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>La Responsabilidad

del Superior en el
Estatuto de Romay
en Colombia’

La Responsabilidad del Superior es una teoria que supone responsabilidad
penal tanto para el superior militar como para el superior civil. Esta ha
tenido aceptacion internacional desde los primeros Tribunales Penales
Internacionales (Tribunales Militares Internacionales) hasta el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional. Este articulo explica, en lo esencial,
la teoria de la responsabilidad del superior desde un punto de vista
internacional, asi como su acogida parcial por el ordenamiento interno
colombiano a partir de la figura de la posicién de garante y la aplicacién
del Acto Legislativo 02 de 2001 que adiciona la Constitucion Politica
colombiana.

Articulo de reflexion resultado de investigacion.
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Introduccion

El Estatuto de Roma (ER) entré en vigor para Colombia el 1 de noviembre de 20022
Esto implica que a partir de esta fecha, la Corte Penal Internacional (CPI) podra conocer
de los crimenes enunciados en el articulo 5% del Estatuto en relacion con Colombia. Sal-
Vo, por supuesto, el crimen de agresion que no habia sido definido para la fecha*, y los
crimenes de guerra que en virtud de la disposicion transitoria consagrada en el articulo
124° ER a la que se acogioé Colombia, no podian ser conocidos por la CPI sino hasta el
1 de noviembre de 2009.

Esto significa que la CPI podria investigar, juzgar, y en su caso, sancionar, los crimenes
de genocidio y de lesa humanidad cometidos en territorio colombiano a partir del 1 de
noviembre de 2002, siempre que operara el principio de complementariedad. Teniendo
esto claro, la pregunta es, ¢Cudl es el fundamento de la responsabilidad penal interna-
cional a la luz del Estatuto? {Como opera esto en Colombia?

Este articulo pretende hacer una ilustraciéon de uno de los fundamentos de la respon-
sabilidad penal internacional a la luz del ER, que se basa en una doctrina propia del
derecho internacional. Asi mismo, analizar las diferencias de este tratamiento a nivel
interno donde se presentan unos matices propios desde el punto de vista normativo y
jurisprudencial.

La doctrina referida es la responsabilidad del superior consagrada en el articulo 28
del ER, la cual aplica tanto para superiores militares como civiles. Sus elementos ob-
jetivos y subjetivos, son reconocidos internacionalmente; abarcando estos dltimos, no
solamente el dolo sino la culpa a través del concepto del “hubiere debido saber”.

2 El Estado colombiano deposito los instrumentos de ratificacion del Estatuto de Roma el 5 de agosto de 2002. De acuerdo con
el articulo 126 del Estatuto, éste entrara en vigor para el Estado “el primer dia del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de
la fecha en que haya depositado su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion.”

3 De acuerdo con el articulo 5 del Estatuto de Roma, son crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional, el crimen
de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra, el crimen de agresion.

4 Elcrimen de agresion fue definido el 11 de junio de 2010 en la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, llevada a cabo en
Kampala, Uganda del 31 de mayo al 11 de junio de 2010. Sin embargo no entrara en vigor hasta que por lo menos 30 Estados
Parte ratifiquen o acepten las enmiendas al Estatuto y dos tercios de los Estados Parte hayan decidido activar la jurisdiccion
de la CPI para conocer de este crimen, después del 1 de enero de 2017. Para mayor informacion ver: http://www.iccnow.
org/?mod =aggression&lang=es.

5 Articulo 124 “Disposicion de Transicion. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1y 2 del articulo 12, un Estado, al hacerse
parte en el presente Estatuto, podra declarar que, durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el
Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que se hace
referencia en el articulo 8 cuando se denuncie la comision de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio. La
declaracion formulada de conformidad con el presente articulo podra ser retirada en cualquier momento. Lo dispuesto en el
presente articulo sera reconsiderado en la Conferencia de Revision que se convoque de conformidad con el parrafo 1 del articulo
1237
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Doctrina de la
Responsabilidad del
Superior

Conceptualizacioén

La teoria de la Responsabilidad del Superior tiene
su reconocimiento en el derecho internacional a tra-
vés de los primeros tribunales penales internaciona-
les con caracter militar, como es el caso del general
Yamashita en la Comisién Militar de Estados Unidos
o el almirante Toyoda en el Tribunal militar de crime-
nes de guerra en Tokio.®

Con el desarrollo del derecho penal internacional,
esta teoria ha tomado fuerza y se ha ido decantan-
do. Tanto los Estatutos de los Tribunales ad hoc del
Consejo de Seguridad’ como el ER, reconocen la res-
ponsabilidad del superior como una “causal de res-
ponsabilidad penal”.?

