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Introduccion

En el ambito de la defensa, se refiere, a las condiciones adecuadas
que permite a un Estado “asegurar sus intereses primarios ante posibles
amenazas o acciones del exterior”, en este ambito acttian los Ministerios
de Relaciones Exteriores y de Defensa Nacional en Colombia. Es asi,
que a nivel administrativo en Colombia, la seguridad y la defensa estan
comandados por el Ministerio de Defensa, cuyo principal objetivo es la
formulacién y adopcion de las politicas, planes generales, planes y pro-
yectos del sector administrativo Defensa Nacional, para la defensa de la
soberania, la independencia y la integridad territorial, asi como para el
mantenimiento del orden constitucional y la garantia de la convivencia
democratica (Congreso de la Republica, 2000). Adjunto al Ministerio
de Defensa, se encuentran organizadas tanto las Fuerzas Militares de
Colombia (FFMM) como la Policia Nacional.

Segin la Constitucién Politica de Colombia, la Policia Nacional es
un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la nacidn,
cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y las libertades piblicas y para asegurar
que los habitantes de Colombia convivan en paz (Asamblea Nacional
Constituyente, 2010).

Por otro lado, las Fuerzas militares de Colombia estan adjuntas al
Ministerio de Defensa Nacional y el Comando General de las Fuerzas
Militares (Ejército Nacional de Colombia, la Armada de la Republica de
Colombia y la Fuerza Aérea colombiana).

Asi lo dispone el articulo 217 de la Constitucion Politica:
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Las Fuerzas militares de Colombia tendran como finalidad primordial la de-
fensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional
y del orden constitucional. Por ende, la estructura de seguridad y defensa en

Colombia comprende un sector central y otro descentralizado.

Por otro lado, el presidente de la Repiblica de Colombia, por mandato
constitucional en el articulo 115: “como Jefe de Estado, es el Comandante
en Jefe, tanto de las Fuerzas Militares, como de la Policia Nacional”. (Cons-
titucién Politica de Colombia, 1991, Art. 115)

Pese a los objetivos que deben perseguir las Fuerzas Armadas de
Colombia, en el marco del conflicto interno! (Cubides Cardenas, et al,
2018, pp. 11-24), dichos organismos también fueron protagonistas de
multiples vulneraciones a los derechos fundamentales y humanos de la
poblacién colombiana, a lo cual fue previsto en el Acuerdo Final para la
Paz un tipo de responsabilidad penal (Sierra Zamora y Jiménez Barrera,
2019, pp. 1-14) para los participantes y fue regulado este aspecto por
medio de la llamada “responsabilidad del mando”, figura contemplada
en el derecho internacional, y en la cual establece que, un comandante
militar debe responder por las atrocidades cometidas por sus subalter-
nos.

Este capitulo de libro se centrara en la tematica sobre la siguiente
pregunta de investigacion ¢Verdaderamente los requisitos previstos en
el articulo 24 del Acto legislativo 01 de 2017 para que se configure la res-
ponsabilidad de mando resultan conformes a los estindares del Derecho
Internacional?

Por lo anterior, el presente capitulo tendra un desarrollo metodolo-
gico de tipo doctrinal-hermenéutica ya que mediante la revision y ana-
lisis de textos, cifras estadisticas e informes sectoriales se construyen un
analisis de micro problemas que responden al desarrollo de cada acépite
de la investigacion, los cuales se responden con la construccién de una
sintesis personal sobre el tema objeto de investigacion.

1 Silo que se requiere es profundizar en el conflicto armado de Colombia, véase: Cubides Cardenas,
J., Sierra-Zamora, P. A. & Mejia, J. C (2018). Reflexiones en torno a la Justicia Transicional en Co-
lombia: Fuerzas Armadas, Victimas y posacuerdo. Utopia y Praxis Latinoamericana, 23 (2), 11-24.
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1. Responsabilidad del Mando

La responsabilidad del mando (en adelante RDM) es una figura del
derecho penal internacional, concretamente del articulo 28 del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional. La jurisprudencia reconoce
dos tipos: la directa, cuando la superior toma decisiones directas para
la comisién del delito, como por ejemplo cuando se lo ordena a sus su-
bordinados. La indirecta es cuando el superior conocié o tuvo razones
para hacerlo que el subordinado estaba cometiendo delitos o cuando no
tomé las medidas necesarias para prevenir el delito o sancionar al perpe-
trador. Es importante evidenciar la forma de responsabilidad porque de
ahi dependerd también el procedimiento que se tome? (Chacdn, 2015).

Como senala Olasolo y Cantor (2018):

Asi, 1a norma 153 del estudio del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) sobre el DIH consuetudinario sefiala que “los jefes y otros mandos
superiores son penalmente responsables de los crimenes de guerra cometi-

dos por sus subordinados”.

Lo dispuesto en el Acuerdo (Jaramillo, 2014), plantea tres condi-
ciones para el surgimiento de la responsabilidad de un superior por los
actos violatorios de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario cometidos por sus subordinados: (I) debe existir un control
efectivo sobre la conducta realizada por el subordinado; (II) la conducta
omisiva del superior debe ser juzgada a la luz del conocimiento que él
tuviese del hecho ilicito, con base en la informacién a su disposicion
antes, durante y después de la realizacion de la respectiva conducta; y fi-
nalmente, (III) se deben considerar los medios que el superior tenia a su

2 El acatamiento de las medidas de investigar, juzgar y sancionar a todos los responsables por parte
el Estado colombiano hace parte de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Por esto mismo, decimos que depende del procedimiento que se implemente y el escena-
rio en que se aplique. Para mas informacién, constltese: Chacén Triana, N. (2015). Acatamiento de
la medida de investigar, juzgar y sancionar a todos los responsables, por parte de Estado colombiano
en los fallos proferidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: Chacén, N. T., Cubi-
des Céardenas, J., Diaz Mantilla, L. F, Martinez Lazcano, A. J., Vargas Diaz, D. R & Vivas Barrera,
T. G. (2015). Eficacia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Universidad Catdlica de
Colombia.
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alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover las investigaciones
procedentes.

