccién propia), refiriéndose a: Prosecutor v. Tihomir Blaskic,
Appeals Chamber Judgement (“Sentencia de apelacion de Blaskic”), Caso No. IT-95-14-A, A. Ch., 29 de julio
de 2004, para. 69; Prosecutor v. Dragomir Milosevi¢, Appeals Chamber Judgement, Caso No. IT-98-29/1-A, A.
Ch., 12 de noviembre de 2009, para. 280; Sentencia de apelacién de Halilovi¢, supra, para. 207; Prosecutor v.
Pavle Strugar, Appeals Chamber Judgement, Caso No. IT-01-42-A, A. Ch., 17 de julio de 2008, paras. 254 y
256; Prosecutor v. Enver HadZihasanovi¢ and Amir Kubura, Appeals Chamber Judgement, Caso No. IT-01-47-
A, A. Ch., 22 de abril de 2008, para. 199; Sentencia de apelacion de Orié, supra, para. 159; Sentencia de primera
instancia de Halilovi¢, supra, para. 58; Sentencia de primera instancia de Kordi¢ & Cerkez, paras. 418 y 421;
Sentencia de primera instancia de Strugar, supra, paras. 392 al 397, 406, 408, 411, y 413; Prosecutor v.
Tharcisse Muvunyi, Trial Judgement and Sentence, Caso No. ICTR-2000-55A-T, T. Ch. II, 12 de septiembre de
2006, para. 497; Prosecutor v. Zejnil Delali¢ et al., Trial Judgement (“Sentencia de primera instancia de
Celebic’i”), Caso No. IT-96-21-T, T. Ch., 16 de noviembre 1998, para. 767; y Sentencia de primera instancia de
Brima et al., supra, para. 788.
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condiciones concurrentes, como lo hace el Articulo transitorio 24, se estd yendo mas alla de los
estandares establecidos en derecho internacional.
ii. El requisito subjetivo (mens rea)

Regresando al Articulo 28 del Estatuto de Roma, los elementos subjetivos de la responsabilidad de
mando pueden describirse de la siguiente manera:

L El militar o superior civil hubiere sabido que las fuerzas estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos; o
II. En el caso de mandos militares: El comandante militar, en razén de las

circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

III. En el caso de superiores civiles: El superior civil deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos.

Lo que claramente surge de estos elementos es que ademas de una situacion en la que un comandante
militar tiene conocimiento real o efectivo (“hubiere sabido”) de la conducta criminal; el superior
también cumple con el requisito de mens rea si simplemente se puede demostrar que €l o ella “hubiere
debido saber” que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos.

Este requisito es diferente, por lo menos en su redaccidn, al estindar “tenia razones para saber”
regulado en los Estatutos de los Tribunales ad hoc, cuya jurisprudencia ha sido relativamente
inconsistente con lo que de hecho implica esta norma.” En relacién con el conocimiento efectivo, la
Sala de Primera Instancia en Bemba establecié que tal conocimiento no puede presumirse, sino que
debe establecerse mediante pruebas directas o circunstanciales. En el analisis de si el Sr. Bemba
cumpli6 con el estdndar de mens rea requerido, la Sala determin6 que la evidencia era suficiente para
demostrar que el Sr. Bemba tenia este conocimiento efectivo. Por lo tanto, la Sala no discutié en mas
detalle el estindar “hubiere debido saber”. Sin embargo, la Sala de Cuestiones Preliminares en su
decisién sobre la confirmacion de cargos analizé qué debia entenderse por “hubiera debido saber”,
aclarando que es “una forma de negligencia”.” Refiriéndose a la decisién de la Sala de Primera
Instancia del TPIY en el caso Blaski¢, 1a Sala de Cuestiones Preliminares explicd en Bemba que este
requisito meramente implica que el superior “ha sido negligente al no haber adquirido conocimiento
de la conducta ilicita de sus subordinados”.”' Esto significa que:

[Si] un comandante ha actuado con la debida diligencia en el cumplimiento de sus deberes y
sin embargo no sabe que estaban siendo o estdn a punto de cometerse crimenes, dicha falta de

