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El articulo titulado “La responsabilidad del superior jerarquico en la doble ca-
dena de mando en el derecho internacional penal: la posicién de garante y la
contribucién colombiana al derecho de gentes”, de Ménica Rocha Herrera, fue
publicada en el Tomo VI de la serie “Conflicto armado y derecho internacional
humanitario: reflexiones sobre el caso colombiano”, de la obra Investigacion y
Jjudicializacion de violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario, coor-
dinada por Edgar Solano, Manuela Losada y Maria Alejandra Osorio, de Univer-
sidad Externado de Colombia. Dicha obra versa sobre un tema novedoso y poco
abordado por la doctrina, a decir, la responsabilidad del superior jerarquico,
civil o militar, en la doble cadena de mando. Esto es, cuando las obligaciones
de los jefes se despliegan, en lo formal o en los hechos, en mas de una cade-
na de mando bajo su autoridad y control efectivo. Conforme a la experiencia
de la autora, el tema de la responsabilidad del superior jerarquico en la doble
cadena de mando ha demostrado ser relevante en el trabajo de campo de las
fuerzas armadas mexicanas, que en los ultimos afios han tenido la comisién de
coadyuvar tareas de seguridad publica del Estado, lo que ha derivado en que,
en campo, superiores o jefes militares se encuentren al mando de mas de una
cadena de mando que involucre ejército, marina, policias estatales y municipa-
lesy, en afios recientes, también a la Guardia Nacional. La obra que se resefia es,
entonces, fruto de una investigacién en el trabajo judicial internacional, la cual
encuentra que la responsabilidad del superior jerarquico en la doble cadena de
mando es escasa —si no inexistente— en la literatura especializada del derecho
internacional penal, estando sin embargo en su estructura legal gobernada por
los principios aplicables a los jefes y superiores jerarquicos en el articulo 28 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (cP1), asi como en la jurispru-
dencia penal internacional, proveniente, sobre todo, de los tribunales ad hoc de
la oNU para la ex Yugoslavia (Tp1y) y Ruanda (TPIR), respectivamente. En estos
ultimos, la jurisprudencia relacionada con las responsabilidades del superior
jerarquico es abundante, siendo incluso retomada por la cp1, practicamente en
su totalidad —sin estar obligada en su Estatuto—, a partir de la Sentencia de pri-
mera instancia de Jean-Pierre Bemba Gombo en 2016.

La responsabilidad del superior o de los jefes en la doble cadena de mando,
que puede ser penal en su obligacién legal de actuar en la prevencién y notifi-
cacién de los crimenes cometidos por sus subordinados, ha despertado mucho
interés entre los estudiosos del derecho internacional penal, asi como en las
mismas fuerzas armadas, especificamente en la mexicana y la colombiana.
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Esto es porque el mando dual sobre subordinados directos e indirectos, de ma-
nera combinada, hace de la responsabilidad del superior o jefes en la doble ca-
dena de mando un tema complejo y de interés tanto para los estudiosos de las
obligaciones de los jefes y superiores como para aquellos militares en campo.
Asimismo, “porque bajo el mando directo, o de los ‘subordinados indirectos’
como lo refiere la doctrina en el jus gentium y lo asienta el derecho positivo
internacional, asi como el derecho consuetudinario, reflejado en el Protocolo I
de 1977 Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949 en su articulo 87" (p. 307)
ofrece desafios para los jefes y superiores jerarquicos que se encuentran ante
situaciones complejas, que varian entre un control adecuado de los subordina-
dos, hasta una carencia de control efectivo de los mismos. Justamente, el exa-
men del control efectivo, material y realista de los jefes y superiores sobre los
subordinados en una doble cadena de mando, se ha constituido en el “boton de
prueba” cuando se aborda el tema en los tribunales penales internacionales,
sobre todo ante los numerosos casos de militares y casos de mandos civiles,
como ha ocurrido en el Tp1y (Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugos-
lavia) y el TPIR (Tribunal Penal Internacional para Ruanda), ambos de la oNU,
y en menor medida en la cp1, por ser este ultimo todavia un tribunal joven.
Como lo senalo la cp1 en el caso Jean-Pierre Bemba Gombo: “la evidencia del
control efectivo es mas una cuestion de prueba que de derecho sustantivo”,
que depende de las circunstancias del caso, y que con base en esos indicios “es
necesario demostrar que el sospechoso tenia el poder real de prevenir o casti-
gar la ejecucion de los crimenes o de remitirlos a las autoridades competentes
para su investigacion”.!