Asi, el derecho internacional ha planteado que deben concurrir tres
elementos para que haya RDM: que el superior (I) tenga conocimiento
de las atrocidades de sus subalternos, (IT) goce de mando efectivo sobre
ellos, y (ITI) deje de tomar las medidas razonables y necesarias para pre-
venir o sancionar esas conductas. El acuerdo de paz (Ferndndez Osorio
y Pachén Pinzon, 2019) y la reforma constitucional de la JEP prevén
esos tres requisitos, pero la regulacion especifica de dos de ellos es muy
problematica’.

En este sentido, puede verse, que el Acto Legislativo 01 de 2017
responde a un prototipo esencial de derecho penal tradicional (Vargas,
2010, p. 81)%, con una contraprestacion igual a cualquier sistema juridi-
co, el de sancionar a los maximos responsables y de los crimenes mas
graves y representativos. Aunque se hace indispensable rescatar, que
el Acuerdo Final acufie que la figura de la RDM no fue estructurada
para sancionar a quienes detentando la autoridad y el control en una
estructura criminal idean y planifican la accién criminal para que sus
subordinados la ejecuten, sino para sancionar a quienes, teniendo esta
misma posicion de dominio, omiten adoptar las medidas para evitar o
para reprimir su realizacion, conociendo o debiendo conocer que tales
delitos serfan cometidos por sus dependientes. Por lo tanto, esta figura
para unos (Fuerza Armada) y para otros (FARC-EP) se establece en di-
ferentes proporciones y en diferentes condiciones.

Asi las cosas, los hechos que se hayan cometido dentro del area
de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando segtn el nivel
correspondiente y que tengan relacién con actividades bajo su respon-
sabilidad; que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir
6rdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir; que el superior tenga la
capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones en esa area y

3 Para mas informacion, véase: http://lasillavacia.com/blogs/responsabilidad-del-mando-y-jep-un-de-
bate-complejo-y-polarizado-59906

4 Para mas claridad, véase: Vargas, M. F. M. (2010). Kant, el primer sistematizador para el derecho
penal. Novum Jus: Revista Especializada en Sociologia Juridica y Politica, 4 (2), p. 81.
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que tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas adecua-
das para evitar o reprimir los hechos.

Todo este proceso, si se dan las condiciones establecidas, podria con-
llevar a la ruptura de la “responsabilidad de mando” y los beneficios
una vez aceptado el caso por la JEP seran: la renuncia a la persecucién
penal (No se iniciaran nuevos procesos por estas conductas); se hari el
transito a cosa juzgada material y solo podra ser revisada por el Tribunal
para la Paz; se eliminan los antecedentes penales de las bases de datos;
se anula o extingue la responsabilidad o la sancién disciplinaria, fiscal o
administrativa derivada de la conducta penal; se impide el ejercicio de
la accion de repeticion y del llamamiento en garantia contra los agentes
del Estado sin perjuicio del deber del Estado de satisfacer el derecho de
las victimas a la reparacion integral (Sanabria-Moyano y Beltran Orjuela,
2020) y “ningtn agente del Estado podra ser reintegrado a la Fuerza de
la que sali6. La persona queda por fuera de la institucién militar o poli-
cial donde estaba”.

2. La Justicia Penal Militar en Colombia

La Corte Constitucional se ha enfrentado a varios debates velando
porque esta articulacion interinstitucional sea arménica, legal y regla-
mentaria. Asi, se ha dispuesto en reciente pronunciamiento que esta ar-
ticulacién ha tenido unos devenires porque, hay factores que favorecen
tanto a las FARC como a las Fuerzas Armadas colombianas. Con esto,
queremos aclarar, que los principios rectores de la JEP hacen parte de
esta articulacion interestatal a la que hemos hecho referencia. La Corte
Constitucional, por lo pronto en sentencia C — 674 de (2017) dice:

Articulo transitorio 24. Responsabilidad del mando. Para la determinacion
de la responsabilidad del mando, la Jurisdiccién Especial para la Paz aplica-
r, en el caso de los miembros de la Fuerza Publica, el Cédigo Penal colom-
biano, 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.
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La determinacion de la responsabilidad del mando no podra fundar-
se exclusivamente en el rango, la jerarquia o el 4mbito de jurisdiccion. La
responsabilidad de los miembros de la Fuerza Publica por los actos de
sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva
conducta, en el conocimiento basado en la informacién a su disposicion
antes, durante, o después de la realizacion de la respectiva conducta,
asi como en los medios a su alcance para prevenir que se cometa o se
siga cometiendo la conducta punible, siempre y cuando las condiciones
facticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las investigaciones
procedentes.

3. La Justicia Transicional para miembros de las
Fuerzas Armadas

Por lo tanto, la justicia transicional se conoce como el mecanismo
que tienen los Estados con conflictos armados internos que posibilita
la reparacion de las victimas a las violaciones masivas de los derechos
humanos ocasionadas por grupos al margen de la ley (Bernuz y Garcia,
2015, p. 9).

O como lo dice Teitel (2003):

La Justicia Transicional pude ser definida como la concepcion de justicia
asociada con periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas le-
gales que tiene el objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regime-

nes represores anteriores (p. 69).

Pero cabe resaltar, y como lo sefiala Rettberg (2005):

La Justicia Transicional es uno de los temas de mayor relevancia para la
construccién de la paz, definida como el tipo de arreglos judiciales y extra-
judiciales que facilitan y permiten la transicion de un régimen autoritario a

una democracia o de una situacién de guerra a una de paz (p. 1).