* En la sentencia de primera instancia de Celebici, la Sala consideré que este estandar implicaba que “un
superior s6lo podia ser considerado penalmente responsable si realmente tenfa informacién a su disposicién que
diera cuenta de la comisidon de crimenes cometidos por sus subordinados”, obligando al superior a realizar una
investigacion posterior. Véase Sentencia de primera instancia de Celebici, para. 393. Por otra parte, la Sala de
Primera Instancia en el caso Blaski¢ lleg6 a la conclusién de que el estindar “tenia razones para saber”,
significaba en realidad que la falta de conocimiento no puede considerarse como defensa si esta “falta de
conocimiento es consecuencia de negligencia en el desempefio de su cargo” (traduccion propia). Véase Sentencia
de primera instancia de Blaskic, supra, para. 332. Esta interpretacion fue sin embargo revocada més tarde por la
Sala de Apelaciones. Véase Sentencia de apelacion de Blaskic, supra, para. 406. El TPIR adopt6 un estandar
similar en la Sentencia de apelacién de Bagilishema. Véase Prosecutor v. Ignace Bagilishema, Appeals Chamber
Judgement, Caso No. ICTR-95-1A, A. Ch., 3 de julio de 2002, paras. 29-30.

3 Situation in the Central African Republic. In the Case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo,
Decision pursuant to Article 61 (7) (a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against
Jean-Pierre Bemba Gombo (“Caso Bemba, decisién de confirmacién de cargos”), Caso No. ICC-01/05-01/08,
P. T. Ch. II, 15 de junio de 2009, para. 429.

3! Caso Bemba, decisién de confirmacién de cargos, supra, para. 432 (traduccién propia).
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conocimiento no puede ser utilizada en su contra. No obstante, tomando en consideracion su
posicion particular de mando y las circunstancias imperantes en ese momento, dicha
ignorancia no puede ser una defensa cuando la falta de conocimiento sea el resultado de su
negligencia en el desempeiio de sus deberes |[...].””

Tal y como concluyé la Sala de Cuestiones Preliminares, el estandar “hubiere debido saber” por lo tanto
“[...] exige mas bien un deber activo por parte del superior de tomar las medidas necesarias para
obtener conocimiento de la conducta de sus tropas, y de averiguar, con independencia de la

. ., . . s sz . 9 3
informacién disponible al momento de la comisién del crimen”.”

En contraste, el articulo transitorio 24 no incluye el estdndar “hubiere debido saber” tal y como lo regula
el Estatuto de Roma, ya que s6lo se refiere al “conocimiento basado en la informacion a su disposicién
antes, durante o después de la realizacion de la respectiva conducta”, asi como a “conocimiento actual
o actualizable”.

IV. EL ARTiICULO TRANSITORIO 24 DEL ACTO LEGISLATIVO
NO. 01 DE 2017 NO ES COMPATIBLE CON EL ARTICULO 28
DEL ESTATUTO DE ROMA

Del anélisis de los elementos objetivos y subjetivos del Articulo 28 del Estatuto de Roma, asi como de
su interpretacion en el caso de Bemba, puede concluirse que la definicién del Articulo transitorio 24
del Acto Legislativo No. 01 de 2017 no cumple con los estandares internacionales reconocidos en el
Estatuto de Roma.

1. El requisito de control efectivo

En primer lugar, con respecto al requisito de que un superior jerarquico tenga control efectivo, el
Articulo transitorio 24 se refiere al control efectivo de la “respectiva conducta” o de los “actos de sus
subordinados”. El Articulo transitorio 24, tal y como se encuentra redactado actualmente, impone un
criterio mas estricto al momento de establecer la responsabilidad de comandantes militares que el que
exige el Articulo 28 del Estatuto de Roma. Como ya se ha mencionado anteriormente, la
jurisprudencia de la CPI y de los Tribunales ad hoc se ha referido consistentemente al control efectivo

de “los autores reales”, “subordinados” o “personas que cometen las violaciones subyacentes” y no
sobre la conducta delictiva per se.

De exigir control efectivo sobre la conducta del subordinado de hecho se estaria cambiando el
concepto de responsabilidad de mando a una forma de responsabilidad directa, como por ejemplo co-
autoria y otras formas de responsabilidad penal individual, las cuales se encuentran enumeradas en el
Articulo 25 (3) (a) del Estatuto de Roma.