Para poder entender su validez y aplicacion en
Colombia, es necesario hacer un breve recuento de
lo que se entiende por esta teoria y cuales son los
elementos que la constituyen.

La responsabilidad del superior no denota la res-
ponsabilidad por ordenar y tampoco la responsabili-
dad por realizar una conducta punible. Lo que refiere
es el supuesto bajo el cual el superior debe responder

6  El General Yamashita fue encontrado responsable y condenado al no tomar
las medidas que reprimieran la comisién de crimenes de guerra por parte
de las tropas en las Filipinas. Trial of General Tomoyuki Yamashita; United
States Military Commission, Manila; Juicio del 4 de febrero, 1946. En el
caso United States v. Soemu Toyoda, el Tribunal afirma la figura de la
responsabilidad del superior militar, cuando sabiendo o “ejerciendo una
diligencia ordinaria, debia haber conocido” de las conductas cometidas
por sus tropas y falla al no tomar medidas que prevengan o repriman la
comision de los crimenes. War Crimes Tribunal Courthouse, Tokyo, Honshu,
Japan; Septiembre de 1949; 19 United States v. Soemu Toyoda. (Traduccion
no oficial).

7  Mediante Resolucion 823 de 1994 y 955 de 1995, el Consejo de Seguridad
creo, en virtud de su mandato de mantener la paz y la seguridad mundial, el
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR), respectivamente. El articulo 7.3
del Estatuto del TPIY y el articulo 6.3 del Estatuto del TPIR consagran la
responsabilidad del superior. Consejo de Seguridad; S/RES/827(1993).
Consejo de Seguridad; S/RES/955(1994).

8 Asi lo dispone el articulo 28 del Estatuto de Roma, al establecer:
“Responsabilidad de los Jefes y otros Superiores. Ademas de otras causales
de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por
crimenes de la competencia de la Corte: (...)".

por las conductas criminales que cometen sus tropas
cuando se evidencian los elementos que se analiza-
ran mas adelante. La responsabilidad del superior, no
es entonces por accion sino por omision; lo cual, no
excluye la responsabilidad de las tropas. La diferen-
cia, es que éstas seran responsables en cuanto al ER,
en virtud del articulo 25 que consagra las causales
de responsabilidad penal propias del derecho interno
como son la autoria, la coautoria, la autoria media-
ta, la complicidad y el encubrimiento. En cuanto al
superior, cuando no pueda fundamentarse su respon-
sabilidad en virtud de esta disposicion, se analizara si
su conducta corresponde a la descripcion del articulo
28 ER, y en esta medida si puede ser encontrado res-
ponsable bajo esta teoria.’

Un tema central que denota una diferencia en el
reconocimiento de este concepto a nivel internacio-
nal, es el establecimiento de la responsabilidad del
superior no sélo militar sino civil. Si bien, de manera
expresa los Estatutos de los Tribunales para la Antigua
Yugoslavia (TPIY) y para Ruanda (TPIR), no consa-
gran esta responsabilidad para el superior civil, tam-
poco la descartan'®. El ER, sin embargo, si la consagra
de manera expresa y con unos matices de distincién
frente a la responsabilidad del superior militar como
se vera mas adelante.

Elementos

Tradicionalmente los elementos de esta teoria,
que permiten verificar la existencia de responsabi-
lidad del superior, se han desarrollado a partir del
superior militar. En términos generales son tres los
elementos que la componen. A saber:

9  El articulo 28 del ER dispone en su encabezado: “Responsabilidad de los
Jefes y otros Superiores. Ademas de otras causales de responsabilidad penal
de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de competencia de
la Corte...” Esta disposicion reconoce la existencia de “otras causales de
responsabilidad”, es decir las consagradas en el articulo 25 ER, siendo la
responsabilidad del superior una causal subsidiaria frente a las establecidas
en dicha disposicion.