En consecuencia, la justicia transicional en Colombia implica una
necesidad de alcanzar la efectividad del derecho a la paz en escenarios de
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posacuerdo dentro del transito de un periodo de violencia a otro de for-
talecimiento de la paz (Cabrera Cabrera, L. y Corcione Nieto, M. (Eds.),
2018). Aunque, se sabe que con el fin de un conflicto armado no llega la
paz como consecuencia inmediata de los acuerdos con grupos insurgen-
tes tras periodos de violencia (Valdivieso Collazos, 2012). y, por lo tanto,
traerd consigo incontables controversias por el tipo de Gobierno que se
pretenda establecer. Por ello, el posacuerdo seria una etapa de construc-
cioén de un nuevo Estado, en el cual se solventen los problemas que han
originado y prolongado el conflicto colombiano (Calderdn Rojas, 2016,
pp. 227-257). Es aqui, donde se encuentra un punto de quiebre, pues se
hace indispensable afirmar que el conflicto en Colombia se ha extendido
alo largo de su evolucion, al no consolidarse una paz verdadera, una paz
rigida y, sobre todo, una paz estable (Azuero, 2014, pp. 89-98).

Con estos antecedentes, se debe precisar que para la materializacion
de una verdadera paz en este territorio es necesario otorgar a las victimas
de este conflicto un papel fundamental dentro de los procesos encami-
nados hacia ese fin, no para entorpecer los avances logrados, sino como
factores determinantes para su legitimacion (Cubides Cardenas, et al,
2017).

De aqui deriva la importancia de que los instrumentos de justicia
transicional no solo apunten a superar las consecuencias de conflictos
sino también a facilitar la terminacién de los mismos. Asi entonces, en
Colombia se pretende anular las capacidades operativas de enormes
ejércitos no convencionales, e incluir al mismo tiempo ajustes a favor
de las victimas, para asi obtener la verdad detrds de sus procesos de
victimizacién y la reparacion de sus perjuicios, no solo desde el punto de
vista econémico sino abarcando también la reparacién moral (Melamed
y Janiel, 2017).

En este sentido se puede ver que el Estado colombiano no busca a
través de la justicia transicional lograr superar un pasado de violencia ge-
neralizada y de profundas violaciones sistematicas a los derechos huma-
nos (Sierra Zamora, et al, 2019, pp. 359-379) como en otras experiencias
vistas, sino superar un presente atin permeado por estas condiciones, y
lo hace mediante la implementacién de complejos mecanismos para la
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desmovilizacién de actores armados e instrumentos para lograr su in-
corporacion a la sociedad civil (Sierra Zamora, et al, 2018, pp. 349-360).

Esto significa que la justicia transicional no solo tiene que ver con
la garantia de la justicia retributiva penal con respecto a los crimenes
cometidos en el pasado, sino que pretende dar cuenta de una nocién
mucho mas amplia de justicia (Corcione Nieto, Fernandez Osorio, Ca-
brera-Cabrera y Rojas Yaima, (2019) en la que el conocimiento de lo que
paso, la reparacion de los dafios causados a las victimas por los crimenes
y el disefio de instituciones que garanticen que los horrores del pasa-
do no volveri a repetirse, ocupan también un lugar primordial (Rincén
Triana, 2010, p. 25).

Por consiguiente, la justicia transicional pretende garantizar los de-
rechos de las victimas conciliando y sopesando sus demandas de justicia,
verdad y reparacion y la adopcion de reformas institucionales y otras
garantias de no repeticion, con la necesidad de lograr acuerdos que per-
miten alcanzar la paz y el establecimiento de la democracia (Najar &
Théiez, 2017, p. 68).

Y en un segundo momento, tras haber realizado un estudio sobre la
normatividad activa desde una perspectiva simbdlica, mostrar a la co-
munidad la ejecucion normativa, politica y judicial que se tiene en Co-
lombia. En un tercer momento, examinar el desarrollo de las Comisiones
de la Verdad en un panorama amplio y concreto para el progreso de la
presente ponencia. Finalizando, con un caso de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y unas breves conclu-

siones.

4. Algunas cuestiones que se tienen sobre la JEP
respecto de Militares de la Fuerza Publica

Responsabilidad del Mando en el marco de la Ley 1922 de 2018 y la

Sentencia C 674 de 2017 y la implementacion de estandares internacio-
nales.
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Ahora, teniendo en cuenta el punto de vista procesal constitucional
nacional (Pinilla Malagon y Cubides Cardenas, 2016, pp. 84-105)°, legal
y reglamentario se tiene en consonancia, que el punto de partida del Es-
tado colombiano es el de sancionar, investigar y castigar a los maximos
responsables de violaciones graves a derechos humanos y de derecho
internacional humanitario (Chacon, et al, 2018, pp. 152-161), pero no
podemos dejar de lado el contenido de la ley 1922 de 2018, pues se
enmarca en un desarrollo procesal penal donde este tipo de sanciones
quedan abiertas a interpretacion del juez sin delinear el marco juridico
por el cual se debe proceder ese tipo de sancion. Asi pues, la figura de la
RDM no envuelve necesariamente la condicion de maximo responsable,
sino que, por el contrario, es un acto delictivo especifico que se sanciona
con los criterios especificos a un grupo determinado de personas, el que
se acogio al proceso de transicion que ocurre en Colombia y sélo si se lo-
gra probar este tipo de responsabilidad (Cubides Cardenas, et al, 2018)’.
Esto, a fin de cuentas, hace que esta figura delictiva no coincida con los
estandares internacionales plausibles para este tipo de conductas, por
ejemplo, con el Estatuto de Roma.

Conforme a lo anterior, se puede traer a estudio el articulo 28 del
Estatuto de Roma donde se encuentra legitimada la figura delictiva de la
responsabilidad del mando, mandato general de criminalizacion, dispo-
sicion que deberia criminalizarse a través de las estructuras de derecho
penal de cada Estado (Romero Sanchez, et al, 2015), pero que, en este

5 Para més informacién sobre el estudio dogmatico constitucional colombiano, véase: Pinilla Mala-
g6n, J. E. y Cubides Cardenas, J. (2016). E/ control de constitucionalidad: construccion dogmatica en
Colombia y Argentina, pp. 84-105. En: Cubides Cardenas, J., Pinilla Malagén, J. E., Torres Avila, J.,
& Vallejo Almeida, G. (2016). Derecho piiblico en el siglo XXI: regulacién del mercado, contratacion
ptiblica y derechos humanos. Universidad Catélica de Colombia.

