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| 26 de enero de 2021 la Sala de Reconoci-

miento de Verdad, de Responsabilidad y de

Determinacién de los Hechos y Conductas

(SRVR) de la Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP) adoptd su primer auto de determinacion de
hechosy conductas en el macrocaso 01 (Auto 19),
tratdindose de “Toma de rehenes y otras privaciones
graves de libertad cometidas por las FARC-EP".'En
esta decision histérica la JEP por primera vez de-
termina responsabilidades de alto nivel de mando,
define patrones de macrocriminalidad y los califica
como crimenes de guerra y de lesa humanidad
(no amnistiables).!

Particular relevancia de este Auto

La decision tiene un impacto fuerte en la discusion
publica alrededor de la JEP, la cual muchas veces
fue acusada por ser un “mecanismos de impuni-
dad”, en vez de uno de justicia.? Con este auto la

Agradecemos a Susann Aboueldahab, Carlos

Castro Cuenca, Diego Fernando Tarapués Sandino,

Juliette Vargas y Rodolfo Gonzélez Espinosa por sus

comentarios valiosos, asi como a Alvaro Gémez Castro

por su revision final.

1 Posteriormente salieron otros dos autos de
determinacién de hechos y conductas en dos subcasos
del macrocaso 03 “Asesinatos y desapariciones
forzadas ilegitimamente presentados como bajas en
combate por agentes del Estado”, JEP, SRVR, Auto 125
del 2 de julio de 2021y JEP, SRVR, Auto 128 del 7 de
julio 2021.

2 Semana, “Las 322 péaginas de la imputacién a las Farc

por “toma de rehenes” en la JEP", Semana, 27 de enero

de 2021; Redaccion BBc News Mundo, “JEP: secuestros,
tortura y violencia sexual, la histérica imputacién a la

antigua clpula de las FARC en Colombia”, BBC News, 20

de enero de 2021. Critico en contra de la JEP: Duque

JEP estd dando frente a sus criticos al imputar a
ocho miembros del Secretariado de las antiguas
FARC-EP? por la practica generalizada y sistemética
de toma de rehenes y otras graves privaciones de
libertad. Ademaés de las implicaciones juridicas,
esta calificacion tiene sobre todo un valor simbélico
para las victimas, cuya cifra de 21.396 personas
entre 1990y 2016 (en los casos de privaciones a la
libertad) supera todos los registros anteriormente
conocidos.® Reconocer crimenes de guerra y de
lesa humanidad, categorias caracterizadas por su
naturaleza de maximas violaciones de derechos
humanosy por lo tanto no amnistiables, es un paso
importante en la construccién de la verdad y memo-
ria compartida entre colombianosy colombianas.

Adicionalmente, por primera vez la SRVR pasa
a la siguiente fase determinando responsabilidades
concretas de los comparecientes respectivos como
coautores mediatos y por responsabilidad de man-
do en la comisién de los crimenes mencionados.

Marquez, Ivan, “;Qué hacer con la Jer?", El Colombiano,
16 de octubre de 2017; también Alvaro Uribe Vélez: “ni
la impunidad total del reciente mal llamado proceso de
paz", en Redaccién Politica, 'Privilegié desmovilizacidn
y captura sobre bajas”: Uribe ante revelaciones de la
JEP", El Espectador, 18 de febrero de 2021.

3 Los ocho comparecientes individualizados son Rodrigo
Londofio Echeverry “Timochenko”, Pablo Catatumbo
Victoria, Pastor Lisandro Alape Lascarro “Pastor Alape”,
Milton de Jesus Toncel “Joaquin Gémez”, Juan Hermilo
Cabrera “Bertulfo Alvarez”, Jaime Alberto Parra “El
Médico”, Julian Gallo Cubillos “Carlos Antonio Lozada”
y Rodrigo Granda Escobar “Ricardo Téllez".

4 El término “privacion a la libertad” es usado en este

Policy Brief de forma no técnica, incluyendo delitos de
secuestro y otras formas de privacion a la libertad.
5 JEP, SRVR, Auto 19 del 26 de enero de 2021, parr. 244.
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Naturaleza del Auto y momento procesal

El Auto no es una acusacion en sentido estricto
legal (cf. art. 336 Cédigo Procesal Penal, cpp), sino
maés bien equiparable con una imputacién en el
proceso penal ordinario (art. 287 cpp). El momento
procesal del Auto 19 corresponde a los art. 79 (h)
Ley 1957 de 2019 (Ley Estatuaria) y art. 27 B Ley
1922 de 2018 (Ley de Procedimiento) calificado por
la Corte Constitucional (cc) como “procedimiento
(...) especifico (...) de contraste probatorio”® El
objetivo de esa fase es poner a disposicion de los
comparecientes, que existen “bases suficientes”
para entender una conducta non amnistiable existio
y que ellos presumiblemente participaron de ella.’

Ese procedimiento es expresion del “principio
dialégico”y de la obligacién de las partes contra-
tantes del Acuerdo Final de aportar a la verdad y
reconocer su responsabilidad.® Los comparecientes
ante la JEP tienen una obligacién individual de
ofrecery reconocer verdad y responsabilidad como
requisito para poder recibir sanciones propias o
alternativas de la JEP.? Esa fase de determinacién de
hechos y conductas aspira a facilitar que los com-
parecientes asuman su responsabilidad mediante
un aporte a la verdad, tal como esté previsto en el

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-080 de 2018, p. 581: “Los literales h y p regulan
procedimientos especificos de contraste probatorio,
que son expresién del principio de contradiccion,
parte del derecho al debido proceso (art. 29 C.P). El
literal h, también con fundamento en el derecho de
contradiccién, detalla el procedimiento de puesta
a disposicion de los presuntos responsables de los
informes. Igualmente, el literal h regula la compulsa
de copias y seguimiento de las mismas, cuando se
identifiquen posibles falsedades en las que puedan
incurrir los informes que hayan sido enviados a la
SRVR. De esta manera, el legislador estatutario protege
el debido proceso y la presuncién de inocencia de
quienes sean sefalados como presuntos responsables
en los informes”. Véase por més informacién
Comisién Colombiana de Juristas, Boletin No. 31 del
Observatorio sobre la JEP, 15 de abril de 2021, acceso
el 19 de agosto de 2021, apartado 2.

7 Cf.art. 79 (h) Ley 1957 de 2019; para mas
informaciones respecto a las "bases suficientes”, véase
Mg. Oscar Parra Vera, SRVR, Aclaracién de Voto del Auto
19 de 26 de enero de 2021, parrs. 20 ss.

8 Cf. JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 807.
Art. 20 Ley 1957 de 2019; art. Trans. 5 Acto Legislativo
1 de 2017. Véase respeto a las sanciones Ambos, Kai 'y
Aboueldahab, Susann, “jLa JEP no significa impunidad!
Mitos, percepciones erréneas y realidades sobre la
Jurisdiccion Especial para la Paz.", CAPAZ Policy Brief
No. 4 (2020), 6-7.
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art. 79 (i) Ley Estatuaria. Este aporte seré parte de
las fuentes de la SRVR para las conclusiones finales,
comparables a una acusacién, antes de pasarlas a
la primera instancia del Tribunal para la Paz donde
se determinara la pena aplicable.*

Resumen del Auto

Estructura de las FARC-EP
Para entender mejor la calificacion juridica respecto
alas conductasy las responsabilidades es necesario
conocer la estructura de mando de las FARC-EP. La
SRVR llega a la conclusién que las FARC-EP eran una
"organizacion militar jerdrquica, de tipo burocratica,
dirigida y dominada por sus comandantes”* La
estructura se caracterizaba por distintos niveles
de mando y contaba con un sistema disciplinario
efectivo.” Seguin el Estatuto de las FARC-EP las deci-
siones estratégicas se tomaban al nivel nacional por
la Conferencia Nacional Guerrilla (cNG), asamblea de
delegados de todas las unidades militares.** En caso
de no ser posible organizar una reunién (“ausencia”)
de la cNG, la organizacion se orientaba por el Estado
Mayor Central (EMC), 6rgano colegiado de direc-
cién.** A la vez, la sRVR resalta que de facto muchas
decisiones, por razones practicas, se tomaron de
manera auténoma por el Secretariado, un grupo de
miembros del EMcC elegidos por este y encargados
de implementar las estrategias adoptadas por el NG
o el EMC.* La SRVR destaca también el importante
rol del “coordinador” de bloque, quien a la vez era
miembro del Secretariado y ejercia “estricto control”
sobre un bloque especifico, y del comandante que
implementaba las 6rdenes.*®

De las ocho personas cuya responsabilidad
individual se determina en el Auto, tan solo Rodri-
go Lodofio Echeverry pertenecié al Secretariado
durante la fase mas violenta de las FARC-EP.” Sin

10 Véaseart. 79 (m) Ley 1957 de 2019.

11 JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 113.

12 lbid. parrs. 150 ss., 122 ss.

