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RESUMEN

El pasado 06 de julio de 2021, la Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y de
Determinacion de Hechos y Conductas de la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante
JEP), emitio el auto 125 de 2021, primera decision judicial que imputd cargos a miembros
del Ejército por crimenes de guerra y de lesa humanidad dentro del caso 003 que ahora se
denominard “Asesinatos y desapariciones forzadas ilegitimamente presentados como bajas
en combate por agentes del Estado”. La decision, esperada por amplios sectores a nivel
nacional e internacional determina desde ya, cudl serd el derrotero que empleara el ente
judicial del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de No Repeticion
(en adelante SIVJRNR) para el juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica que por
accion u omision, hayan incurrido en algun delito lesivo de normas de Derecho Internacional
Humanitario, especialmente, el que tiene relacion directa con el homicidio en persona
protegida. Este escrito, aborda la providencia judicial proferida por la JEP, sefialando desde
este momento, el criterio utilizado por dicha institucion para determinar la responsabilidad
de mando de las Fuerzas Militares y de Policia, y la explicacion del porqué, no se cumplieron
con las observaciones presentadas por la Reserva Activa cuando se renegociaron los acuerdos
de paz.
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EL PAPEL DE LA RESERVA ACTIVA EN LA DETERMINACION DE LA
RESPONSABILIDAD DE MANDO EN LOS ACUERDOS DE PAZ

Pertinente fue la observacion que present6 la reserva de la Fuerza Publica al expresidente
Juan Manuel Santos para que excluyera de los acuerdos de paz la remision expresa del
articulo 28 del Estatuto de Roma. Si tal acto no hubiera tenido lugar, la JEP tendria un marco
de interpretacion mdas impreciso e inseguro para juzgar a los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia. Anadiendo que, la aplicacion de dicho instrumento juridico no ofrecia
ningun tipo de garantia legal para los miembros de la Fuerza Publica que comparecian ante
la JEP. Asi lo plasma Kai Ambos y Susann Aboueldahab cuando mencionaban:

“El art. 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional fue tomado como punto
de referencia para el Acuerdo de Paz disipando asi las dudas anteriores sobre el
alcance y la interpretacion de la definicion colombiana. Como respuesta
inmediata, oficiales activos y retirados del Ejército protestaron contra estos
cambios y, mediante una carta publica dirigida al entonces presidente Juan
Manuel Santos, argumentaron que la referencia al “cuestionado” art. 28 del ECPI
en el parrafo afiadido era innecesaria, causaba un profundo “dafio” y, si no se
revocaba, afectaria gravemente a la “moral y la voluntad de lucha” de los
combatientes”. (Ambos and Aboueldahab, 2020, pp 34).

Tenia razon la reserva activa en senalar la peligrosidad juridica de la aplicacion de una norma
que habilitaba la discrecionalidad del juez para determinar cudndo un militar debia o no,
saber cuando un subalterno incurria en la comision de un delito. La exclusion de la mencion
textual de ese articulo, le costdé al Estado Colombiano la intervencion de la Fiscal Fatou
Bensouda en calidad de amicus curiae ante la Corte Constitucional, quien concluy6 en su
intervencion que:

“La definicion de responsabilidad del mando incluida en el Acto Legislativo
01 (refiriéndose al articulo transitorio 24) se aparta del derecho internacional
consuetudinario y, en consecuencia, podria frustrar los esfuerzos de Colombia
por cumplir sus obligaciones de investigar y juzgar los crimenes internacionales.
La definicidon pareceria revivir consideraciones de jure para establecer si un
superior podria ser considerado responsable por no haber prevenido o castigado
a sus subordinados, y podria dar lugar a la sustraccion de la responsabilidad
penal de individuos que tienen la mayor responsabilidad por actos atroces”.
(Fiscal de la Corte Penal Internacional (Corte Penal Internacional, 2020).



La misma CPI sent6 Jurisprudencia Internacional el 08 de junio de 2018 en la providencia
que absolvié a Jean Pierre Bemba, modificando drasticamente el criterio que habia esbozado
la fiscal en la misiva que dirigi6 a la Corte Constitucional el pasado 18 de octubre de 2017,
y que utilizd la Corte para declarar inexequible mediante sentencia C-007/18 algunas
expresiones contenidas en la ley 1820 de 2016. Pero, que dej6 incélume las normas que tenian
que ver con la responsabilidad de mando que la fiscal Bensouda cuestionaba. Recuérdese que
el Estatuto de Roma, a pesar de ser ratificado el 05 de agosto de 2002 y entrar en vigencia el
01 de noviembre de 2002, tuvo una reserva de siete afios sobre la aplicacion de los crimenes
tipificados en el articulo octavo del referido instrumento internacional, entrando en rigor el
02 de noviembre de 2009 en nuestro pais, por lo que ciertamente, persiste una laguna
hermenéutica que se debate sobre el empleo o no, del Estatuto de Roma sobre los delitos que
tuvieron aplicacion en ese interregno de tiempo.