La jurisprudencia penal internacional ha demostrado que, en ocasiones, al
superior, formal o de jure, que no ejercié control efectivo sobre sus subordina-
dos, no le puede ser atribuida responsabilidad penal; en tanto, un superior de
facto, que no tuvo una posicién oficial al momento de verificarse los hechos
delictivos, pero ejercié control efectivo sobre los subordinados de facto que
perpetraron las ofensas, incurre en responsabilidad penal.? Bajo esta misma
logica, se han podido encontrar en la jurisprudencia internacional superiores

1 CORTE PENALINTERNACIONAL, La fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo. Decision de confirmacion de cargos
conforme al articulo 61 (7) (a) y (b) del Estatuto de Roma. 2009, parr., 416.

2 TPy, Elfiscal vs. V. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢ (aka “Pavo”), Hazim Deli¢ and Esad LandZzo (aka “Zenga”)
(“Celebici Case”), Sentencia, 2001.
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jerarquicos que han ejercido control efectivo sobre sus subordinados, tanto
directos como indirectos, convirtiéndose en garantes para prevenir el delito,
pero asi también, y en el peor de los casos, superiores que se han comportado
como colaboradores activos u omisos en la comision de crimenes por parte de
sus subordinados. Se han dado casos de superiores que, a veces inadvertida-
mente, otras no, colaboraron con su ayuda y aliento, induciendo, fomentando
o facilitando en algun grado, con intencién o sin ella, crimenes internaciona-
les cometidos por fuerzas bajo su responsabilidad —en el Command’s Responsi-
bility (p. 8)—, por lo que la experiencia judicial en los tribunales es la de

... probar mas alla de la duda razonable, que el acusado, tuvo la capacidad
material y realista de controlar efectivamente a los hombres bajo su mando.
Debiendo demostrar que existio una relacion Superior-Subordinado formal
ode facto, donde el mando tuvo “una voz de autoridad” y, por tanto, fue obe-
decido. Incluso por subordinados indirectos, lo que nos ubica en la doble ca-
dena de mando. Sifuera el caso que, en los hechos reconocieron la autoridad
de su lider, que como se ha visto en la jurisprudencia penal internacional
del Tp1Y y TPIR, incluye no sélo a Superiores militares, sino civiles, sociales,

religiosos e incluso espirituales. (p. 307)

“Unavozde autoridad” eslo que, la jurisprudencia internacional ha demos-
trado, se necesita para que subordinados, tanto directos como indirectos (estos
ultimos en los hechos), obedezcan las 6rdenes de los jefes o superiores jerarqui-
cos. Cuando hay mas de una cadena de mando involucrada, entonces, estamos
ante una doble cadena de mando. El superior, en este supuesto, se erige no
solo como voz de autoridad, sino como auténtico garante en su obligaciéon pri-
maria de proteger la vida, los derechos fundamentales y la integridad de las
personas, civiles y de toda aquella persona protegida dentro del ambito de su
jurisdiccion. El superior en su labor de garante podra erigirse como tal, solo si
tiene la capacidad de ejercer control efectivo y material sobre sus subordina-
dos, a fin de prevenir, castigar o notificar de los ilicitos cometidos por aquellos
subordinados a su mando de jure o de facto.