13 lbid. parr.126.

14 lbid. parr.127.

15 Ibid. parr.128 ss.

16 lbid. parrs.133-134.

17 Con esa fase la Sala se refiere al periodo de los
mediados y finales de la década del 90 del siglo
pasado, cuando las FARC-EP cometieron el mayor
ndmero de privaciones de la libertad, las cuales
siguieron politicas adoptadas al nivel nacional, ibid.,
parr. 815.



Figura 1: Estructura de las FARC-EP
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Gréfica de Geneva Academy (2021). Case Study FARC as Non-State Actors, 10, traducido por los autores.

embargo, todos ocuparon cargos de alta respon-
sabilidad cercanos al Secretariado y participaron
en la toma de las decisiones relevantes para el
macrocaso 01 como miembros del EMC y/o eran
comandantes o coordinadores de bloques.*

Hechos y conductas

La srRvR detecta que de 1993 a 2012, momento
de su prohibicién formal por parte de las FARC-EP,
las privaciones a la libertad seguian politicas de
esa guerrilla, adoptadas al nivel nacional. La Sala
concluye que existian cuatro patrones de conduc-
tas de acuerdo con las politicas respectivas.”® Asi,

18 lbid.

19 La SRVR aclara que “cuando este Auto se refiere a un
patrén, se trata de la repeticién no accidental de una
conducta delictiva similar en cuanto a sus finalidades,
modo de comisidn, y caracteristicas de las victimas.
Es importante sefalar frente a la repeticiéon que no
hay una tarifa respecto a la cantidad de acciones
que constituyen una repeticidn, sino que esta debe
ser comprendida en el contexto del accionar como

determina que las FARC-EP privaron de libertad i) a
civiles para financiar a la organizacién armada, ii) a
civiles para forzar un intercambio con guerrilleros
presos, iii) a militares y policias puestos fuera de
combate para forzar un intercambio con guerrilleros
presosy iv) a civiles como parte de sus dindmicas
de control social y territorial. Aunque hubo casos de
privaciones a la libertad antes del periodo mencio-
nado, la Sala se limita a este periodo pues, segin
ella, solamente durante este periodo existia una
politica al nivel nacional imputable a la cipula de
las FARC-EP y, por tanto, relevante para las respon-
sabilidades de los comparecientes en este Auto.

En cuanto al trato de los cautivos la Sala iden-
tifica que en las politicas expedidas se ordend
un “buen trato”. A la vez detecta que de manera
repetitiva y concurrente se realizaron conductas
reprochables en su contra, como maltratos fisicos y

repetitiva frente a un nimero mdltiple de acciones”,
ibid., parr. 230.
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sicoldgicos, intimidaciones, humillaciones y violen-
cia sexual. También detecta posibles maltratos a los
familiares de los cautivos, quienes ocasionalmente
fueron tratados de forma irrespetuosa, despectiva
0 enganosa.

La Sala resalta que auin existen vacios para es-
clarecer algunos hechos;* sin embargo, considera
que existen fuentes suficientes para cumplir con el
estandar de apreciacion de "bases suficientes”.®

Anilisis de la calificacién juridica

Cuestién preliminar: derecho aplicable

Mas alld de la concesidén de amnistias por delitos
politicos o conexos, la JEP tiene entre sus deberes
sancionar las graves violaciones a los Derechos
Humanos (bDHH) y al Derecho Internacional Hu-
manitario (DIH) que tuvieron lugar en el marco del
conflicto armado. Para ello, la primera instancia
del Tribunal para la Paz debera basar su decision
en la resolucion de conclusiones de la SRVR, que
esencialmente incluye la calificacion de conductas
no amnistiables sefialadas en el auto de determi-
nacion de hechos y conductas. El art. 23 parr. de
la Ley 1820 de 2016 (Ley de Amnistia) determina
que se excluyen de la amnistia (entre otros) los
delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra,
igual que la toma de rehenes u otra privacién grave
de la libertad®; no obstante, la normativa de la JEP
no define nilos crimenes de guerra ni los de lesa
humanidad.

Teniendo en cuenta que, en funcién de la
normativa aplicable, los requisitos de calificacion
juridica de una conducta pueden variar, es perti-
nente preguntarse ;jsegun cudl normativa se califica
si una conducta constituye uno de los crimenes
contemplados como no amnistiables conforme
el art. 23 de la Ley de Amnistia?

20  Los cuales espera aclarar en el proceso dialégico
mediante los aportes de los comparecientes.

21 JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parrs. 234-235; véase
también nota al pie 7.

22 Cabe mencionar que el inciso final, igual que la palabra
“grave” en el lit. a del art. 23 para. Ley de Amnistia en
relacién con el “grave crimen de guerra”, se declararon
inexequibles por la Corte Constitucional, Sentencia
C-007 de 2018, parr. 522; para mas informacion, véase
Diego Tarapés Sandino en Ambos, Kai y Cote Barco,
Gustavo eds., Ley de Amnistia: Comentario completo y
sistematico (Bogota: Editorial Nomos S. A, 2019), art.
23, parr. 7.
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La sRrvR afirma que “debe hacer una califica-
cién juridica propia utilizando de manera armanica
el derecho penal colombiano, el Derecho Penal
Internacional, el Derecho Internacional Humani-
tario y el derecho internacional de los Derechos
Humanos” conforme a la normativa de la JEP,* y
opta por una aplicacion directa del Estatuto de
Roma (ER).? Eso es razonable teniendo en cuenta
que el Codigo Penal (cp) colombiano no conoce los
tipos de crimenes de lesa humanidad o crimenes
de guerra. Calificar las conductas directamente con-
forme al ER resulta conveniente, pues permite usar
de manera coherente los términos y definiciones
internacionalmente reconocidos. A la vez, facilita el
cumplimiento de las obligaciones internacionales
de proteccién a los DDHH y de observancia del DIH,
que implica la investigacion, el juzgamiento y la
sancién de todos los actos que lo contravienen,
como la comisién de crimenes de guerray de lesa
humanidad.?

Calificacién juridica de las

conductas relevantes

El ER define los denominados core crimes (delitos
principales o nucleares) internacionales. Eso signi-
fica que se limita a crimenes de macro criminalidad
y de violaciones de DDHH a gran escala, los cuales

23 Debido al uso de las conjunciones "y/0" en los art.
trans. 5(7)y 22 (1) del Acto Legislativo 01 de 2017 y
art. 23 (1) Ley Estatuaria, segun la sRvR, la legislacién
no indicaria una jerarquia o prevalencia de las normas,
véase JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 667.