6 Para profundizar en La proteccién de los derechos humanos a la luz de las nuevas obligaciones inter-
nacionales, véase: Chacén, N. T., Pinilla, J. M. y Hoyos, J. C. R. (2018). La proteccién de los derechos
humanos a la luz de las nuevas obligaciones internacionales frente a la lucha contra el terrorismo/
The Protection of Human Rights in the Light of New International Obligations in the Fight Against
Terrorism. Utopia y Praxis Latinoamericana, 23, pp. 152-161.

7 Para profundizar, véase: Cubides Cardenas, J., Vivas, T. & Sierra-Zamora, P. (2018). Exordio conclu-
stvo: de la responsabilidad internacional y la proteccion ambiental. En: Cubides Cardenas, J., & Vivas
Barrera, T. G. (2018). Responsabilidad Internacional y proteccion ambiental: en tiempos de paz, en
medio del conflicto armado y etapas de posconflicto. Bogota. Universidad Catélica de Colombia.
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caso especifico de transicion en Colombia, la figura delictiva se queda
corta al evidenciar y dejar por sentado que no imputa necesariamente a
los maximos responsables de los delitos mas graves en el marco del con-
flicto armado, sino que, la RDM empezaria a variar conforme a la libre
interpretacién judicial que se surta en los procesos que se lleven a cabo.
Por un lado, para los militares de la fuerza publica (Cubides Carde-
nas, et al, 2017, pp. 1-149)8, por ejemplo, se trata de una regulacion espe-
cial que prioriza los delitos cometidos en el marco del conflicto armado.
Lo que hace, que en el marco de las estructuras de poder organizadas
jerarquicamente (como el Estado colombiano), quienes tienen el man-
do efectivo de una organizacion omiten adoptar medidas razonables y
adecuadas para prevenir o para reprimir las conductas delictivas de sus
subordinados, cuando aquellos cuentan con los elementos necesarios de
juicio para conocer de comision de delitos (Cubides Cardenas, 2017)°.
Como lo sefiala Ramirez, Tamayo & Cojin:

Al no quedar explicitamente en la norma, los mandatos del derecho interna-
cional frente al conocimiento presunto existen un vacio normativo sobre la
responsabilidad de mando en algunos casos concretos, lo que genera que no
se tenga como referencia lo establecido en el derecho internacional penal del
Articulo 28 del Estatuto de Roma, literal a, cuando expresa cémo debe ser
el conocimiento presunto por parte de los mandos respecto de las omisiones
(Ramirez, Tamayo y Cojin, 2018,).

Pero bien lo senala Ramirez:

8 Para profundizar, véase: Cubides Cardenas, J., Sierra-Zamora, P. A., & Ndfiez, M. D. (2017). El fue-
ro militar en el derecho colombiano vs. El derecho ecuatoriano. En: Cubides Cardenas, J. (2017). E/
fuero militar: Justicia Interamericana y Operaciones para el Mantenimiento de la Paz. 1*. Ed. Bogota:
Escuela Militar de Cadetes “General José Maria Cérdova, Colombia, pp.1-149.

9 No puede dejarse de lado, el papel fundamental que contiene acogerse a estindares internacionales.
Si bien es cierto que Colombia tras la ratificacién de varios tratados internacionales debe cumplir a
cabalidad cada postulado, también es muy cierta la analogia que sobre esa articulacién debe hacerse.
Para mas informacion, véase: Cubides Cardenas, J., Reyes Garcia, D. I. & Castro Buitrago, C. E
(2017). El Control De Convencionalidad (CCV) Y Sus Relaciones Con La Fuerza Piblica En Colombia.
En: Agudelo Giraldo, O. A., Castro Buitrago, C. E., Cubides Cardenas, J., Reyes Garcia, D. 1., Leén
Molina, J. E., Torres Avila, J., & Woolcott Oyague, O. D. (2017). Andlisis y aplicacién de los derechos
humanos en el contexto de la Corte Interamericana. Bogota: Universidad Catélica de Colombia.
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Para la CPI tiene responsabilidad de mando todo aquel que se encuentre
en condiciones materiales de prevenir los crimenes de sus subordinados, y
no solo aquellos que cumplan con las complejas condiciones concomitantes
planteadas en el Acto Legislativo, que incluyen tener una capacidad expresa
y legal de evitar y reprimir los hechos. Esta compleja formula “nacional” po-
dria derivar en la impunidad de varios mandos que materialmente pudieron
impedir violaciones de derechos humanos y la formula podria ser tomada
por la CPI como falta de disposicién para llevarlos a juicio, habitual forma

de la Corte para encontrar su jurisdiccion (2018, p. 48).

Por lo tanto, al seguir a cabalidad con estos principios rectores, y sin
dejar de lado los principios de las operaciones para el mantenimiento de
la paz (Vallejo, 2011, pp. 79-98)'°, estariamos frente a graves violaciones
de derechos humanos que le JEP no podria en alguna medida juzgar
bajo su competencia sino que entraria la Corte Penal Internacional (en
adelante CPI) a juzgarlos; porque al contemplar la JEP esta figura delic-
tiva especifica y sistemdtica, examinando sdlo el escenario de conflicto
armado interno colombiano!!, los perpetradores indirectos podrian ser
juzgados por la CPI cuando ésta asi lo requiera. En este sentido, estos
terceros intervinientes no combatientes podrian quedar por fuera de la
competencia de la JEP sin que, por ello, se les vulneren los principios
constitucionales rectores que contiene la Constitucion Politica de Co-
lombia y se daria paso a la competencia de la CPI si ésta lo requiere
(Llano & Silva, 2018, pp. 59-73)%.