En segundo lugar, la definicidén prevista por el Articulo 24 transitorio afiade un serie de factores que
deben probarse conjuntamente para determinar que un superior ejercia control efectivo; sin embargo,
la mayoria de estos factores s6lo son considerados como elementos alternativos y de caricter
indicativo en virtud de la jurisprudencia de la CPI y de los Tribunales ad hoc, al momento de
considerar que el requisito de control efectivo ha sido cumplido.

Si bien, como se establecid anteriormente, la jurisprudencia en materia de derecho penal internacional
exige efectivamente que el superior tenga la capacidad material de prevenir o reprimir la comisién de

32 Ibid. (traduccién propia), citando a la sentencia de primera instancia de Blaski¢, supra, para. 332.
3 Caso Bemba, decision de confirmacién de cargos, supra, paras. 432-433 (traduccion propia).
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los delitos o de someter el asunto a una autoridad competente, todos los deméas factores que deben
demostrarse de acuerdo al Articulo 24 se refieren simplemente a factores que pueden indicar la
existencia de control efectivo. Por lo tanto, estos factores no deberian de ser individualmente
enumerados como requisitos acumulativos para cumplir con el estdndar probatorio en caso del
comandante militar, ya que esto representaria una carga excesiva de la prueba para los fiscales, lo cual
es contrario a los requisitos regulados por el derecho penal internacional. De hecho, seria sumamente
dificil demostrar no s6lo que el superior tenga la capacidad material de evitar o reprimir las conductas
punibles de sus subordinados o de someter el asunto a una autoridad competente, sino también, como
estd previsto en el Articulo transitorio 24: “(a) Que la conducta o las conductas punibles hayan sido
cometidas dentro del 4rea de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando segin el nivel
correspondiente y que tengan relacién con actividades bajo su responsabilidad; (b) que el superior
tenga la capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir; [y] (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.”

Tomando el caso de Bemba como un parametro de comparacion relevante, cabe sefialar que tal como
afirmé la Fiscal de la CPI en su columna de fecha 21 de enero de 2017 publicada en Semana,™ el Sr.
Bemba (ciudadano de la Reptiblica Democratica del Congo) fue condenado por crimenes cometidos
por sus subordinados, aun cuando estos crimenes fueron cometidos ‘“fuera” de su édrea de
responsabilidad sobre la base de que ejercid control efectivo sobre sus tropas y tenia conocimiento
sobre la comisiéon de los crimenes que en realidad estaban llevandose a cabo en la Reptblica
Centroafricana. De hecho, la Sala de Primera Instancia determiné que el Sr. Bemba mantenia contacto
regularmente con comandantes en el campo, recibia informacién detallada a través de informes
operativos y de inteligencia, representé a las fuerzas del Mouvement de Liberation du Congo en la
Reptiblica Centroafricana en asuntos externos y mantuvo poder y autoridad para retirar a sus tropas de
ese pafs.”

La Sala de Primera Instancia de la CPI también distinguié especificamente entre el concepto de
“unidad de mando” y “control efectivo”, explicando con respecto a la unidad de mando que: “[p]ara el
buen funcionamiento de un ejército, solo puede haber un individuo en mando de una unidad especifica
y en un momento en particular”.*® No obstante, el poder material para prevenir, reprimir o someter la
conducta delictiva a las autoridades competentes “no debe ser un poder exclusivo y multiples
superiores pueden ser conjuntamente responsables de las acciones de sus subordinados”.”’ Por lo tanto,
el hecho de que las tropas del Sr. Bemba se comunicaron y cooperaron con las autoridades de la
Reptiblica Centroafricana a lo largo de la operacién no significa que el Sr. Bemba careciera de
autoridad y control efectivo sobre estas tropas, a pesar de que ellas operaran en territorio extranjero.”

La decision emanada en el caso de Bemba es histérica por ser la primera sentencia dictada por la CPI
con base en la doctrina de responsabilidad de mando. Sin embargo, si se hubiera aplicado la definicién
de responsabilidad de mando de acuerdo a como esté prevista en el Articulo transitorio 24, en lugar de
los estdndares regulados en el Articulo 28 del Estatuto de Roma, el acusado nunca hubiera sido
condenado. Més especificamente, no se habria determinado que el acusado hubiera ejercido un control
efectivo, en el sentido de que los crimenes no se cometieron “dentro del 4rea de responsabilidad

** Fatou Bensouda, “El acuerdo de paz de Colombia demanda respeto, pero también responsabilidad”, en
Semana, 21 de enero de 2017, disponible en www.semana.com/nacion/articulo/deseo-corte-penal-internacional-
justicia-transicional-en-colombia/512820.