24  JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 705. Ademas, la
Sala previene posibles refutaciones constitucionales
concernientes al principio de legalidad, especialmente
concernientes al principio de lex previa por la adopcién
posterior del Er en Colombia en 2002. Argumenta que,
debido a la penalidad del secuestro, ya existente en
el orden juridico nacional, su variacién al tipo penal
internacional era un mero cambio de nombre. Y con
ello, no existiria una ruptura del principio de legalidad
en el sentido de lex previa, véase ibid., parr. 700 ss.

Para un anélisis mas detallado, véase Ambos, Kai y Cote
Barco, Gustavo, "El derecho penal internacional como
derecho aplicable en la Jurisdiccién Especial para la Paz
(Jep) y el principio de favorabilidad: ;legalidad ante la
concurrencia de marcos normativos?”, CAPAZ Reflexidn
Informada No. 3.

25  Este asunto es de relevancia teniendo en cuenta que la
situacién en Colombia sigue siendo objeto de examen
preliminar por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional
(cp1), por lo cual se podrian iniciar procedimientos si
Colombia no cumple con su obligacién de investigar,
juzgar y sancionar efectivamente los crimenes de
competencia de la cpl, es decir, los enumerados en los
art. 5 a 8 bis del ER.



incluyen los crimenes de guerra y de lesa huma-
nidad (art. 7 y 8 ER). Mientras que los crimenes de
guerra requieren una infraccion penalizada por el
DIH (ius in bellum)?®, los crimenes de lesa humanidad
estan definidos por una conducta delictiva como
parte de un ataque generalizado o sistemético
contra una poblacién civil.#

Crimenes de guerra

Para hablar de una infraccién del biH es necesario
que la conducta ocurra en el marco de un conflicto
armado (internacional o no internacional) como
elemento contextual.®® Segun el Tribunal Penal
Internacional para la exYugoslavia (TPIY), cuya de-
finicién la sRvR adopta en su Auto 19, existe un
conflicto armado cuando se recurre a la fuerza
armada entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados.® En el contexto
colombiano la categoria de conflicto armado ha
sido permanentemente cuestionada.® Por esa razén
la SRVR reitera que si existié un conflicto armado
interno,® catalogando a las FARC-EP como “grupo
armado organizado” capaz de cometer crimenes
internacionales,® cuyos enfrentamientos con el

26 Ambos, Kai, Treatise on International Criminal Law,
Vol. 11 (Oxford: Oxford University Press, 2014), 117;
Werle, Gerhard y Jessberger, Florian, Principles of
International Criminal Law, 4. Ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2020), parr. 1145.

27  Para una explicacion sobre la alternatividad de los
elementos respectiva al ataque, véase Ambos, Kai,
Treatise, Vol. 11,2014, p. 57 ss.; Kai Ambos en Ambos,
Kai ed., Rome Statute of the International Criminal
Court, Commentary, 4. Ed. (Minchen et al.: C.H Beck
etal., 2022), art. 7 nota marginal (nm.) 4; Ambos, Kai,
Informe Juridico, Sobre la cuestion de la existencia
del elemento de contexto de Crimenes contra la
Humanidad con respecto a los eventos en Chile entre
el 17 y el 28 de octubre de 2019, 8 ss.

28  Alfredo Lifidn Lafuente en Gil Gil, Alicia y Maculan,
Elena eds., Derecho Penal Internacional, 2. Ed. (Madrid:
Dykinson, 2019), 448.

29  La definiciédn contiene mas variantes, TPIY, Prosecutor
v. Dusko Tadi¢, Appeals Chamber, Decision on
the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, IT-94-1-T, 2 de octubre de 1995, parr. 70;
Cf. JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 710.

30 Véase por ejemplo Alvaro Uribe Vélez, en Semana, “Si
hay guerra, sefior presidente”, 5 de febrero 2005.

31 Cf.JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 711.

32 LaSRVR recurre a los criterios establecidos por la
cpl en el caso Ntaganda para establecer que las
FARC-EP eran un grupo armado capaz de cometer
crimenes internacionales: "Esos son la existencia de
una estructura de comando, la capacidad operativa,
la capacidad logistica, la existencia de un sistema
disciplinario interno y la capacidad del grupo para

Estado cumplen con la intensidad requerida por
una "violencia armada prolongada”.s

En el marco de ese conflicto armado, como
elemento contextual del crimen internacional,
ocurrieron las privaciones de la libertad cometidas
por las FARC-EP, que en el &mbito del crimen de
guerra se califican como toma de rehenes (art. 8
(2) (c) (iii) ER). Aparte del elemento objetivo de la
privacion a la libertad de una persona, las cuatro
politicas (véase arriba 1. Hechos y conductas) tenian
como fin recibir dinero o lograr un intercambio por
guerrilleros presos. De ambos fines se puede esta-
blecer la intencion del autor de obligar a alguien a
actuar o no actuar.** Ademas, la Sala reconocié que
las demas conductas reprochables cometidas de
manera recurrente también constituyeron crimenes
de guerra, como el crimen de guerra de homicidio
o de tortura.®

Crimenes de lesa humanidad

La Sala también aborda la calificacién de los mis-
mos hechos como crimenes de lesa humanidad.
Esa categoria de crimenes, originalmente marca-
da por un ataque del Estado dirigido contra una
poblacién civil, ahora independientemente de la
existencia de un conflicto armado, ya fue discutido
en los juicios de Ndremberg y Tokio.*® Debido al
desarrollo de esa categoria de crimen por diversos
tribunales, hoy en dia es reconocido, de acuerdo
con el desarrollo jurisprudencial y art. 7 (2) (a) ER

hablar con una sola voz y para concluir acuerdos” (JEP,
SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 713), cf. cpI, The Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, Judgment, Trial Chamber vi, 1cc-
01/04-02/06-2359, 8 de julio de 2019, parr. 704.

33 JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parrs. 713-714.

34 Ibid., parr. 718; Véase a propdsito del elemento
subjetivo del crimen de guerra de toma de rehenes
con mas referencias Ambos, Treatise, Vol. 11, 2014, 166-
167; véase también cpi, Elementos de los Crimenes
(del Estatuto de Roma), art. 8 (2) (c) (iii) no. 3, que
asumen lo establecido en la Convencion internacional
contra la toma de rehenes del 17 de diciembre de
1979.

35  La Sala califica las conductas delictivas cometidas
en conexién con el cautiverio como crimenes de
guerra de homicidio (art. 8 (2) (c) (i) ER) a gran escala
y en algunos casos también de tortura (art. 8 (2) (c) (i)
ER), tratos crueles (art. 8 (2) (c) (i) ER), atentados a la
dignidad personal (art. 8 (2) (c) (ii) ER), violacidn (art.
8 (2) (e) (vi) ER), violencia sexual (art. 8 (2) (e) (vi) ER), y
desplazamiento forzado (art. 8 (2) (e) (viii) ER), JEP, SRVR,
Auto 19 de 2021, parrs. 722-729.

36  Alicia Gil Gil, en Gil Gil, Maculan, DPI, 2019, pp. 422-
423, Cf. Kai Ambos en Ambos, ICC Commentary, 2022,
art. 7, nms. 1-2.
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("politica de un Estado o de una organizacion”),
que el ataque también puede ser dirigido por
una organizacién no estatal siempre que tenga la
capacidad de formular politicas y ejercer control
territorial. Entre la conducta particular del autor
individual y el ataque general o sistemético debe
existir una relacidon funcional, es decir, se debe
deducir un vinculo de diversos factores, como
la manera en que el acto siga o se asocie con la
politica proferida.”