Traemos a colacidn, el concepto de responsabilidad del mando que
deviene de los principios rectores de la jurisdiccion especial para la paz
(en adelante JEP)V recientemente declarada en la Ley 1922 de 2018 y
que palabras mds, palabras menos, hace que la JEP se aparte de la mayo-
ria de los tribunales penales internacionales que juzgan crimenes atroces.

10  Para mas informacion, véase: Vallejo, G. A. (2011). Principios de las operaciones de mantenimiento
de la paz. Novum Jus: Revista Especializada en Sociologia Juridica y Politica, 5 (1), pp. 79-98.

11 Silo que se quiere es profundizar en temas de desminado, véase: Macias Montoya, J. A., & Corcione
Nieto, M. A. (2020).

12 Sobre el desarrollo teérico conceptual y las reflexiones sobre las deliberaciones que ocupan al cons-
titucionalismo, véase: Llano, J. V., & Silva, G. (2018). Globalizaciéon del Derecho Constitucional y
Constitucionalismo Critico en América Latina/Constitutional Law Globalization an Critical Consti-
tucionalism in Latin America. Utopia y Praxis Latinoamericana, 23, pp. 59-73.

13 Para mas informacion, véase: Ley 1922 de 2018.
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Lo que hace, ademis, que la JEP contenga un proceso de sanciones poco
retributivas en la nueva justicia transicional (Daza, 2012, pp. 9-22)'* que
se enmarca hoy por hoy en Colombia (Cubides Cardenas y Sierra Za-
mora, 2018, pp. 631-644)" y que sean sanciones propias de un proceso
penal homogéneo.

Dice la Corte Constitucional:

La fé6rmula de la responsabilidad de mando del Estatuto de Roma no debe
ser entendida como un tipo penal auténomo ni como una estructura rigida
e inamovible que deba ser incorporada directamente en el derecho inter-
no, sino como un deber de penalizacién que puede materializarse a través
de las categorias que el constituyente o el legislador estime convenientes
para enfrentar ese fenémeno especifico. Y en este escenario, la cuestion re-
levante no es si la figura de la responsabilidad de mando se convierte en
una estructura auténoma de imputacion, ni si se reproducen los criterios de
imputacién previsto en el Estatuto de Roma, sino si se recoge y se crimina-
liza adecuadamente el fenémeno que se pretende atacar. Asi pues, la fuente
juridica de la responsabilidad del superior no radica tanto en el articulo
28 del Estatuto de Roma, ni en el articulo 86 del Protocolo I adicional a la
Convencién de Ginebra, ni la Regla 153 de las Normas Consuetudinarias
del Derecho Internacional Humanitario, sino el principio subyacente a to-
das estas normas, que exige responsabilizar a los superiores, militares y no
militares, por su omisién en el deber de prevenir y reprimir las conductas
criminales de sus subordinados, habiendo tenido conocimiento o debiendo

haber conocido de tal circunstancia (Sentencia C-674 de 2017).

Dado lo anterior, deberfamos hablar de la responsabilidad de los
superiores y no de la responsabilidad de los mandos que se lleguen a de-
rivar en una situacion concreta. Aplicindoselos a los dos sectores, de un
lado los miembros de las FARC y del otro, a los miembros de las Fuerzas

Armadas colombianas. Es asi, como se impulsa la figura del control efec-

14  Para més informacién, constltese: Daza, A. G. (2012). La Justicia Restaurativa Establecida En La
Ley 906 De 2004 Frente Al Fin Del Pro Ceso Penal. Novum: Jus: Revista Especializada en Sociologia
Juridica y Politica, 6 (1), pp. 9-22.

15 Paramayor claridad, véase: Cubides Cardenas, | & Sierra-Zamora, P. (2018). Reparacion Integral De
Las Victimas En La Justicia Transicional: Historia, Debate Y Actualidad Dentro Del Acuerdo De Paz
Firmado Por El Gobierno De Colombia Y Las FARC-EP. En: Velandia Canosa, E. A. (2018). Derecho
Procesal Constitucional. Bogota: Legis. pp. 631-644.
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tivo que vamos a analizar més adelante, solo para decir, que ese control
ejercido sobre los subalternos no sélo serfan de responsabilidad por los
hechos conocidos sino por los actos o conductas que los responsables
deberian haber sabido (Safiudo-Ospina, 2017, pp. 103-111).

Claus Roxin (2000) sostiene que existen situaciones en las que sur-
gen limites entre el dominio de la accién y el dominio de la voluntad. En
este espacio, el agente no tiene dominio ni de la una ni de la otra y, sin
embargo, participa activamente en la realizacion del delito. Por lo tanto,
cabe plantear su autoria, aunque la accion tipica la lleve a cabo otro par-
ticipe. En ese sentido, es coautor todo aquel que tenga la posibilidad de
frustrar la comision del ilicito, omitiendo su funcién dentro del grupo
criminal. Solo si todos los coautores actiian en forma coordinada se pro-
duce la consumacion del delito (Lépez, 2012, pp. 90-117).