EL CAMBIO DE INTERPRETACION EN LAS NORMAS DE
RESPONSABILIDAD DE MANDO EN MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

Hasta el pasado 06 de julio del afio en curso, la reserva activa constatd que habia sido
traicionada, pues, la Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y de
Determinacion de Hechos y Conductas de la JEP, basada en las sentencias C-007 de 2018 y
C-674 de 2017 proferidas por la Corte Constitucional, decidi6 apartarse del tenor literal del
articulo transitorio 24 del acto legislativo 01 de 2017 que habia positivizado las
observaciones sobre responsabilidad de mando emitidas por la reserva activa de la Fuerza
Publica, y en su lugar, interpreté armonicamente el articulo 28 del Estatuto de Roma junto
con normas del Coédigo Penal Colombiano que van, desde la comisién por omision del
articulo 25 del C.Penal, hasta la coautoria en sus modalidades que encuentra fundamento en
el articulo 29 del C.Penal. Si la Sala, hubiese acogido los pardmetros constitucionales que
definia el control efectivo como fundamento para determinar la responsabilidad de mando,
tal cual estaban en la Constitucion Politica de Colombia, el titulo de imputacion juridica de
los militares implicados se habria modificado drésticamente para establecer su grado real de
culpabilidad, de acuerdo con los pardmetros del articulo 24 transitorio del Acto Legislativo
01 de 2017, y morigerar con ello, los efectos lesivos de las sanciones del maximo responsable
en la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Lo grave de esta situacion, radica en el mensaje politico que gravita alrededor de la
justificacion de la responsabilidad de mando, tanto para las Farc, como para el Ejército
Nacional, el cual, haga lo que haga, sera hallado responsable bajo la égida de la compleja
interpretacion que ofrece el que “hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo



esos crimenes o se proponian cometerlos”. (Estatuto de Roma, 1998, art 28). También es
claro afirmar, que existe un incumplimiento por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz
en aplicar e interpretar los tratamientos especializados para la Fuerza Publica en materia
judicial. Antes del 06 de julio de 2021, existia incertidumbre sobre el tipo de normas que se
aplicarian en el tratamiento penal diferenciado a los miembros de la Fuerza Publica que se
sometian a la Jurisdiccion Especial para la Paz, especialmente, porque en el caso 003 no se
habia emitido la primera decision concreta dictada por la Sala de Reconocimiento de Verdad
y Responsabilidad de la JEP, en la cual se supiera a ciencia cierta cudl seria el criterio
hermenéutico que habria de utilizar para aplicar la figura de responsabilidad de mando, y los
delitos que de este caso puedan derivarse.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que dentro del tratamiento de los
Sistemas de Justicia Transicional existe un género amplio de enfoques penales que tienden a
disminuir al maximo las tensiones que se presentan entre la retribucion justa de un sistema
penal tradicional, y el del acceso a las victimas a procesos de acceso a la Verdad, Justicia,
Reparacion y Garantias de No Repeticion. Este sistema de tratamientos penales especiales
involucra: 1. La renuncia a la persecucion penal para miembros de la Fuerza Publica 2. Una
estructura de beneficios para miembros de la guerrilla, agentes estatales, y particulares que
estando dentro de las causales de ley, puedan acceder al SIVJIRNR, y finalmente 3. Beneficios
juridicos que se proyectan mas alla del &mbito del Derecho Penal, como las concesiones que
se dan en los escenarios del Derecho Disciplinario, Administrativo, Fiscal o Civil. (Corte
Constitucional, 2018, P, 68).

Con ello, se entiende que los tratamientos penales especializados parten de una amplia base
de beneficios que se otorgan a los comparecientes como muestra de la responsabilidad
politica y juridica de contribuir de manera integral a la satisfaccion de los derechos de las
victimas. Como consecuencia de lo anterior, la Ley 1820 de 2016 fue el instrumento legal
que adopto los tratamientos penales especializados diferenciados para aquellos agentes del
Estado que hubiesen sido condenados, procesados o sefialados de haber cometido delitos con
relacion directa con el conflicto armado, y cuyo fin principal, ademés de garantizar una paz
estable y duradera, es el de generar seguridad juridica a los comparecientes que pertenecen a
la Fuerza Publica en el 6rgano que administra justicia en el sistema de Verdad, Justicia,
Reparacion, y Garantias de no Repeticion. A pesar de la enunciacion de todo este conjunto
de garantias, no deja de ser problematico que, en la practica, el otorgamiento de los beneficios
sea una cuestion puramente formal, sin asidero alguno en la aplicacion e interpretacion de
normas mas benignas para los miembros de las instituciones castrenses que concurren como
comparecientes en la JEP.



CONCLUSIONES

El auto 125 de 2021 proferido por la Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y
de Determinacion de Hechos y Conductas que imput6 a los miembros del Ejército Nacional
por el homicidio en persona protegida en el area del Catatumbo, constituye un grave
antecedente de incumplimiento ante las observaciones presentadas por la Reserva Activa de
la Fuerza Publica al ex presidente Juan Manuel Santos, para que el articulo 28 del E.R fuera
excluido de los acuerdos de paz, y de los actos juridicos que refrendaron su aprobaciéon y
crearon los A.L 01 de 2016 y 01 de 2017. El grado de culpabilidad de los méximos
responsables de la Brigada Movil 15, BISAN y de la Brigada 30 tiene sustento en la
aplicacion directa del Estatuto de Roma y del Cédigo Penal Colombiano.

La falta de un analisis mas certero sobre el control efectivo y la aplicacioén de las reglas
establecidas en el articulo 24 del A.L 01 de 2017 para determinar el grado real de
participacion de cada méximo responsable, es un imperativo categorico que no se solucionara
con recursos de reposicion sobre el auto 125 de 2021, sino con el llamado urgente a las
instituciones del SIVIRNR para que respeten el espiritu de lo acordado y las observaciones
presentadas para construir los nuevos acuerdos de paz que se suscribieron el 24 de noviembre
de 2016 en el Teatro Colon. Hasta que ello no suceda, no existira ni un solo miembro de la
Fuerza Publica compareciente ante la JEP, que pueda exonerarse de responsabilidad en el
caso 003 denominado “Asesinatos y desapariciones forzadas ilegitimamente presentados
como bajas en combate por agentes del Estado”.
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