El art. 7 (1) (e) ER habla de encarcelaciéon u
otra privacién grave de la libertad, tratdndose de
una privacion arbitraria,*® es decir, una privacion
de libertad sin ajustarse al debido proceso.* De-
bido a la falta de construcciones de cérceles y al
hecho de que los cautivos fueron retenidos en
campamentos o encadenados al aire libre, la SRVR
califica las conductas de las FARC-EP como “otras
privaciones”, cuya gravedad se constituye en el
largo tiempo de cautiverio y en sus frecuentes
condiciones inhumanas.®

La Sala también reconoce diversos delitos
como crimenes concurrentes que formaron parte
de un mismo ataque contra la poblacién civil.# Con
eso se refiere a los delitos que se cometieron contra
los cautivos o sus familiares durante el cautiverio,
que por realizarse bajo el riesgo que conllevaba
el cautiverio para las victimas se consideran parte
del ataque.*

37  Cf.Art. 6 (c) Estatuto del TMI NUremberg, y Art. 5 (c)
Estatuto de T™MILO; véase al respecto Alicia Gil Gil, en Gil
Gil, Maculan, DPI, 2019, 423-424.

38  La distincidn entre encarcelamiento y otra privacién
grave a la libertad se hace segin la modalidad bajo la
cual esté detenida la persona; cf. JEP, SRVR, Auto 19 de
2021, parr. 749.

39  Kai Ambos, Treatise, Vol. 11,2014, 87 ss.

40  La Sala destacé que no en todos los casos se dieron
circunstancias de gravedad, aunque en su conjunto y
en suficientes casos individuales se supere ese umbral.
Ademaés, se excluyen los casos en los cuales se dirigié
contra personas no civiles, es decir personas que
participaron en combate (p. ej. militares) por no formar
parte de una poblacidn civil. JEP, SRVR, Auto 19 de 2021,
parrs.748-752.

41 Esas conductas concurrentes, por formar parte del
ataque contra la poblacién civil, son calificadas como
crimenes de lesa humanidad de asesinato (art. 7 (1)

(a) ER), desaparicién forzada (art. 7 (1) (i) ER), tortura
(art. 7 (1) (f) ER), otros actos inhumanos (art. 7 (1) (k)
ER), violencia sexual (art. 7 (1) (g) ER), y desplazamiento
forzado (art. 7 (1) (d) ER), JEP, SRVR, Auto 19 de 2021,
parrs. 754-765.

42 La JEP ha sido criticada por no reconocer
suficientemente el enfoque de género al destacar
que los casos de violencia sexual fueron "hechos
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Si bien es cierto que las conclusiones de la
SRVR son en gran medida razonables y muestran
que se tratd a las FARC-EP con una cierta severidad,
en algunos aspectos, la Sala parece aplicar el ER de
una forma demasiado amplia y reconoce, tal vez
de forma un poco apresurada, crimenes que en si
no alcanzan a constituir un crimen internacional.
Asi pues, determina que en algunos casos el trato
hacia los familiares de los cautivos constituye en
si el crimen de lesa humanidad de “otros actos
inhumanos” (art. 7 (1) (k) ER).“® Este trato, que en
algunas situaciones no solo fue irrespetuoso, sino
despectivo o engafnoso, se manifestd p. ej. en
burlas y en casos de doble pago sin liberacion
del cautivo o entrega de su cadéaver.* Aunque
no se debe desconocer el sufrimiento que ese
trato causo a las victimas, el art. 7 (1) (k) ER requiere
que dichos actos sean “(d)e carécter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica".“ Es decir, conductas de
una naturaleza y gravedad equiparable con las
demés conductas enumeradas en el art. 7 (1) (a)-(j),“
como el asesinato, el exterminio o la esclavitud,
que implican delitos contra la integridad fisica y
en ocasiones psiquica. Las conductas reprocha-
das en el Auto 19 se dirigen sobre todo contra

(...) aislados” (JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, pérr. 728),
véase p. e]. Parada, El Espectador, 30 de marzo de
2021. Eso no significa, sin embargo, que estos actos
no formen parte de un ataque general y sistemético
(como alegado en Rodrigo Londofo Echeverry et. al.,
Respuesta y observaciones al Auto 19 del 26 de enero
de 2021 por parte de exintegrantes del secretariado
de las FARC-EP, comparecientes del Caso 01 “Toma de
Rehenesy otras graves privaciones a la libertad”, 30 de
abril de 2021, parr. 1099 ss.). Al contrario, por el riesgo
que conllevaba el cautiverio para la comisién de actos
de violencia sexual es concluyente asumir, como lo hizo
la sRVR (Auto 19 de 2021, péarr. 763), que se integraron
en el contexto de la comisién del ataque y por tanto
se califican como crimenes de lesa humanidad, sin
necesidad de ser sistemético en si. Lo mismo aplica
con respecto a los desplazamientos forzados, ibid.,
parrs. 729, 765.

43 JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, pérrs. 760-761.

44 Véase al respecto, ibid., parrs.760-761y 651 ss.

45 Larazdn de ser de ese literal es proveer una base legal
en caso de crimenes no-previstos en el ER para cumplir
con el principio de nullum crimen sine lege.

46 Véase cpPl, Elementos de los Crimenes art. 7 (1) (k)
elemento 2: "teniendo un caracter similar”, con
respectiva nota al pie no. 30, la cual explica que “(s)e
entiende que “caracter” se refiere a la naturalezay la
gravedad del acto”.



el patrimonio y la dignidad.” Si bien se puede
analizar en qué medida la afectacion a esos bienes
juridicos impacta también a la integridad psiquica,
se requeriria una argumentacién elaborada para
sustentar una lesién de gravedad comparable al
estdndar internacional.* Esta gravedad no se puede
deducir, sin més, en las respectivas consideraciones
de la SRVR.#

Responsabilidad individual

Considerando que los actos delictivos respectivos
fueron ejecutados sobre todo por guerrilleros rasos,
la Sala precisa determinar la responsabilidad de
los comparecientes imputando a ellos estos actos
mediante las formas de atribucién reconocidas en el
Derecho Penal Internacional (Dpi) y el derecho penal
nacional. La forma de intervencidén delictiva (autoria,
instigacion, etc.) depende de la naturaleza de la
contribucion particular de una personay deberia
reflejar adecuadamente su responsabilidad frente al
acto delictivo respectivo. En el modelo diferenciado
(funcional), dominante en Colombiay en la cpi (cf.
art. 25 er), la autoria representa una forma de mayor
responsabilidad que las formas de participacion
secundaria (instigacion y complicidad), pues el
autor o realiza el hecho o lo domina funcionalmen-
te.*® En esta misma ldgica, la Sala considera a los
ocho comparecientes como coautores mediatos
en relacion con la adopcidn e implementacion de
las cuatro politicas de privaciones a la libertad y a
seis de ellos los considera responsables con base
en lafigura de la responsabilidad de mando por las
demas conductas delictivas realizadas de manera
concurrente por los subalternos.®

47 Las conductas posiblemente se podrian categorizar
como fraude o extorsion segun el derecho penal
nacional.

48  Hay que tener en cuenta que el nivel del injusto
de estar privado de la libertad, y por lo tanto de la
compania de un ser querido como victima indirecta,
ya esté contenido en el delito de la grave privacion
de libertad (art. 7 (1) (e) ER), delito enumerado y ya
reconocido en el macrocaso 01 por la SRVR, cf. JEP, SRVR,
Auto 19 de 2021, parr. 748 ss.

49  Cf.ibid., parrs. 760-761.

50  Seguimos aqui la teoria del dominio de hecho,
desarrollado por Roxin, Claus, Autoria y dominio del
hecho en derecho penal, 9. Ed. (Madrid et. al.: Marcial
Pons, 2016), 318 ss. y también aplicada por la cpi (cf.
Ambos, Kai, Treatise on International Criminal Law, Vol.
I, 2. Ed. (Oxford: Oxford University Press, 2021), 217 ss.

51 Ahfla srRvR diferencia entre los diferentes crimenes,
segun su lugary tiempo de ocurrencia, y la respectiva
posicién del compareciente dentro de las FARC-EP.