10 Ver por ejemplo, Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia;
Sala de Apelaciones; Caso Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic,
Hazim Delic y Esad Landzo (Celebici case); Sentencia de apelacion; 20
de febrero de 2001; parrafo 196. Caso No. IT-96-21-A; donde la Sala de
Apelaciones reconoce este fundamento de responsabilidad afirmando “...
la Sala de Apelaciones no considera que la regla sea controversial que los
superiores civiles puedan incurrir en responsabilidad en relacion con los
actos cometidos por sus subordinados u otras personas bajo su control
efectivo”. (Traduccion no oficial).
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a. Relacion de subordinacion: entre el superior y el
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subordinado que comete la conducta criminal.
El elemento esencial de esa relacion jerarquica,
como lo ha reconocido la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales, es el control
efectivo, definiéndolo como la “habilidad mate-
rial para prevenir o castigar la conducta criminal,
como sea que se ejerza dicho control”."

Ese “control efectivo” puede ser de iure o de fac-
to. Esto implica que no Unicamente, los superiores
que ostentan la capacidad legal para dar érdenes
y controlar a sus tropas pueden incurrir en respon-
sabilidad penal bajo esta teoria. La jurisprudencia
internacional y el ER, reconocen que el superior
que de facto tiene el poder de emitir érdenes y
hacerlas cumplir, también incurrird en este tipo
de responsabilidad cuando se cumplan los de-
mas elementos. Asi, estas dos fuentes del Derecho
Penal Internacional, reconocen una realidad mas
alla de la formalidad.

Conocimiento real o debido: este segundo ele-
mento corresponde a un aspecto subjetivo. Como
la teoria de la Responsabilidad del Superior no
busca avalar la responsabilidad objetiva, es pre-
supuesto necesario para establecer la responsabi-
lidad penal, que el superior tuviera conocimiento
de las conductas criminales que pretendian rea-
lizar o realizaron sus tropas. De acuerdo con el
ER este conocimiento debe ser real (“hubiere sabi-
do”) el superior realmente sabia de las conductas
que estaban cometiendo o se proponian cometer;
o debido (“hubiere debido saber™) “en razén a las
circunstancias del momento” el superior debia sa-
ber del proceder de sus tropas. Los Estatutos del
TPIY y del TPIR, refieren este elemento subjeti-
vo como saber (knew) y tener razones para saber
(had reason to know). Lo que se ha llamado como
conocimiento real, comporta el “elemento de
intencionalidad”'? por excelencia del ER, que es
la regla general aplicable para la modalidad me-
diante la cual se cometen los crimenes de la com-
petencia de la CPI; esto es, el dolo. Por excepcion,
admite el articulo 30 ER la culpa como modalidad

Ibidem; parrafos 196-7, 256.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/CONF.183/9 del 17 de
julio de 1998. Articulo 30.

* Edicion N° 9 « Julio de 2010

de comision de los crimenes. El “hubiere debido
saber”, es un ejemplo de dicha excepcion.

La jurisprudencia internacional ha manifestado
que “tener razones para saber” refiere que el su-
perior “tenga en su posesion informacion de tal
naturaleza, que por lo menos, lo ponga en cono-
cimiento del riesgo de (que sucedan) tales ofensas
al indicar la necesidad de realizar una investiga-
cion adicional para determinar si esos crimenes
fueron cometidos o van a ser cometidos por sus
subordinados.”" En el mismo sentido la Sala de
Apelacion afirma que la expresion “tener razones
para saber” tiene similar significado a la expre-
sion “tener informaciéon que permita concluir” del
Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra
y que el superior sera responsable bajo este su-
puesto cuando, contando con informacién (o te-
niéndola al alcance) que dé una luz sobre “posi-
bles actos ilegales cometidos” o a cometer por sus
subordinados, no toma las medidas necesarias y
razonables a su alcance para impedir o reprimir
la comision de los crimenes. En este sentido, afir-
ma la Sala de Apelaciones, se presume el conoci-
miento del superior.' Como hasta el momento no
existe un fallo de la CPI, no hay claridad sobre el
alcance de la expresiéon correspondiente en el ER;
sin embargo, hay razones para pensar que esta
expresion puede abarcar situaciones distintas a las
contempladas por “tener razones para saber”.!