Asti lo dicen Alonso y Curbelo (2018):

La relacion superior-subordinado es definida en relacion con los superiores
militares en el art. 28(a) ECPI de la siguiente manera: “[e]l jefe militar o el
que actie 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”.
Por su parte el apartado (b) de la misma disposicién afiade en relacién con
los superiores civiles que “[e]n lo que respecta a las relaciones entre supe-
rior y subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior
sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte
que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control
efectivo [...]” siempre y cuando “(ii) [lJos crimenes guardaren relacién con

actividades bajo su responsabilidad y control efectivo” (pp. 733-760)

Por lo tanto, el Acuerdo de Paz cred el llamado “Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”!®, que establece, entre
otras instituciones, la JEP, entidad encargada de satisfacer el derecho de

las victimas a la justicia'’. La JEP tiene por objeto esclarecer y sancionar

16  Para mas informacién, véase: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversa-
ciones/proceso-de-paz-con-las-farc-ep/Paginas/PR-Sistema-integral-de-Verdad-Justicia-Repara-
cion-y-no-Repeticion.aspx

17 Gobierno De Colombia Y Farc-Ep, Acuerdo de 24 de noviembre de 2016, cit. nota n® 1, pp. 143.
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las conductas constitutivas de graves violaciones al Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos (DIDH) (Sierra Zamora, et al, 2016)® o
al Derecho Internacional Humanitario (DIH) cometidas “con ocasién, o
en relacion directa o indirecta con el conflicto armado” (Dussan y Ave-
llaneda, 2018, pp. 163-176)"; y, por otro lado, decidir sobre la concesion
de admitias, indultos y otros beneficios recogidos en el Acuerdo (Loyo,
2017, pp. 444-500)*. Y es de resaltar, que la incorporacion que se hace
entre el Acuerdo de Paz y el Acto Legislativo 01 de 20172,
El Acuerdo Final dice:

“[s]e entiende por control efectivo de la respectiva conducta, la posibilidad
real que el superior tenfa de haber ejercido un control apropiado sobre sus

subalternos, en relacién con la ejecucién de la conducta delictiva, tal y como

se establece en el derecho internacional”?2.

Se deja en claro, que para fijar la RDM para militares de la fuerza pu-
blica se aplicara el Cédigo Penal colombiano, el Derecho Internacional
Humanitario (Cubides Cardenas, et al, 2018, pp. 164-188) #, y las reglas

18  Para mas informacion, véase: Sierra-Zamora, P. A., Cubides Cardenas, J., & Carrasco Soulé, H.
(2016). El Control De Convencionalidad: Aspectos Generales En El Sistema Interamericano De De-
rechos Humanos Y En El Derecho Colombiano. En: Cubides Cardenas, J., Cardenas Contreras, LE,
Carrasco Soulé, H., Castro Buitrago, CE, Chacén Triana, NM, Martinez Lazcano, AJ, Pinilla Ma-
lagén, JE, Reyes Garcia, DI, Sanchez Baquero, MN & Sierra-Zamora, PA (2016). El Control De
Convencionalidad: Fundamentacion E Implementacién Desde El Sistema Interamericano De Derechos
Humanos. Bogota: Universidad Catélica de Colombia.

19 Para més informacién, consiltese: Dussan, C. C. y Avellaneda, M. B. (2018). Acceso a la Justicia
Alternativa: Un Reto Complejo/Access to the Alternative Justice: a Complex Challenge. Utopia y
Praxis Latinoamericana, 23, pp. 163-176.

20  Sobre la relacién entre el Acuerdo y la lucha contra la impunidad ver: Loyo, J. (2017). La justicia
transicional en Colombia: ¢Un instrumento creado para erradicar laimpunidad?. Anuario Iberoame-
ricano de Derecho Internacional Penal, 5, pp. 32-61, p. 40 et seq. En: Olasolo, H., & Cantor, J. C.
(2018). La Responsabilidad del Superior en el Acuerdo de Paz en Colombia a la luz del Derecho
Internacional. Politica criminal, 13 (25), pp. 444-500.

21 Elcual creala JEP, lo incorpora en su articulo transitorio 5-16. El art. 17 hace especial relacion al tra-
tamiento diferenciado para Agentes del Estado, que se explicard mas adelante durante el desarrollo
del articulo. Sélo se adelantard informacién al decir que el trato para Agentes del Estado y para las
FARC-EP no sera la misma, pues la forma de participacién tanto de uno como del otro, son distintas
en el marco del Acuerdo de Paz de Colombia, el Acto Legislativo 01 de 2017 y el Estatuto de la Corte
Penal Internacional.

22 Gobierno de Colombia y Farc-Ep. (2016). Acuerdo de 24 de noviembre de 2016, cit. notan® 1, P. 164.

23 Para profundizar, véase: Cubides Cardenas, J.; Sudrez, ] & Sierra-Zamora, P. (2018). E/ derecho in-
ternacional humanitario y la corte interamericana de derechos humanos en la proteccion de los derechos
de verdad, justicia a las victimas del conflicto armado interno colombiano, pp. 164-188. En: Cubides
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operacionales de la Fuerza Publica en relacién con el DIH siempre que
ellas no sean contrarias a la normatividad legal®*. El gran problema que
afronta el Estado de Colombia en este momento coyuntural es que el
Codigo Penal colombiano no recoge explicitamente la figura de la RDM
por lo que se restringe de manera oblicua su ambito de aplicacion (Pa-
lacio, 2011, pp.129-138)*. Conforme a lo anterior, la aplicacion en este
ambito también cobija al bloque de constitucionalidad colombiano (Vi-
vas, 2012, pp. 29-68)%, porque como se dijo anteriormente, Colombia,
al ser Estado Parte de varios tratados internacionales (Cubides Carde-
nas, et al, 2017, pp. 256-283)% se obliga multilateralmente a cumplir con
los postulados internacionales del Derecho Internacional de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario (Sierra Zamora y
Cubides Cardenas, 2018).

5. Seguridad y Defensa Nacional en El Derecho
Comparado

La seguridad y defensa nacional son elementos concebidos como
primordiales dentro de la conformacion de las naciones, puesto que los
mismos conceden o dan cierto nivel de confiabilidad y proteccién a to-
das las personas que integran la nacion.

La seguridad nacional esta referida a las manifestaciones externas,
que los sujetos integrantes de la nacién pueden percibir, y que se mani-
fiesta en la sensacion de tranquilidad o de inseguridad de los ciudada-

& Fajardo (2018). Cuestiones Dialécticas en torno a los derechos humanos y la paz. Brasil: Instituto
Memoria Editora y Projetos Culturais.