Coautoria mediata
La coautoria mediata es una construccion de res-
ponsabilidad relativamente nueva en el contexto
colombiano y en el bpI. Esa forma de autoria se
caracteriza por la unificacién de dos conceptos
de atribucién por autoria: la autoria mediata, en
este caso en virtud de un aparato organizado de
poder, y la coautoria. Por un lado, el autor mediato
se caracteriza por dominar el delito valiéndose
de otra persona como instrumento (cf. art. 29 cp
colombiano).s* Por el otro lado, la coautoria describe
el control compartido entre varios coautores sobre
el hecho delictivo, reflejando la realidad de una
division funcional del trabajo.s

Esa combinaciéon corresponde a la particu-
laridad de la macro criminalidad, la cual es diri-
gida e implementada usualmente por un érgano
colectivo, en vez de por solo una persona. Por lo
tanto, la Sala sustenta que la coautoria mediata
“corresponde de manera mas exacta al mando
de los niveles més altos de las FARC-EP"* dirigidos
por el cNG, EMC o el Secretariado o dentro de cada
bloque por sus Estados Mayores de bloques como
6rganos colectivos de la organizacién jerarquica.®
Al combinar la autoria mediata con la coautoria
debido al dominio compartido sobre el aparato
organizado de poder, la JEP sigue los pasos que
ha tomado la cPl en el caso de Katanga y Chuiy
casos siguientes.*

52 Véase para mas diferenciacion Roxin, Autoria y
dominio, 2016, 147 ss.

53 Roxin, Autoria y dominio, 2016, 269-297,705-722.

54 JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 784.

55  Lasrvr atribuye a los comparecientes la calidad de
coautores mediatos en su funcién de miembros del
CNG, del EMC o del Secretariado por la adopcion de
las politicas de privacion de libertad y/o en su funcién
de comandantes de bloque, quienes mediante su
respectivo Estado Mayor de Bloque como érgano
colectivo daban las instrucciones de su implementacion.
Véase ibid., parr. 114. Debido a que no todos los
comparecientes individualizados en el Auto 19 de
2021 participaron en todos los plenos de adopcién
de cada una de las politicas, la SRvR individualiza la
responsabilidad de cada uno en su correspondiente
funcién y contribucidn. Frente a la primera politica
(privacién de civiles por financiacién de la organizacion)
todos los comparecientes fueron individualizados por
la SRVR como coautores mediatos, mientras que para
las demés politicas no a todos los comparecientes se
puede atribuir una responsabilidad primaria.

56  CcPI, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu
Nyudjolo Chui, Decision on the confirmation of
charges, Pre-Trial Chamber |, 1cc-01/04-01/07-717, 30
de septiembre de 2008, parr. 495 ss.; aplicado también
en cPl, The Prosecutor v. Charles Blé Goudé, Decision
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Autoria mediata a través de un

aparato organizado de poder

La figura de la autoria mediata se caracteriza, como
regla, por un agente inmediato, quien por falta de
dolo o por coercién no es responsable legalmente.
La forma de autoria mediata que se caracteriza por
el dominio de un "aparato organizado de poder”
(Organisationsherrschaft) difiere de esto. Ahi el
agente inmediato, es decir, la persona que por actos
propios realiza la conducta delictiva, sigue siendo
legalmente responsable por sus propias acciones,
pero, a la vez, se establece una responsabilidad del
"hombre de atrds” a través de su control del aparato
organizado. Es decir, la persona que domina el
aparato organizado de poder es también conside-
rada, por ese dominio, autor del hecho delictivo.
Esa figura fue elaborada por el penalista aleman
Claus Roxin en relacion con la sistematizacién de
la responsabilidad de las personas de mando en
el sistema del nacionalsocialismo.®*

La SRVR establece en conformidad con los
elementos elaborados por Roxin y adaptados por la
Corte Suprema de Justicia® que i) las FARC-EP eran
una organizacion armada (jerarquica y de caracter

on the confirmation of charges, Pre-Trial Chamber |,
1cc-02/11-02/11-186, 12 de diciembre de 2014, parr.
141; cpl, The Prosecutor v. Ntaganda, Judgment, 8 de
julio de 2019, parr. 772; cpl, The Prosecutor v. Dominic
Ongwen, Judgment, Trial Chamber 1x, 1cc-02/04-01/15-
1762, 4 de febrero de 2021, parr. 2786. Para un anélisis
més detallado véase Ambos, Treatise Vol. |, 2021,
228-229 (diferenciando entre “autoria mediata en
coautoria” y "coautoria mediata”).

57  En Colombia esa figura fue muy debatida debido a la
redaccién del art. 29 cp colombiano, segun el cual “(e)
s autor quien realice la conducta punible (...) utilizando
a otro como instrumento”. La pregunta que surge es, si
eso excluiria los casos en que el agente inmediato sigue
siendo responsable legalmente y por eso no podria
ser considerado un “instrumento”. La forma del autor
mediato por dominio del aparato organizado de poder
se adoptd por primera vez en 2010 en la Corte Suprema
de Justicia en el caso de Alvaro Alfonso Garcia Romero
y después en las Salas de Justicia y Paz. Véase con mas
referencias Ambos, Treatise, Vol. |, 2021, 177.

58  Roxin, Claus, “Straftaten im Rahmen organisatorischer
Machtapparate”, GA, 1963, 193 ss.; Roxin, Autoria
y dominio, 2016, 237-246, 689-696; véase también
Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil Band Il
(Minchen: C.H. Beck, 2003), § 25 Rn. 105 ss. Para un
anélisis critico véase Kai Ambos en Reyes Alvarado,
Yesid y Orozco Lépez, Hernan Dario eds., Aparatos
organizados de poder (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2020), 57 ss.

59  Véase Argumedo Torres, Ferney Alberto, Corte Suprema
de Justicia, 22 de mayo de 2013, No. 40830, 14 s.
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ilegal), i) que los comparecientes tenian poder de
mando o dominio de la organizaciéon -en este caso
dominio compartido entre los coautores en los
6rganos colectivos-, iii) que los guerrilleros rasos,
como autores directos, eran fungibles y iv) que
estaban dispuestos a los hechos.® La razén para
reconocer tal forma de responsabilidad primaria
de autoria es el dominio que esa persona ejerce
sobre el aparato organizado de poder, es decir,
el autor mediato domina todo el aparato y por
tanto aparece como la figura central. Debido a la
fungibilidad, o sea la sustituibilidad, de los autores
directos el simple autor inmediato no puede im-
pedir la ejecucion del acto delictivo, porque aun
si se opusiera, seria remplazado por otro quien
lo ejecute. Por esa razén, la persona que dirige la
organizacion tiene el dominio sobre la conducta
a través del aparato, y asi determina la realizacion
(o no) de la conducta delictiva.®

La determinacion de la Sala ha sido criticada
en cuanto a asumir una fungibilidad de los autores
directos.®® La fungibilidad se puede entender de
forma abstracta o concreta, es decir, si el autor
directo era remplazable dentro de la organizacién
en general o si el autor tendria que ser remplazable
al instante de la comision del hecho delictivo en
la situacion concreta.® La estructura de las FARC-EP
que se detectd se caracteriza por la asignacién de
labores especializadas dentro de la organizacion
y la divisién en distintas entidades, cada una en-
cargada de un mandato especifico. En el caso de
las privaciones de libertad eran las comisiones de
cuido, las cuales fueron constituidas Unicamente
para cumplir una misién especifica con personal

60  JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, pérrs. 775-777. Cf. Ambos,
Kai, Derecho Penal Internacional, Justicia de Transicion
y JEP (Medellin: Editorial Diké S.A.S., 2020), 332;
Ambos, Treatise, Vol. |, 2021, 178.