3 Sentencia de Bemba, supra, para. 704.

% Sentencia de Bemba, supra, para. 698 (traduccion propia), citando a Prosecutor v Vujadin Popovi¢ et al., Trial
Judgement, Caso No. IT-05-88-T, T. Ch. III, 10 de junio de 2010, para. 2025.

37 Ibid. (traduccién propia).

38 Sentencia de Bemba, supra, para. 699.
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asignada a la unidad bajo su mando” tal y como lo exige el Articulo transitorio a través de la lista de
condiciones concurrentes.

Ademas, cabe sefialar que la posesion de poder formal (o de iure) no es un factor determinante para
demostrar la existencia de un control efectivo de acuerdo al Articulo 28 del Estatuto de Roma. Como
se desarroll6 en la seccién anterior, el control efectivo puede establecerse dentro de una relacion
jerarquica de iure o de facto.”® Por el contrario, el segundo factor concurrente que debe ser probado de
acuerdo al Articulo transitorio 24 requiere que el superior tenga tanto capacidad legal como material
de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir. En la practica, esto significaria que de
acuerdo con el acto legislativo colombiano, un superior sin autoridad formal para emitir 6rdenes, pero
con la capacidad material de hacerlo, no seria encontrado responsable de ejercer control efectivo
debido a que carece de capacidad legal y por lo tanto eludiria la responsabilidad penal. Este
requerimiento contradice expresamente las disposiciones del Estatuto de Roma y la jurisprudencia de
la CPL

2. El requisito subjetivo (mens rea)

La definicién proporcionada por el acto legislativo colombiano no sélo incumple con los estindares
del Estatuto de Roma en relacién a sus elementos objetivos, sino que también parece imponer un
requisito de mens rea mas restringido. El Articulo transitorio 24 de hecho no incluye el estandar
“hubiere debido saber” tal y como lo regula el Estatuto de Roma, ya que sélo se refiere al
“conocimiento basado en la informacién a su disposicién antes, durante o después de la realizacion de
la respectiva conducta”, asi como a “conocimiento actual o actualizable”.

Como ya se explico anteriormente, ademas del conocimiento real (el comandante “hubiere sabido™), el
Articulo 28 del Estatuto de Roma regula también con respecto a comandantes militares el estandar de
mens rea que se refiere a que en razén de las circunstancias del momento, el comandante “hubiere
debido saber” que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos. Esta
disposicidn se refiere a una situacion en la cual un superior militar meramente “ha sido negligente en
no haber adquirido conocimiento de la conducta ilicita de sus subordinados”.*® Por el contrario, la
formulacion del Articulo transitorio 24 parece excluir la posibilidad de que un comandante militar sea
responsable porque “hubiere debido saber” sobre la comision de los crimenes y por lo tanto no le es
requerido
conocimiento de la conducta de sus tropas, y de averiguar, con independencia de la informacién

3

‘un deber activo por parte del superior de tomar las medidas necesarias para obtener

disponible al momento de la comisién del crimen”.*' Por otra parte, el término “actualizable” crea
ambigiiedad en cuanto a si un comandante militar cuya falta de conocimiento sobre la comision de los
crimenes es causada por negligencia en el desempefio de sus funciones, continuaria cumpliendo con el
requisito de mens rea de acuerdo con el Articulo transitorio 24.

Es cierto que con respecto a los superiores no militares, como es en el caso del control efectivo, el
Estatuto de Roma adopta un criterio mas restringido, al exigir que el superior “deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos”.** Segtin lo explicado por la Sala de Cuestiones
Preliminares de la CPI, esto es el resultado de un “enfoque mas exigente respecto de los jefes militares
y los jefes de caracteristicas similares frente a otros superiores que quedan abarcados por los
parametros del apartado b) del Articulo 28 del Estatuto. Esto se justifica por la naturaleza y el tipo de

% Sentencia de Bemba, supra, para. 184.
0 Caso Bemba, decision de confirmacion de cargos, supra, para. 432 (traduccién propia).
*! Caso Bemba, decision de confirmacion de cargos, supra, para. 433 (traduccién propia).
2 Estatuto de Roma, Articulo 28 (2) (i).
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. . ., . 3 ., .
responsabilidad asignada a esta categoria de superiores”.* Por lo tanto, como también se ha explicado

anteriormente, este estindar no es aplicable a los comandantes militares, cuya responsabilidad esta
cubierta por el Articulo transitorio 24.