No tomar las medidas necesarias y razonables a su
alcance: en este punto, se reconoce que el supe-
rior omite tomar las medidas “necesarias y razo-
nables a su alcance” para prevenir o reprimir las
conductas criminales desplegadas por sus subor-
dinados, o para “poner el asunto en conocimien-
to de las autoridades competentes”. Al respecto,
hay dos puntos de importancia: al superior no
podra exigirsele tomar medidas que de acuerdo

Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia; Sala de Primera
Instancia; Caso Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic
y Esad Landzo (Celebici case); Sentencia de primera instancia; 16 de
noviembre de 1998; parrafo 383. Caso No. IT-96-21-T.

The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic y Esad Landzo,
supra 9; parrafos 222-239.

Para ampliar la discusion al respecto ver: MATEUS-RUGELES, Andrea; 2006.
Genocidio y Responsabilidad Penal Militar, Centro Editorial Universidad del
Rosario; Bogota. pp. 84. Ver también, The Prosecutor v. Zejnil Delalic (...),
supra 9; parrafo 235.
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con las circunstancias del momento no puede to-
mar; Unicamente se le exigira tomar medidas que
sean las adecuadas para lograr los fines mencio-
nados y que ademas pueda, fisicamente, realizar.
Las medidas, como lo establece Werle's, seran de
tipo preventivo —cuando se toman antes de que
las conductas criminales se lleven a acabo- o de
tipo represivo-cuando ya las conductas criminales
se han realizado. Si el superior, teniendo conoci-
miento (real o debido) de las conductas a come-
terse por sus subordinados, no toma las medidas
preventivas necesarias y razonables a su alcance,
aunque con posterioridad tome las medidas pre-
ventivas, incurrira en responsabilidad.'”

En cuanto al superior civil, el ER, delimita los ele-
mentos que componen este tipo de responsabili-
dad. Claramente se evidencia la presencia de los
tres elementos mencionados anteriormente para
la responsabilidad del superior militar, pero con
ciertos matices.

a. Relacion de subordinacion: en este caso igual-
mente debe existir este tipo de relacion carac-
terizada por un control efectivo en los términos
ya mencionados. Aqui, en vez de halarse de
“mando” y control efectivo, se refiere el ER'® a
“autoridad” y control efectivo, denotando en
el primer caso un concepto propio de la estruc-
tura y organizaciéon militar.

b. Conocimiento: una de las diferencias mas re-
levantes entre las condiciones que estructuran
la responsabilidad de ambos superiores es el
elemento subjetivo. El superior civil solamente
serd encontrado responsable cuando su omi-
sion sea dolosa. En este caso se habla de ha-
ber “tenido conocimiento o deliberadamente
haber hecho caso omiso de informacién que

Werle, Gerhard. (2005). Tratado de derecho Penal Internacional, Tirant lo
blanch; Valencia. Pp. 233-4.

Ibidem. Werle, discute la existencia de un cuarto elemento cual es la
exigencia del articulo 28 del ER de que el crimen “debi6 cometerse en razén
de no haber ejercido un control apropiado”. Al respecto, plantea la falta de
claridad en cuanto a donde debe ubicarse este requisito. Es nuestra posicion
que este deber esta inmerso en el fundamento de la responsabilidad y por
ende en todos sus elementos. Es por faltar a su deber de control, que en
una relacion de subordinacion, donde hay control efectivo, se cometen las
conductas, y por ende, se le puede imputar responsabilidad penal por no
haber tomado las medidas necesarias y razonables a su alcance para evitar
su comisién o continuacion a pesar de su conocimiento.