61  Véase con mas referencias Ambos, DPI, TJ y JEP, 2020,
339.

62  Véase Orozco Lépez, Hernan Dario, “; Coautoria
mediata en virtud de aparatos organizados de poder
de los miembros del antiguo secretariado de las Farc?’,
Ambito Juridico, 24 de febrero de 2021, sosteniendo
que, por el nimero limitado, especialmente dentro de
las “comisiones”, los guerrilleros encargados de realizar
las privaciones (cf. JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, pérr. 117
ss.), no podrian ser remplazados en el momento de
aprehender a las victimas.

63  Ambos, Kai, La Parte general del derecho penal
internacional (Berlin: Duncker y Humblot, Berliny
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung e.V., Bogota:
Temis, 2005), 221 ss.



limitado®; por eso, muchas veces los autores direc-
tos no eran remplazables al instante de la ejecucion.

Sin embargo, debido al alto nimero de inte-
grantesy el entrenamiento de los guerrilleros rasos
dentro de la organizacién parece concluyente que
hubo suficientes personas capaces de cumplir las
misiones, de las cuales el nivel estratégico superior
eligié los mas calificados para ello. Eso practica-
mente excluyd fracasos al instante de la comisiony
cumple con la ratio de transmitir la responsabilidad
al superior por la eleccién previa del personal
excluyendo fallos.% Por tanto, la conclusién de la
SRVR de que los guerrilleros “incluso la figura del
comandante de frente” (péarr. 777) eran rempla-
zables, es decir fungibles en sentido abstracto,®
parece concluyente. Entre tanto, la argumentacion
de la Sala al respecto si es criticable por limitarse
a una argumentacién y subsuncién superficial,
que, sin integrar los hechos antes destacados en
su Auto 19, no es convincente.?”

Coautoria en un érgano colectivo de poder
Alavez, la coautoria mediante la cual, segun la Sala,
se ejercié el dominio compartido sobre la organi-
zacién requiere i) un plan comun sobre el hecho
delictivo entre los coautores y ii) un acto esencial
o fundamental realizado por cada coautor en la
fase ejecutiva. Mientras que la Sala no profundiza
a qué se refiere con ese ultimo criterio, la cpien el
caso de Katanga y Chui alegd que el acto esencial
se puede constatar también en iniciar el cumpli-
miento de sus érdenes, que realizadas componen
el hecho delictivo.® Eso ha sido disputado con el
argumento que es necesario un acto esencial en
la fase ejecutiva.®

La razdn para exigir un acto esencial en la
fase ejecutiva es la constataciéon del dominio del
autor sobre el hecho delictivo, y de esa manera,
poder asignarle esa responsabilidad primaria.

64  JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 117 ss.

65 Véase al respecto Ambos, DPI, TJ y JEP, 2020, 339-340.

66  En el Auto 28 de 2021 (parr. 754), el segundo auto de
determinacién de hechos y conductas en el macrocaso
03, la Sala expresamente interpreta la fungibilidad de
los ejecutores en sentido abstracto.

67  Véase JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 777 ss.

68  cPI, The Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on
the confirmation of charges, 30 de septiembre de
2008, parr. 525; véase también cpi, The Prosecutor v.
Blé Goudé, Decision on the confirmation of charges, 12
de diciembre de 2014, pérr. 141 y cpi, The Prosecutor v.
Ntaganda, Judgment, 8 de julio de 2019, parr. 779.

69 Véase p. ej. Orozco Lépez, Ambito Juridico, 24 de
febrero 2021.

El entendimiento es que solamente cuando el
coautor realice un acto esencial tiene el poder de
frustrar la ejecucion del acto delictivo y por tanto
tiene poder sobre ese mismo.”” Mientras que la
SRVR requiere un acto esencial en la fase ejecutiva
para establecer una coautoria simple, no aclara
cémo, ni precisa si adapta esos requisitos cuando
el hecho delictivo se realiza mediante un aparato
organizado de poder. En efecto, en su subsuncién
en los parrs. 790 a 791 del Auto 19 se conforma con
reconocer que los comparecientes adoptaron las
politicas y ordenaron su implementacion mediante
la cadena de mando. Asi, la Sala parece seguirala
CPl en asumir que ordenar la implementacion del
acto delictivo mediante el aparato de poder en
si, constata un acto esencial.”” En ello tiene razén,
teniendo en cuenta que tipicamente en la variante
de la coautoria mediata por un aparato organizado
de poder las personas del mando no participan en
la ejecucion del acto delictivo individual, sino que
lo hacen cumplir por medio de otros.” Adoptar
requisitos mas estrictos en casos en que el poder
sobre el aparato se divide entre varios por medio
de un érgano colectivo, en vez de una persona
que ejecuta el dominio, no parece concluyente o
necesario para corresponder con la naturaleza de
la divisién funcional del trabajo.

En cambio, una simple coautoria™ asume un
acuerdo comun entre las personas del alto nivel
de mando y el guerrillero raso en una organiza-
cién jerérquica. Considerando que de facto esas
personas en la mayoria de los casos ni se conocen,

70  Gil Gil, Alicia, "Mens rea in co-perpetration and indirect
perpetration”, International Criminal Law Review 14
(2014), 86.

71 JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 787.

72 Ese entendimiento es apoyado por la referencia
explicita a la jurisprudencia de la cpi por la sRVR (ibid.)
en el parr. 789, incluso a la elaboracién sobre el acto
delictivo de la misma Corte en sus notas al pie 1762-
1763y a la decision cpi, The Prosecutor v. Katanga and
Chui, Decision on the confirmation of charges, 30 de
septiembre de 2008, parr. 525.

73 Criticado por Orozco Lépez, Ambito Juridico, 24 de
febrero 2021, sosteniendo que la argumentacién de
la SRVR es inconsequente por requerir un acto esencial
en la fase ejecutiva y no exigirla de manera restringida,
es decir, por entender ese criterio de manera mas
amplia que la asistencia directa, o sea, por supervisién,
consejo, mando etc., en la comisién del acto delictivo
individual.

74 Enfavor de ello Orozco Lépez, Ambito Juridico, 24 de
febrero de 2021.
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ni deciden nada conjuntamente,” eso no parece
concluyente. Por tanto, la nocién de la coautoria
mediata captura mejor la naturaleza de una organi-
zacién jerarquica dirigido por un érgano colectivo
y sus cadenas de mando.”

Responsabilidad de mando

Aparte de las conductas en las cuales la SRVR en-
cuentra una orden o una politica disefiada por los
miembros del Secretariado, ademas asume una
responsabilidad de mando de los comparecientes
por las demas conductas delictivas concurrentes
realizadas por los subalternos.” Estas ocurrieron
sobre todo con respecto al trato de los cautivos.
Frente al trato, ni el Secretariado ni sus miem-
bros en su funcién de comandantes de bloques
emitieron érdenes mas alld de un “buen trato”.
Ese “buen trato” aparte de evitar la muerte del
cautivo, quedaba a la libre interpretacion de cada
comandante de frente.” Por lo tanto, no se puede
atribuir una responsabilidad primaria de autoria
por las conductas delictivas en conexién con el
trato a los comparecientes.

La responsabilidad de mando es una res-
ponsabilidad del superior por omisién propia del
DPI, cuyo fin exige un "mando responsable” bajo
la nocién de que el jefe militar es responsable de
las conductas de sus subalternos por poder con-
trolarlos.” En este Auto la JEP aplica por primera
vez la responsabilidad de mando de la versién
contemplada en el art. 67 Ley Estatuaria.®® Esa

75  Véase al respecto Ambos, DPI, TJ y JEP, 2020, 336-337;
Ambos, La Parte general del DPI, 2005, 232; Ambos,
Treatise, Vol. 1,2021, 228.