3. Conclusiones

Por ende, puede concluirse que los elementos objetivos del Articulo transitorio 24 no cumplen con los
estandares establecidos en el Articulo 28 del Estatuto de Roma, especificamente por el requisito de
control sobre la conducta, y por enumerar una serie de factores que deben ser probados
concurrentemente para demostrar el requisito de control efectivo.

La formulacién de los elementos subjetivos puede o no estar en concordancia con el Estatuto de
Roma, dependiendo de cémo sean interpretados. En particular preocupa que deja afuera la alternativa
reconocida al nivel internacional de un estidndar de “hubiera debido saber”. Esta situacion crea
ambigiiedad en cuanto a la manera de aplicar tales estidndares, lo que puede resultar en una
interpretacién que permita que los comandantes militares de alto rango que serian considerados
responsables de acuerdo con los estdndares previstos en el Estatuto de Roma, eludirian rendir cuentas
bajo la Jurisdiccion Especial para la Paz.

V. ;POR QUE ES IMPORTANTE QUE EL ARTICULO
TRANSITORIO 24 SE AJUSTE AL ARTICULO 28 DEL
ESTATUTO DE ROMA?

Después de haber establecido que la definicién de la responsabilidad de mando de acuerdo con el
Articulo transitorio 24 no cumple con los estindares de derecho internacional reconocidos por el
Articulo 28 del Estatuto de Roma, la siguiente seccion explicard la importancia de enmendar la
disposicidn para que se ajuste a los estandares reconocidos internacionalmente.

Los Estados Parte del Estatuto de Roma tienen la obligacién implicita de adoptar los principios de
derecho penal internacional en su legislacién interna. Por lo tanto es encomiable que la Republica de
Colombia se encuentre en proceso de modificar su ordenamiento juridico para incluir estas
disposiciones, entre ellas la doctrina de responsabilidad de mando. No obstante, es de suma
importancia que la implementacién nacional se ajuste a las exigencias internacionales, a fin de evitar
espacios de impunidad, en particular con respecto a las mas altas esferas de la cadena de mando militar
y politico, a quienes se les debe deducir responsabilidad penal por la comisién de graves crimenes
como los perpetrados en Colombia.

En efecto, Colombia ratificé el Estatuto de Roma el 5 de agosto de 2002. Por lo tanto, la CPI puede
ejercer jurisdiccion sobre genocidio y crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio
colombiano o por nacionales colombianos después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma el 1 de
noviembre de 2002. Con respecto a los crimenes de guerra, la Corte puede ejercer su jurisdiccion
sobre los crimenes cometidos desde el 1 de noviembre de 2009.* La naturaleza de la CPI es actuar
como un tribunal de dltimo recurso. Esto significa que se le impone a las autoridades nacionales el
deber primordial de garantizar el enjuiciamiento efectivo de “los crimenes mds graves de

3 Caso Bemba, decisién de confirmacion de cargos, supra, para. 433.

* Cuando Colombia deposité su instrumento de ratificacion del Estatuto de Roma el 5 de agosto de 2002,
también incluy6 una declaracién de conformidad con el Articulo 124 que excluia los crimenes de guerra de la
jurisdiccion de la CPI por un periodo de siete afios. Por lo tanto, la CPI tiene jurisdiccién sobre los crimenes de
guerra cometidos en el territorio de Colombia o por nacionales colombianos desde el 1 de noviembre de 2009.
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transcendencia para la comunidad internacional en su conjunto” cometidos en su territorio, mediante el
“gjercicio de su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes internacionales”.* Si bien esta
obligacion es responsabilidad y derecho del Estado colombiano, la CPI puede intervenir si Colombia
no esti dispuesta a llevar a cabo la investigacién o enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo
domésticamente, de conformidad con el principio de complementariedad (véase el Articulo 17 del
Estatuto de Roma).