24  Gobierno de Colombia y Farc-Ep. (2016). Acuerdo de 24 de noviembre de 2016. Art. Transitorio 24.

25  Para mas informacion, constltese: Palacio, J. I. (2011). El estado actual de la omisién en la teorfa del
delito como forma de conducta penalmente relevante. Novunz Jus: Revista Especializada en Sociologia
Juridica y Politica, 5 (2), pp. 129-138.

26  Para mas informacion, constltese: Vivas, T. G. B. (2012). Control Al Juicio De Proporcionalidad
De La Corte Constitucional Colombiana. Novuwmz Jus: Revista Especializada en Sociologia Juridica y
Politica, 6 (2), pp. 29-68.

27  Para profundizar, véase: Cubides Cardenas, J., Gonzalez, J. y Sierra-Zamora, P. (2017). Acceso a la
justicia para mugeres victimas de violencia y discriminacion con enfoque de género en los precedentes
del sistema interamericano. pp. 256-283 En: Martinez, A. J. (2017). Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Ediciones Nueva Juridica: Bogota.
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nos, ya que depende de la percepcion por parte de la ciudadania de la
sensacion de paz, peligro o amenaza para con la nacion, y por ende para
con la seguridad de sus ciudadanos. La misma es parte inherente de la
politica de la nacion y estd directamente vinculada con el poder nacional,
el cual le proporciona los medios para que se pueda llevar a cabalidad.
A partir de esta concepcidn, en el presente capitulo, se pretende
tomar en cuenta los elementos necesarios que ostentan la seguridad y
la defensa nacional en el derecho comparado para tenerlos en cuenta
al caso colombiano y de esta manera mejorar los propdsitos de protec-
cién en la Nacion (Cubides Cardenas y Sierra Zamora, et al, 2019, pp.
309-325), por ello, se desarrollara la siguiente pregunta de investigacion:
¢Qué estrategias de seguridad nacional en el derecho comparado preva-
lecen para tenerlas en cuenta en el ordenamiento juridico colombiano?

5.1. Filipinas

La tarea de hacer cumplir y mantener la paz, asi como asegurar de
la seguridad ciudadana (Quintero Cordero, S. P., 2020) e interna es una
de las funciones mas importantes del gobierno. En Filipinas, la Policia
Nacional Filipina (PNP) y las Fuerzas Armadas de Filipinas (AFP) con-
juntamente cumplen este deber.

La Policia Nacional Filipina (PNP) es un 6rgano civil y el principal
instrumento de seguridad del pais. Dependiendo del Ministerio del In-
terior y Gobierno Local (DILG), la PNP tiene la misién de prevenir el
crimen, mantener la paz y el orden publico, y asegurar; con la ayuda de
la ciudadania; la seguridad publica e interna. Las 4reas en las que se des-
empefan las unidades de apoyo operativo de la PNP son las siguientes:
grupo maritimo, laboratorio de investigacion criminal, grupo de inteli-
gencia, oficina policial de seguridad y proteccion, grupo de seguridad
para la aviacion, grupo contra el narcotrafico, grupo de deteccidn, y gru-
po de control de la circulacion. La PNP tiene aproximadamente 120.000
efectivos.

Para responder al fenémeno creciente de los crimenes internaciona-
les, el Centro Filipino para los Crimenes Transnacionales fue creado en
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enero de 1999. Este centro desarrollé un proyecto basado en la capaci-
tacion nacional para la lucha contra la criminalidad region de la Asocia-
cién de Naciones del Sudeste de Asia (ASEAN). Entre sus recursos de
investigacion poseen un banco central de datos compartido con otros
instrumentos gubernamentales en donde archivan informacién sobre
criminales, sus métodos, detenciones y sentencias.

Las Fuerzas Aéreas llevan a cabo operaciones para proteger la sobe-
rania y la integridad territorial del pais, mientras el Ejército se ocupa de
operaciones terrestres. Las Fuerzas Armadas tienen aproximadamente
100.000 efectivos en las tres ramas: 65.000 en el Ejército, 15.000 en las
Fuerzas Aéreas, y 20.000 en la Marina.

La Marina se encarga de defender las aguas territoriales del pafs,
proteger la zona econdmica exclusiva, apoyar en las operaciones de se-
guridad interna, hacer cumplir las leyes maritimas, y llevar a cabo ope-
raciones de rescate durante ocasiones de desastres y otras emergencias.
Las Fuerzas Aéreas llevan a cabo operaciones aéreas para proteger la
soberania y la integridad territorial del pafs, mientras el Ejercito se ocu-
pa de operaciones terrestres. Las Fuerzas Armadas tienen aproximada-
mente 100.000 efectivos en las tres ramas: 65.000 en el Ejercito, 15.000
en las Fuerzas Aéreas y 20.000 en la Marina.

Mientras las Fuerzas Armadas de Filipinas se responsabilizan direc-
tamente de la defensa externa del pafs, sus recursos limitados son utili-
zados a la vez para cumplir con tareas de seguridad interna, particular-
mente en combatir los grupos rebeldes como el Nuevo Ejército Popular
(NPA) y las organizaciones separatistas musulmanas en el sur del pafs.

5.2. Salvador

Los objetivos de la Defensa Nacional son: “Mantener la soberania
del Estado y la integridad del territorio definidos por el Art. 84 de la
Constitucién”, en el cual se define el espacio terrestre, aéreo y maritimo
que pertenece a El Salvador, sobre los cuales el Estado ejerce jurisdiccion
y soberania. El territorio salvadorefio tiene el imperativo de ser irreduc-
tible. “Desarrollar y mantener un Sistema de Defensa Nacional moderno
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y adecuado a la realidad de El Salvador”; y “Contribuir al mantenimien-
to de la paz y la seguridad internacional”. “Mantener la inviolabilidad de
la Soberania y la independencia de El Salvador y el ejercicio de su liber-
tad de accién, asi como la integridad de su patrimonio material e iden-
tidad nacional, tanto en el campo interno como en el externo”; ademas,
cumpliendo los objetivos y finalidades enunciadas anteriormente, junto
con los establecidos en la Constitucion de la Republica relacionados con
la Defensa Nacional, constituyen objetivos nacionales permanentes, los
cuales son las aspiraciones politicas, econdmicas y sociales del pais.