76  Véase al respecto ibid.

77 Los crimenes de guerra de tortura, de tratos crueles, de
atentados a la dignidad personal, de violencia sexual
y del desplazamiento forzado igual que los crimenes
de lesa humanidad de tortura y otros actos inhumanos,
violencia sexual y desplazamiento forzado, JEP, SRVR,
Auto 19 de 2021, parr. 792 ss. Véase también notas al
pie 35y 4141.

78  JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parrs. 792-793.

79  Para un anélisis detallado véase Ambos, Treatise, Vol.
I,2021, 275 ss.; con respecto al art. 28 ER cf. Roberta
Arnold y Miles Jackson en Ambos, ICC Commentary,
2022, art. 28, nm. 1 ss.; véase también Bensouda,
Fatou, Escrito de Amicus Curie de la Fiscal de la Corte
Penal Internacional sobre la Jurisdiccién Especial para
la Paz ante la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, 18 de octubre de 2017, rRpPz-0000001 y rPZ-
003, parr. 4.

8o  Contemplado igualmente en el numeral 59 punto 5.2.1
Acuerdo Final para la Terminacién del Conflictoy la
Construccién de una Paz Estable y Duradera, 2016. La
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requiere que el superior tuviera i) control efectivo
de la respectiva conducta, ii) conocimiento basado
en la informacién a su disposicion antes, durante y
después de la realizacién de la respectiva conducta
y iii) los medios a su alcance para prevenirla y, si
la conducta ya se produjo, que se hayan tomado
las medidas oportunas para castigarla.

En la adopcién del marco normativo de la
JEP la responsabilidad de mando ha sido objeto
de muchos debates en cuanto a su divergencia
del estandar del bpri y con respecto a su constitu-
cionalidad.® Por eso la primera decision de la JEP
que aplica ese concepto es de alta importancia y
de interés nacional e internacional. En los préximos
apartes, por lo tanto, abordamos el impacto y las
implicaciones de la interpretacién de la srvrR en el
Auto 19 de 2021, averiguando especialmente los
requisitos del control efectivo y del conocimiento.

Control efectivo

Segun el art. 67 Ley Estatuaria la responsabilidad
de mando se basa en el control efectivo de la
respectiva conducta. Con eso el art. 67 difiere del
estandar internacional, el cual conforme al art. 28
ER requiere el control efectivo sobre las fuerzas
bajo su mando, sin referirse a una conducta en
particular. Mientras que esa diferencia provoca
muchos debates al nivel nacional e internacional,®
la Sala parece hacer uso de la referencia al derecho
internacional contemplada en el art. 67 inciso 2
Ley Estatuaria y armonizar los estandares con una
debida interpretacion del art. 67 Ley Estatuaria a
la luz del art. 28 ER. Por lo tanto, la SRVR asienta el
control efectivo del comandante en el “control so-
bre sus subordinados” (parr. 798) y hace referencia

figura de la responsabilidad de mando en el marco
normativo de la JEP distingue entre los superiores de
la fuerza publica y los de las FARC-EP, véase para més
detalles Ambos, DPI, JT y JEP, 2020, 404 ss.; Kai Ambos
y Susann Aboueldahab, “La responsabilidad del mando
y el proceso de paz colombiano”, en Ambos, Kaiy
Veladsquez Veldsquez, Fernando eds., El Caso Bemba y la
Responsabilidad del Mando: Comentarios y Traduccidn
de la Sentencia de Apelacién (Valencia: Tirant lo blanch,
2020), 32-33 (este libro contiene una traduccién de la
sentencia de apelacion del caso Bemba).

81  Véase Pappier, Juan. “The ‘Command Responsibility’
Controversy in Colombia”, EJIL Talk!, 15 de marzo
de 2017; Pappier, Juan y Ospina, Juan Carlos, “The
‘Command Responsibility’ Controversy in Colombia: A
Follow-Up", EJIL Talk!, 13 de marzo de 2019; Ambos, DP],
JTy JEP, 2020, 404 ss; Ambos y Aboueldahab en Ambos
y Veldsquez Velasquez, El Caso Bemba, 2020, 41 ss.

82  Véase Bensouda, Escrito de Amicus Curiae, 2017, parr.
12 ss.; Ambos, DPI, JT y JEP, 2020, 415 ss.



explicita a la interpretacion de la cpi y los criterios
establecidos en el caso Bemba (parr. 797).% La
recelada aplicacidn restrictiva, limitdndose al control
efectivo de la respectiva conducta, entonces no
ha sido adoptado en ese Auto. Con eso, la SRVR
determina, de acuerdo con los estandares inter-
nacionales, que los comparecientes en su funcion
de comandantes de bloques, no en la de miembro
del Secretariado, tenian el control efectivo.®

Conocimiento
Ademaés, la Ley Estatuaria requiere un conoci-
miento del superior “basado en la informacién
a su disposicion antes, durante y después” de la
realizacién de la respectiva conducta. El requisito
del “conocimiento” no se concretiza mas en el art.
67 Ley Estatuaria.®s Por su parte el art. 28 R prevé
dos formas de imputacién subjetiva: La del cono-
cimiento directo (“sabia”) y la de desconocimiento
por negligencia (“hubiere debido saber”).®

En el proceso de la adopcién de la normativa
de la JEP hubo mucha critica por la posible exclusién
de los casos de desconocimiento por negligencia
bajo una interpretacién restrictiva de ese criterio en
el art. 67 Ley Estatuaria.”” En su interpretacion la SRVR
parece refutar ese temor por lo menos con respecto a

83  Véase respecto a los criterios establecidos en el caso
Bemba, cPl, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo, Decision on the confirmation of charges,
Pre-Trial Chamber 11, 1cc-01/05-01/08-424, 15 de junio
de 2009, parr. 407; Gustavo Emilio Cote Barco, “El
caso Bemba: ruptura o continuidad en el desarrollo
de la responsabilidad del mando en el derecho penal
internacional” en Ambos y Veldsquez Veladsquez, E/
Caso Bemba, 2020, 105.

84  Poreso no atodos los comparecientes se les atribuye
la responsabilidad de mando, sino solamente a los que
eran comandantes de un bloque argumentando que
el control efectivo del dia a dia se ejercia mediante los
blogues y no por la directiva del Secretariado, JEP, SRVR,
Auto 19 de 2021, parr. 798.

85  Mientras que para los comandantes de la fuerza publica
la normativa en el art. transitorio 24 (d) AL No. 1 de 2017
(en conexidén con art. 68 Ley Estatuaria) se refiere al
conocimiento “actual o actualizable”, términos legalmente
desconocidos y por eso muy ambiguos; véase al respecto
también Ambos y Aboueldahab en Ambos y Veldsquez
Velasquez, El Caso Bemba, 2020, 55 ss.

86  Para més detalles véase Ambos, Treatise, Vol. I, 2021, p.
310 ss.; Arnold y Jackson en Ambos, ICC Commentary,
2022, art. 28, nm. 52 ss.