En esta evaluacién de complementariedad, la CPI no sélo considera si se estin llevando a cabo
investigaciones y enjuiciamientos, sino también si se estan realizando “genuinamente”, en particular
cuando se evalia la “falta de disposicion”. * En este caso, la demora injustificada en los
procedimientos, la falta de independencia e imparcialidad, o el hecho que los procedimientos se estan
llevando a cabo con el propdsito de sustraer a la persona de su responsabilidad penal, pueden ser
determinantes para confirmar la “falta de disposicidon”. Entre otros indicadores, la CPI considera la
cuestion de si las investigaciones y enjuiciamientos internos también se enfocan en la responsabilidad
de personas de alto nivel como un factor relevante a tomar en cuenta cuando se realiza esta
evaluacién.”’ La Fiscalia de la CPI también ha explicado que las pruebas de esta sustraccién o
proteccién a favor de la persona para evitar la responsabilidad penal “pueden existir en forma
documental, incluyendo legislacion, 6rdenes, decretos de amnistia, instrucciones y correspondencia”.48
Por lo tanto, una ley que es redactada de tal manera que permita que las personas de alto rango eludan
su responsabilidad penal por los crimenes cometidos por sus subordinados puede ser considerada
como una manera de proteger al acusado, y, como tal, resultar en la declaracién de que un Estado “no
estd dispuesto” a investigar y enjuiciar genuinamente.

La situacién en Colombia ha sido examinada preliminarmente por la CPI desde junio de 2004. La
Fiscalia ha establecido que hay una base razonable para considerar que crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad — que puedan entrar bajo la jurisdiccién de la CPI — han sido cometidos en
Colombia tanto por actores estatales y no estatales.* Estos incluyen los llamados casos de “falsos
positivos” en los que miembros del ejército colombiano presuntamente asesinaron a miles de civiles,
quienes posteriormente fueron reportados como guerrilleros asesinados en combate.™ Las actividades
del examen preliminar de la Fiscalia se enfocan en el aspecto de complementariedad analizado
anteriormente, en el cual que se evalda “si se ha dado prioridad a las acciones judiciales contra los que
parecen ser los maximos responsables por los crimenes mas graves de competencia de la Corte y si
estas acciones judiciales son genuinas”.’' En este caso, se prestard especial atenciéon a los
procedimientos llevados a cabo de acuerdo con la Jurisdiccion Especial para la Paz, incluidas las
normas juridicas aplicables para establecer la responsabilidad penal de los comandantes militares de
alto rango. Tal y como lo sefiala la Fiscalia:

La Fiscalia también deberd tomar en consideracion si existe alguna laguna sustantiva en las
leyes aplicadas por las autoridades competentes de la Jurisdiccion Especial para la Paz, como
las relativas a la responsabilidad del superior, que podria socavar su capacidad para proceder

4 preambulo del Estatuto de Roma.

4 Estatuto de Roma, Articulo 17 (1) (a).

*7 Fiscalia de la CPI, Informal Expert Paper: The Principle of Complementarity in Practice, 2003, pag. 30.

* Ibid., pag. 29.

* Fiscalfa de la CPI, Situacion en Colombia — Reporte Intermedio, 14 de noviembre de 2012 (“Fiscalia, Reporte
Intermedio de Colombia”), paras. 5-10, disponible en https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=Situation-
in-Colombia-Interim-Report. Véase también Fiscalia de la CPl, Informe sobre las actividades de examen
preliminar (2016) — Situacion en Colombia, 14 de noviembre de 2016 (“Fiscalia, Informe sobre las actividades
de examen preliminar (2016)), paras. 237-238, disponible en https://www.icc-
cpi.int/Pages/item.aspx?name=161114-otp-rep-PE.

50 Fiscalia, Reporte Intermedio de Colombia, supra, para. 8.

31 Fiscalia, Reporte Intermedio de Colombia, supra, para. 11.
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de manera genuina en relacion con los casos potenciales que podrian surgir de una
. . ., . « s 52 A . ~ .
investigacion en la situacion.” (Enfasis afiadido)