Estatuto de Roma (...), supra 11. Articulo 28.2.

indicase claramente” de las conductas desple-
gadas o a desplegarse por sus subordinados. A
diferencia del superior militar, la informacion
que el superior civil tiene en su posesién, es
clara en cuanto a las conductas criminales de
sus subordinados, y no sera responsable si tni-
camente tiene acceso a informacién que pueda
dar una luz de alglin posible riesgo.

c. Relacién de los crimenes con las actividades
bajo la autoridad y control efectivo del supe-
rior: el ER restringe las condiciones en las cuales
un superior civil sera responsable en virtud de
esta teorfa. La razon parece ser el reconocimien-
to por parte de los negociadores en Roma de
las diferencias que existen entre una organiza-
cion civil y una militar, en términos tales como
la disciplina, el mando y la obediencia. En este
sentido, el superior civil solamente respondera
cuando las conductas criminales son cometidas
dentro del ambito espacial y temporal al que se
restringe su autoridad y control efectivo.™

No tomar las medidas necesarias y razonables
a su alcance: Este elemento tiene el mismo al-
cance para los superiores civiles y militares.

Casos

A nivel internacional, existen diversos casos que

permiten evidenciar como se ha aplicado esta teoria
tanto para superiores militares como civiles.?°

Responsabilidad del superior militar: caso

“Celebici”.?’

Con ocasion de las tensiones étnicas en la region

de Bosnia y Herzegovina a inicios de la década de los
anos 1990, se llevaron a cabo operaciones militares

19
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Werle, citando a Triffterer- Fenrik menciona por ejemplo que el superior
civil no respondera por los crimenes cometidos por sus subordinados fuera
del horario o ambito de trabajo. Werle, supra 15. P. 230.

Por cuestiones de espacio, la referencia se limitara a dos casos y se abordara
muy someramente.

Prosecutor v. Zejnil Delalic (...), supra 12. Para un resumen mas completo
ver: Forero, Juan Carlos; Sanchez, Raul; Mateus, Andrea; Palacios,
Marfa Teresa; Vanegas, Mauricio. (2009). Formacién Especializada en
Investigacion, juzgamiento y sancién de violaciones a los derechos humanos
e infracciones al derecho internacional humanitario, Vicepresidencia de la
Republica de Colombia; Bogota. Pp. 250.
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y enfrenamientos con la poblacién civil que conduje-
ron al arresto de varios serbios. El campo de reclusion
Celebici recibié a aquellos prisioneros que por falta
de espacio no fueron recluidos en los centros tradi-
cionales. A través del proceso se demostré que los
prisioneros de este campo fueron victimas de varios
delitos como torturas y confinamiento ilicito.

Los acusados Delalic, Mucic y Delic, fueron impu-
tados por crimenes de lesa humanidad y graves vio-
laciones a los Convenios de Ginebra, fundamentando
su responsabilidad en el articulo 7.3 del Estatuto del
TPIY, esto es, en la responsabilidad del superior. El
sustento de este tipo de responsabilidad se deriva de
los cargos que ostentaban los acusados en relacion
con el campo de reclusion. Asi, el Tribunal encon-
tr6 que en relacion al Campamento Celebici, el sefor
Mucic era el comandante, el sefior Delalic ejercia un
mando general y el sefior Delic era el comandante
encargado para la época en que ocurrieron los he-
chos. El Tribunal encontré que en este caso se confi-
guraban los elementos esenciales que fundamentan
la responsabilidad del superior, al existir una relacién
de subordinacién entre los acusados y los guardias
que cometieron las conductas criminales; al concluir
que -en razon a las distintas evidencias que deno-
taban la comision de tales conductas contra los in-
ternos del campamento Celebici, como la tortura y
otros tratos crueles- los acusados sabian o tenian ra-
zones para saber de su comisién; al comprobarse que
a pesar de su mando y control efectivo, los acusados
no tomaron las medidas necesarias y razonables para
prevenir o castigar esas conductas.??

Responsabilidad del superior civil: caso Koki
Hirota.?

El Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente, con sede en Tokio, encontrd responsable al
ministro de Relaciones Exteriores Japonés, Koki Hiro-
ta, por las masacres de Nanking.