87  Véase Ambos, DPI, TJy JEP, 2020, p. 395 ss. Con
referencias adicionales; Pappier y Ospina, EJIL Talk!, 13
de marzo de 2019; Pappier, EJIL Talk!, 15 de marzo de
2017; Bensouda, Escrito de Amicus Curie, 2017.

este caso concreto.” La Sala argumenta que no existe
una diferencia sustancial entre las dos variantes del
ER ("sabia” o "hubiere debido saber”) y la Ley Esta-
tuaria (tener "la informacidn a su disposicién antes,
durante y después de la realizacién de la respectiva
conducta”).® Sustenta que los patrones destacados
de las respectivas conductas eran de conocimiento
nacional.° Con ello afirma que “los comparecientes
contaban con elementos de juicio que les permitian
concluir que esos crimenes se estaban cometiendo”#
La Sala no establece un conocimiento positivo de
los comparecientes, sino que en su argumentacion
recurre a la forma de desconocimiento por negligen-
cia, sustentando que por las evidencias y su posicidn
jerarquica (por lo menos) deberian haber sabido de
las conductas delictivas ("desinterés intencional”,
parr. 802). Con eso la SRVR interpreta la normativa
segun el estdndar internacional, incluyendo los casos
de desconocimiento por negligencia basado en la
informacién a su disposicién.#

Otro aspecto que cabe destacar en el con-
texto del conocimiento es la individualizacion del
elemento subjetivo del responsable por mando.
En cuanto a los crimenes concurrentes por los
cuales la SRVR alcanza a establecer que existia un
patrén de hecho de conocimiento nacional, no
parece problemético concluir que formaron parte
del conocimiento, por lo menos por negligencia,
basado en la informacién a su disposicién.® Pero
ese no es el caso para todos los crimenes que
la JEP atribuye en forma de responsabilidad por
mando. Cuando la SRVR establece que se come-
tieron los crimenes de guerra de violencia sexual
y de desplazamiento forzado habla de “hechos ...
aislados” (parrs. 728, 729). De lo conocido hasta
ahora, durante los 19 afios priorizados en ese macro
caso, solamente hay 27 reportes de 38 hechos
de violencia sexual (parr. 647) que ocurrieron en
distintos lugares y tiempos.? Por lo tanto, parece

88  Respecto alos miembros de la fuerza publica, cuya
normativa defiere (véase nota al pie 85), el concepto de
la responsabilidad de mando adn no ha sido aplicado
por la JEP.

89  Véase JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 800: "no parece
haber una diferencia sustancial”.

9o lbid., parr. 802.

91 Ibid., parr. 801. Con eso la sRVR hace uso del lenguaje
utilizado por los casos de desconocimiento por
negligencia, cf. Ambos, Treatise, Vol. |, 2021, 316.

92 Cf. Ambos, Treatise, Vol. 1, 2021, 312 ss.

93 Cf.JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, péarr. 802.

94  Aclaraciones al respecto Parra Vera, Aclaracién del
Voto, Auto 19 de 2021, 2021, parr.30 ss.; véase
también nota al pie 42.
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problemético reconocer una responsabilidad de
mando de los comparecientes, especialmente
con respecto al principio de la responsabilidad
individual y la culpabilidad. La Sala no individualiza
por cada compareciente de forma clara y com-
prensible si en el respectivo bloque ocurrieron
casos de ese tipo durante su tiempo en posicion
de mando, y si ellos mismos “tenian informacion
a su disposicion” para tener conocimiento de su
ocurrencia.® Esa falta de individualizacién puede
deberse a la fase temprana procesal de este Auto.*®
Queda a esperar que en sus conclusiones finales
la SRVR aclare estos aspectos.

Observaciones finales

Cabe destacar algunas particularidades de este
Auto. La JEP sigue integrando sus principios rectores
de centralidad de victimas y el principio dialdgico.
En varios apartes hace observaciones que para
los propdsitos legales no son requeridos, pero
contestan preguntas recurrentes de varias victi-
mas. Con el mismo propésito incluye preguntas
especificas de victimas, dirigidas a cada uno de
los ocho comparecientes en la individualizacion
de responsabilidades.” Eso muestra la seriedad
con que la JEP se toma su mandato de aportar
efectivamente al esclarecimiento de la verdad y
la construccion de una memoria compartida. La
centralidad de victimas también se refleja en la
variacién de la denominacién del macrocaso 01
a “Toma de rehenes y otras graves privaciones de
la libertad cometidas por las FARC-EP".®

Con eso la Sala quiere evitar causar mas trau-
ma a las victimas de las privaciones de libertad.
Varias victimas habian expresado reiteradamente
que la palabra “retencién”# utilizada en el nombre

95  Criticado también con respecto a la violencia sexual
por Londofio Echeverry et. al., Respuesta Auto 19 del
2021, 30 de abril de 2021, parr. 1037, 1105 ss.

96  La cual solamente determina que existen
bases suficientes de la comision del crimeny el
involucramiento del compareciente individualizado,
véase al respecto apartado “Naturaleza del Auto y
momento procesal” de este Policy Brief.

97  P.ej. JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parrs. 888, 914. Véase
por mas informacién Comisiéon Colombiana de Juristas,
Boletin No. 33 del Observatorio sobre la JEP, 29 de
abril de 2021, apartado 2.

98  JEP, SRVR, Auto 19 de 2021, parr. 766.

99  Elnombre anterior del macrocaso 01 era “Retencién
ilegal de personas por parte de las Farc-ep”, que
se adoptd por el informe No. 2 de la Fiscalia. El
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anterior, soslayaba la experiencia trauméatica por
desconocer que se trataba de la forma agravada de
secuestro y no solamente de una retencién. Cabe
mencionar, que el Auto 19 de 2021 en su variante
inicial contenia errores en la parte resolutiva,**
los cuales fueron corregidos mediante el Auto
49 de 2021 de oficio.”®* Aunque esos errores no
tenfan implicaciones juridicas,** si podrian afectar
la reputaciony la confianza en la JEP en la opinidn
publica.xs

En conclusidn, el andlisis del Auto demuestra
que la SRVR en su interpretacién normativa trata
de cumplir con los estandares internacionales y
armonizar las diferentes fuentes normativas. Tiene
una tendencia a calificar los delitos y responsabi-
lidades de una manera amplia y estricta, la cual
demuestra la seriedad con que se toma su objetivo
de investigar, juzgar y sancionar para combatir
la impunidad. Este Auto fungird como marco de
referencia para la aplicacién de la normativa y por
tanto marcara la labor de la JEP, sobre todo con
respecto a la calificacién juridica de los demas
macrocasos y la atribucién de responsabilidades
individuales.

Recomendaciones

e Continuar con una interpretacién normativa
de la JEP conforme al derecho internacional,
especialmente al DPI. Eso tiene mayor impor-
tancia en la aplicacién futura de las formas
de responsabilidad y con vista a la continua
observacion de la situacién colombiana por
|a Corte Penal Internacional. Recientemente,
la SRVR aplico por primera vez la responsabi-
lidad de mando respecto a los miembros de
las fuerzas armadas. La base legal de esta
forma de responsabilidad ha sido objeto de

renombramiento se hizo con ese Auto porque por
primera vez se hizo una calificacién juridica, la cual
permitié adoptar un nombre de calificacion legal sin
adelantarse en su labor. Véase JEP, SRVR, Auto 19 de
2021, parr. 766.

100 Véase ibid., punto segundo de la parte resolutiva,
resimenes de los comparecientes Rodrigo Londofio
Echeverry, Milton de Jesus Toncel, Pablo Catatumbo
Torres Victoria, Pastos Lisandro Alape Lascarro
numerales 1, 3,5y 6.

101 JEP, SRVR, Auto 49 del 26 de marzo de 2021.

102 lbid., parr. 3.

103 Semana, "Nuevos detalles de la imputacion a
miembros del Secretariado de las FARC por varios
delitos”, Semana, 8 de abril de 2021.



debate. En el primer Auto de determinacion
de hechos y conductas del macrocaso 03
(‘Muertes ilegitimamente presentadas como
bajas en combate por agentes de Estado’)
la Sala invoca el bpri y hasta ahora la JEP ha
mantenido esta linea interpretativa.**

e Individualizar las responsabilidades de los
comparecientes de una manera claray com-
prensible. Eso requiere la demonstracién de
casos particulares, sean casos representativos
o casos aislados, por cada crimen respectivo
al cual se individualiza la responsabilidad
del compareciente. Eso incluye demonstrar
de una forma comprensible el vinculo entre
ese crimen y la responsabilidad individual
del compareciente mediante una forma de
atribucién de responsabilidad del derecho
penal nacional o internacional. En los si-
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