Este particular énfasis en la responsabilidad de mando fue nuevamente confirmado este afio por la
propia fiscal, Fatou Bensouda.” Por lo tanto, puede establecerse que los procedimientos llevados a
cabo en el marco de la Jurisdiccion Especial para la Paz que conciernen a crimenes por los cuales los
comandantes de alto nivel puedan ser responsabilizados penalmente serdn de particular interés para la
CPI en relaciéon con el requisito de complementariedad regulado en el Estatuto de Roma. En este
contexto, la CPI no sé limitar4 a evaluar si se responsabiliza a los perpetradores directos, sino también,
y especialmente, si los superiores de alto rango que pueden asumir la mayor responsabilidad son
llevados ante la justicia. La Fiscalia ha declarado igualmente que se debe prestar especial atencién a
los casos concernientes a los falsos positivos™ mencionados anteriormente. Por lo tanto, una norma
juridica que desde el principio crea ambigiiedad y en algunos aspectos incluso contraviene
directamente los estdndares internacionales reconocidos por el Estatuto de Roma, seria muy probable
que sea considerada por la Fiscalia como un fuerte indicador de que Colombia no estd dispuesta a
investigar y enjuiciar genuinamente.

VI. CONCLUSION

La culminacién del acuerdo definitivo de paz entre el gobierno colombiano y las FARC-EP marc6 un
paso crucial para el establecimiento de una paz duradera en Colombia después de més de cincuenta
afios de conflicto armado, por lo que debe ser acogido positivamente. Sin embargo, es de suma
importancia que, con respecto a los crimenes cometidos durante el conflicto, la Jurisdiccién Especial
para la Paz no s6lo establezca la responsabilidad penal de los autores directos, sino que también
asegure que aquellos que fallaron en prevenir, reprimir o someter la conducta criminal a las
autoridades competentes a pesar de que hubieren sabido o hubieren debido saber que esos crimenes
estaban siendo o estaban a punto de cometerse, sean llevados ante la justicia.

El presente amicus curiae plantea que el Acto Legislativo No. 01, aprobado por el Congreso en marzo
de este afio, crea un espacio juridico para que los comandantes de alto rango eludan la responsabilidad
penal, al definir los estandares juridicos de responsabilidad de mando de acuerdo al Articulo
transitorio 24 de una manera que no cumple con los estidndares internacionales reconocidos en el
Articulo 28 del Estatuto de Roma. Como se sefiala en las secciones anteriores, la definicién de
responsabilidad de mando de acuerdo con el Articulo 24 transitorio contraviene expresamente las
disposiciones del Estatuto de Roma con relacién al requisito de control efectivo, en particular por el
requisito de control sobre la conducta y por enumerar condiciones concurrentes que hay que probar
para demostrar control efectivo. La formulacién de sus elementos subjetivos proporciona un lenguaje
ambiguo con respecto al requisito subjetivo, dejando por fuera la alternativa reconocida al nivel
internacional de conocimiento presunto o el estindar de “hubiera debido conocer”.

Como se concluy6 en la seccion 1V, el primer caso ante la CPI en el cual el acusado fue declarado
responsable de acuerdo con la doctrina de responsabilidad de mando (el caso de Bemba),
probablemente no habria conducido a la condena del acusado si el Acto Legislativo colombiano
hubiera sido aplicado en lugar del Estatuto de Roma. Es importante destacar que el Estatuto de Roma
de la CPI observa los estandares regulados en tratados internacionales anteriores, tales como los

52 Fiscalia, Informe sobre las actividades de examen preliminar (2016), supra, para. 257.

53 Bensouda, “El acuerdo de paz de Colombia demanda respeto, pero también responsabilidad”, en Semana,
21 de enero de 2017, supra.

54 Fiscalia, Reporte intermedio de Colombia, supra, para. 22. Véase también Fiscalia, Informe sobre las
actividades de examen preliminar (2016), supra, paras. 241-244.
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Articulos 86 y 87 del Protocolo Adicional I, con respecto al control efectivo y a los requisitos de
conocimiento (mens rea).

Garantizar que la doctrina de responsabilidad de mando prevista en el Articulo transitorio 24 cumpla
con los requisitos del Estatuto de Roma, no sélo es crucial para los derechos de las victimas del
conflicto, sino que también puede desempefiar un papel determinante en la evaluacién de la Fiscalia de
la CPI para determinar si Colombia “no esta dispuesta”, en virtud del principio de complementariedad
de la CPI, a investigar y enjuiciar a nivel nacional. Una definicién apropiada que observe los
estandares internacionales servird igualmente como un factor disuasivo para la futura comisioén de
crimenes por las tropas sujetas a un control y autoridad superior. Por consiguiente, el texto del
Articulo transitorio 24 debe ajustarse para que cumpla con el Articulo 28 del Estatuto de Roma.
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