La figura de garante, como la del superior actuando en la doble cadena de
mando, no son temas frecuentes en la literatura especializada a nivel inter-
nacional. Sin embargo, la posicion de garante es profusa en su definicion y
claridad, como senala este trabajo, en el derecho colombiano, en su bloque de

UNIVERSIDAD DE LA SABANA | COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA | PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU



constitucionalidad, con lo cual se irradia un aporte valioso y unico al derecho
internacional penal, clarificando los principios fundamentales que guian al
superior jerarquico como garante en su deber de actuar positivamente y no
omitir, a fin de prevenir los actos del injusto. La figura del garante surge de
la competencia institucional que emerge del articulo 2 de la Constitucién co-
lombiana, cuando dice que “las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades, sin alguna discriminacion
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado”2 De esta
manera, el agente del Estado esta instituido con la obligacion de garante, “en-
tendida como el deber juridico que tiene el autor de evitar un resultado tipico,
ubicacién que le imprime el obrar para impedir que este se produzca cuando es
evitable” (p. 69). Lo anterior dicho por la Sala de Casacién Penal de la Suprema
Corte de Justicia, con relacién a los hechos durante la Masacre de Mapiripan
en 1997, en virtud de la Sentencia del 5 de junio del 2014, a los militares: gene-
ral brigadier Jaime Humberto Uscategui Ramirez y teniente coronel en retiro
Hernan Orozco Castro (p. 69).

De otra parte, la figura del garante en el relato de la autora es la del buen
actuar del teniente Andrei Chekov, durante la ocupacién de la URSS en Afganis-
tan, en los atios setenta del siglo xX, cuando este militar ejercié control efectivo
sobre los policias en los hechos, estos ultimos convirtiéndose en sus subordina-
dos indirectos, por lo que Chekov no solo ejercié autoridad, sino control efectivo,
que no es otra cosa que obrar en el momento preciso y en la medida de sus
posibilidades para impedir que se produzca el resultado tipico evitable.

Chekov impidio6 la comision del delito por otros en una doble cadena de man-
do al hacer valer su posicién de autoridad y capacidad de fuerza sobre una cade-
na de mando distinta y de la que no tenia autoridad formal, erigiéndose como
garante de la vida e integridad personal de los civiles en el retén de Spin Ghar.

Se concluye de este trabajo que la doble cadena de mando per se es infre-
cuente, sinoinexistente, enla doctrina especializada, porlo que esta investiga-
cién se centra fundamentalmente en lo que si existe, que es el trabajo judicial
en el TpIY y el TPIR, la cp1incluida, asi como el derecho colombiano en la figura
del garante, que retoma principios bien asentados en la jurisprudencia inter-
nacional, como aquel de no requerir del mando lo imposible, sino lo razonable,

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 5 de junio del 2014, Rad. 35113, p. 71.
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a partir del examen de los cuatro principios que gobiernan la responsabilidad
del mando, en el articulo 28 del Estatuto de Roma, el articulo 7 del Estatuto
del Tp1Y; asi como, del articulo 6, en el Estatuto del TpiR, a decir, prevencion,
conocimiento, control efectivo y notificacién ante la autoridad competente. Ya
que, como dijo la Sala de Apelaciones de la cp1 en el caso Jean-Pierre Bemba
Gombo en 2018, dicen “el articulo 28 del Estatuto solo requiere de los coman-
dantes hacer lo necesario y razonable en las circunstancias”.4 Ello, inclusive
en la doble cadena de mando, donde un superior o jefe puede erigirse en los
hechos si demuestra control efectivo, que significa que lo obedezcan teniendo
la capacidad real de prevenir o detener el ilicito. Lo mismo y al contrario, como
lo seniala la autora, si el superior o jefe se erige en los hechos, en la comisién
del hecho reprochable, por ordenar u omitir, o bien alentar a dicho superior
jerarquico en los hechos, puede adquirir responsabilidades penales, como se
ha descrito claramente en la jurisprudencia internacional en este trabajos
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