A finales de 1937 en la ciudad china de Nanking,
tropas militares japonesas cometieron graves delitos

22 Prosecutor v. Zejnil Delalic (...), supra 12.

23 En el ano de 1946, mediante el Decreto del 19 de enero emitido por el
General Douglas MacArthur, se cred el Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente con sede en Tokio, para juzgar a los (vencidos) responsables
de cometer crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad durante la Segunda Guerra Mundial en oriente. El ministro
Hirota, fue juzgado por este Tribunal.

contra la poblacién civil y miembros del ejército
chino. Durante aproximadamente un mes y medio,
mataron, mutilaron, torturaron, violaron y realizaron
otro tipo de conductas similares contrarias al dere-
cho internacional humanitario contra prisioneros de
guerra y poblacion civil. El ministro Hirota fue en-
contrado responsable en virtud de estas masacres
por el Tribunal de Tokio de acuerdo con el cargo 55:
“violacién de las leyes de la guerra, al deliberada y
temerariamente, desatender su deber legal de tomar
los pasos (medidas) adecuados para asegurar su ob-
servancia y prevenir su desconocimiento.”?*

Al fallar, el Tribunal acogié la tesis de la Fiscalia
encaminada a establecer la responsabilidad penal
del ministro Hirota pues, a pesar de haber recibido
informacion sobre lo que estaba ocurriendo en Nan-
king, fue “negligente en su deber al no insistir fren-
te al Gabinete (de gobierno) en la toma de acciones
inmediatas que terminaran con las atrocidades (de
Nanking)”.?* De acuerdo a los hechos, es dificil sus-
tentar una responsabilidad penal en virtud de la res-
ponsabilidad del superior civil, pues no se encuentra,
de una forma cabal, el cumplimiento de los elemen-
tos de dicha responsabilidad en este caso. Si bien, el
Ministro pudo haber incurrido en una negligencia,
no se evidencia de forma clara el dolo, ni la presen-
cia del control efectivo como elemento central de la
relacion de subordinacién.?

Aplicacion en Colombia

Si bien el ordenamiento juridico colombiano no
consagra de manera expresa la teoria de la responsa-
bilidad del superior en los términos ya analizados, ya
en casos como el de Mapiripan se ha establecido la
responsabilidad del superior militar por las conduc-
tas cometidas por sus tropas.

En la Sentencia SU-1184 de 2002, por medio
de la cual la Corte Constitucional revisa la accion de
tutela interpuesta por la parte civil en los procesos

24 Brook, Timothy. (2001). The Tokyo Judgment and the Rape of Nanking,
The Journal of Asian Studies. Vol. 60, No. 3. Pp. 673-700; (Traduccion no
oficial).

25 Ibidem. Extracto tomado de la Sentencia del Tribunal Militar Internacional
para el Lejano Oriente en el juicio a Koki Hirota. (Traduccion no oficial).

26 idem. Ver opinion disidente del Juez Pol.
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penales llevados contra oficiales y suboficiales del
Ejército de Colombia en el contexto de los hechos
ocurridos en el municipio de Mapiripan en 1997,
el Tribunal Constitucional afirma esta responsabilidad
basandose en la posicién de garante que tienen los
miembros de las Fuerzas Militares. Asi, dijo la Corte
que “un miembro de la Fuerza Publica puede ser ga-
rante cuando” cree un riesgo para un bien juridico,
el cual puede generarse por personas que estan bajo
su control efectivo o cuando surjan “deberes por la
vinculacién a una institucién estatal (...) como la pro-
teccion de la vida e integridad de todos los habitan-
tes del territorio y la defensa de la seguridad interior
y exterior de la nacion”.?’

En el caso de Mapiripan, dos miembros de la
Fuerza Publica, que no cometieron directamente ni
ordenaron la comisién de los delitos, fueron hallados
penalmente responsables por los delitos cometidos
por sus subordinados, después de comprobarse su
control efectivo, su conocimiento de las conductas y
su omision en la toma de medidas necesarias y ra-
zonables a su alcance para evitar la comisién de los
delitos.?®

Especificamente en relaciéon con la doctrina de la
responsabilidad del superior de acuerdo con el ER, la
Corte Constitucional se ha pronunciado en las Senten-
cias C-181 de 2002 y C-578 de 2002. En la primera,
se pronuncié sobre el articulo 28 del ER afirmando,
en relacion con la responsabilidad del superior mili-
tar, que dicha disposicion permitia la comision de un
genocidio culposo cuando las tropas de un superior
militar cometian las conductas constitutivas de dicho
crimen y el superior, a pesar de tener un conocimien-
to debido (“hubiere debido saber”) no tomaba las
medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenirlas o reprimirlas.?® Al respecto, debe acla-
rarse que el crimen de genocidio, por su estructura