Estos objetivos, al interpretarlos y conjugarlos con la disponibilidad
de recursos y las necesidades en materia de Defensa Nacional, son desa-
rrollados por el Gobierno legalmente constituido, quien los traduce en
objetivos nacionales actuales, convirtiéndolos en las metas que el gobier-
no puede y se propone alcanzar en un periodo determinado.

En términos generales, los objetivos nacionales actuales son la esen-
cia para estructurar la Politica de Defensa de un periodo determinado,
de la cual se deriva la Politica Militar correspondiente.

El Ministerio de la Defensa Nacional de El Salvador es uno de los or-
ganismos superiores de la Fuerza Armada de este pais. Es presidido por
el Ministro de la Defensa, quien tiene como funcién principal asesorar al
Presidente de la Reptblica y Comandante General de la Fuerza Armada,
en lo relativo a la politica de defensa nacional. Asimismo, ejerce la Direc-
cion Superior de la Secretaria de Estado, y es el conducto de comunica-
cion de todas las 6rdenes y disposiciones emanadas de la Comandancia
General hacia los diferentes escalones de mando de la Fuerza Armada, a
través del Estado Mayor Conjunto de la Fuerza Armada.

El Ministerio de la Defensa Nacional estd integrado por el Ministro y
el Viceministro del ramo, las Direcciones Administrativas y las Jefaturas
de Departamento con su personal subalterno. Asesoran a esta Secretaria
de Estado, la Junta de Jefes de Estado Mayor y otros entes que precise
en su mision, tales como los Estados Mayores Especiales.
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5.3. Irlanda del Norte

Las Fuerzas de Defensa Irlandesas incluyen la Armada, la Marina, la
Fuerza Aéreay la Fuerza de Reserva de la Republica de Irlanda. Michael
D. Higgins, como presidente de Irlanda, es formalmente comandante
supremo de las Fuerzas de Defensa Irlandesas, pero en la practica res-
ponden al Gobierno irlandés a través del ministro de Defensa. Las Fuer-
zas de Defensa consisten en:

e Fuerzas de Defensa Permanentes

e FEjército

e Servicio naval

e (Cuerpo aéreo

® Reserva de las Fuerzas de Defensa; Reserva del Ejército y Reser-

va del Servicio Naval

Conclusiones

La JEP en su ambito de aplicacion junto con la mision legal y re-
glamentaria que se esta llevando a cabo en Colombia, debera articular
interinstitucional y legalmente los postulados normativos a los que en-
frenta cada dia. Pues como se pudo demostrar en el presente articulo de
investigacion, esta articulacion debera cumplir tanto con los postulados
internacionales al ser Colombia Estado Parte y ratificar por medio de
tratados internacionales la competencia tanto del Derecho Internacional
Humanitario como del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos; asi, podra evidenciarse, que la competencia que recaiga sobre la
JEP para investigar, sancionar y juzgar crimenes atroces a lo largo de su
jurisdiccion sea equivalente a los postulados nacionales que Colombia
implementa mediante su bloque de constitucionalidad.

Aunque la RDM se derive tanto del elemento subjetivo como de su
elemento objetivo (estudio que no pertenece al eje central de la presente
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investigacion y que por lo pronto no se desarrolld), es necesario esclare-
cer que este tipo de medida en concordancia con los postulados a los que
se enfrenta nacional e internacionalmente, deberan ser entendidas den-
tro de todas las medidas necesarias, razonables, legales y reglamentarias
que Colombia como Estado, dentro de una nueva justicia transicional
(Sierra Zamora, 2018, pp. 3-9)? abarca para el adecuado desarrollo in-
terinstitucional que quiere integrar en el desarrollo del Acuerdo de Paz
(Fernandez-Osorio, A., 2019) (Cubides Cardenas, 2017)%.

Por lo mismo, y teniendo en cuenta el ambito de aplicacion al que
hicimos referencia con anterioridad, se debera reglamentar por alguna
via (bien sea legislativa o jurisprudencial) la figura de la RDM para mi-
litares de la fuerza publica ya que para los miembros de las FARC esta
figura esta delimitada al Acuerdo de Paz (Cubides Cardenas, et al, 2018,
pp. 178-193)*° y es claro que su ambito de aplicacion empezara a jugar
un rol muy importante y fundamental para el debido desarrollo de la
competencia de la JEP. Porqué, porque como dijimos con anterioridad,
ese ambito de aplicacion tanto para unos como para otros derivara de los
postulados internacionales y de los terceros intervinientes que se queden
por fuera de la competencia de la JEP y sean juzgados a competencia de
la CPI, a peticion de este.

28  Para mas informacién, véase: Sierra-Zamora, P. A. (2018). La tutela de los Derechos Humanos
en situaciones de postguerra: el caso colombiano. Working Paper. Revista Cientifica “General José
Maria Cérdova, 2, pp. 3-9.

29  Para mas informacion, consultese: Cubides Cardenas, J., Barreto Cifuentes, P. A., Castro Buitrago,
C. E,, Castro Ortiz, J., Chacén Triana, N., Garay Acevedo, C. P. y Rodriguez Bejarano, C. (2017).
Desafios contemporaneos de la proteccién de los derechos humanos en el Sistema Interamericano.
Bogota: Universidad Catélica de Colombia, 2017.

30  Para mas informacion, véase: Cubides Cardenas, J. C., Ynfante, J. C. y Benitez, E. R. (2018). La Im-
plementacién del Acuerdo de Paz y la Seguridad en Colombia en el Posconflicto/The Peace Agree-
ment Deployment and Security in Colombia in the Post-Conflicto. Utopia y Praxis Latinoamericana,
23, pp. 178-193.
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