27 Corte Constitucional de Colombia; Sentencia SU-1184 de 2001; M.P.
Eduardo Montealegre Lynett.

28 Ibidem. “(...)dos miembros de la Fuerza Publica que tenian competencia
material, funcional y territorial sobre la zona (posicion de garante), que
frente a la agresion armada contra la poblacion civil (situacion de peligro
generante del deber) no prestaron ningtn tipo de ayuda (no realizacion de
la accion esperada) cuando contaban con medios materiales para hacerlo
(capacidad individual para realizar la accion).” Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

29 Corte Constitucional de Colombia; Sentencia C-181 de 2002; M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

y por el dolus specialis caracteristico de su elemen-
to subjetivo, no admite la modalidad culposa. Asi,
es necesario precisar que la culpa se predica de la
omision del superior y no del crimen de genocidio;
afirmar lo contrario, seria establecer que la conducta
es atipica.*®

Con respecto a la Sentencia C-578 de 2002, la
Corte Constitucional al analizar la constitucionali-
dad de la Ley 742 de 2002 “Por medio de la cual
se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional”, se refiere a la responsabilidad del su-
perior y a las diferencias o similitudes existentes en
el ER y en nuestro ordenamiento en relacion con esta
doctrina. En lo relativo a la responsabilidad del su-
perior militar, la Corte reconoce que no es extrana al
ordenamiento colombiano, pues, como ya se refirio,
han existido decisiones en Colombia que, basadas en
esta doctrina, determinan la responsabilidad penal
del superior militar.

En cuanto a la responsabilidad del superior civil,
la Corte Constitucional afirma que no existe parale-
lo en el ordenamiento juridico nacional que permita
afirmar este tipo de responsabilidad. Sin embargo, en
virtud del Acto Legislativo 02 de 2001, que adiciona
el articulo 93 de la Constitucion, se permite este trata-
miento diferencial®'. Es decir, no es declarado inexe-
quible pero se hace la precisiéon, de que Gnicamente
tendra aplicacion este tipo de responsabilidad en el
ambito de la CPI. Esto es, un colombiano que actiie
como superior civil, no sera penalmente responsable
cuando sus subordinados cometan alguno de los cri-
menes de la competencia de la CPl en Colombia y
dicho superior, a pesar de su conocimiento, no tome
las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir las conductas, salvo que, en apli-
cacion de los criterios de admisibilidad y los princi-
pios de subsidiariedad y complementariedad del ER,
la CPI tenga conocimiento del caso.3?

30 Esta discusion, asi como el planteamiento sobre de qué responde y de qué
deberia responder el superior militar en este caso del hubiere debido
saber, ain mas en relaciéon con el genocidio, se encuentra en MATEUS,
Andrea; Genocidio y Responsabilidad Penal Militar, supra 14.

31 Sentencia C-578 de 2002: supra 27.

32 De acuerdo con el articulo 17 del ER, un asunto sera admisible ante la CPI
cuando se demuestre la falta de voluntad o de capacidad de un Estado para
investigar, juzgar, y en su caso, sancionar las conductas de que se trata.
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Conclusiones

La teoria de la responsabilidad del superior aplica
tanto para militares como para civiles.

Existen unos elementos sin los cuales no puede im-
putarse responsabilidad penal en virtud de esta teoria.
Los elementos reconocen no solo circunstancias obje-
tivas sino subjetivas que denotan un elemento volitivo
y hace que la figura se aparte de una responsabilidad
meramente objetiva.

En Colombia no existe una disposicién normativa
que consagre de manera expresa la teoria de la res-
ponsabilidad del superior.

A pesar de lo anterior, el ordenamiento colom-
biano permite la aplicacion de esta teoria en relacién
con el superior militar, basandose en la figura de la
posicion de garante.

La Corte Constitucional colombiana ha afirmado
que los miembros de las Fuerzas Militares ejercen
una posicion de garante frente a la poblacion civil
derivada de la creacién de un riesgo o de los deberes
que surgen por la vinculacién a una institucion.
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