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CAPÍTULO 3

La investigación por análisis de contexto 
en los procesos de justicia transicional: 

una visión desde el análisis político 
criminal

Nataly Macana Gutiérrez1

Palabras clave: política criminal, política pública, justicia transicional, investi-
gación por análisis de contexto, priorización, máximos responsables.

Introducción

Al finalizar un conflicto, sea de carácter internacional o no internacional, es 
necesario establecer los hechos que tuvieron lugar en el contexto de las situa-
ciones de hostilidad, así como las responsabilidades que se derivan de los 
mismos. Esto, teniendo en cuenta que la comisión a gran escala de violaciones 
de los derechos humanos y las infracciones graves al Derecho Internacional 
Humanitario se consideran lesivas para los intereses jurídicos internacional-
mente protegidos como se ha señalado por la comunidad internacional en el 
preámbulo del Estatuto de Roma.

En virtud de lo anterior, se ha establecido como una obligación de los 
Estados la búsqueda de la verdad y justicia, que lleva a una reparación para 

1 Abogada de la Universidad Santo Tomás de Aquino. ll.m en Derecho de la Universität Konstaz de 
Alemania. Docente de tiempo completo de la Fundación Universitaria los Libertadores.
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todas aquellas víctimas de los hechos violentos. Por ello es de gran relevancia 
entender cómo el Estado reacciona política y criminalmente a las necesidades 
de un contexto de conflicto, en donde los hechos responden a una sistemati-
cidad y son ejecutados a un nivel de escala diferente a la criminalidad común.

En el caso colombiano, la respuesta a esas obligaciones internacionales 
se ha dado en el marco de procesos de justicia transicional, que se caracteriza 
por la negociación entre las partes en conflicto y que genera concesiones en 
los marcos punitivos con miras a la obtención de la paz. Colombia llevó a cabo 
procesos de justicia transicional como Justicia y Paz, con los llamados ‘paramili-
tares’, a través de los cuales se evidenció la necesidad de contar con medios de 
investigación penal no contemplados previamente por el ordenamiento jurídico.

En virtud de lo anterior, el presente escrito, de carácter descriptivo y concep-
tual, busca determinar si la investigación penal por análisis de contexto es una 
medida de política criminal efectiva, en relación con la búsqueda de la verdad, 
la justicia, la reparación y la no repetición como pilares fundamentales de un 
proceso de justicia transicional. Lo anterior, con el propósito de identificar los 
retos que el uso de este tipo de investigación penal plantea para el proceso de 
justicia transicional con las farc ep.

Con este propósito, el presente texto se estructura en seis partes. Se inicia 
con la identificación de los retos de la investigación por análisis de contexto 
en relación con el proceso de justicia transicional con las farc ep. Continúa 
con un acercamiento a la política criminal del Estado y sigue con un análisis 
de la justicia transicional como un mecanismo consensual de terminación del 
conflicto. Finalmente realiza un análisis político criminal de la investigación 
por análisis de contexto.

Metodología

La metodología del texto es de tipo cualitativo, a través del cual se describen 
y analizan conceptos con el propósito de identificar y aislar los mismos, así 
como las categorías de la conducta, y de esta forma encontrar el sentido en el 
actuar del sujeto objeto de estudio. Responde a una estrategia de investigación 
documentaria, a través de la cual se buscó reunir la información relacionada 
con el tema en estudio y los componentes teóricos seleccionados.

En cuanto a estrategias, el texto i) recolectó y sistematizó información 
alrededor de las categorías política criminal, política pública, justicia transi-
cional e investigación por análisis de contexto; ii) analizó la Directiva 0001 de 
2012 de la Ficalía General de la Nación, en adelante fgn, así como el análisis 
de la investigación por contexto en el proceso transicional de justicia y paz; 
iii) analizó el Acuerdo Final de Paz entre las farc ep y el Gobierno colombiano; 
iv) realizó una revisión doctrinal donde se evidenciaron razones o elementos 
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para la adopción de métodos de investigación por análisis de contexto, y vii) 
justificó la idoneidad del método de investigación por análisis de contexto.

1. Identificación de retos para la investigación por análisis  
de contexto en relación con la jep

En los procesos de búsqueda de la verdad procesal propios de la justicia penal, 
el papel de los métodos investigativos es esencial en la medida en que permiten 
determinar los hechos acaecidos que llevan a la imposición de penas privati-
vas o no privativas de la libertad, de forma tal que es el mecanismo por el cual 
los principios propios del sistema penal garantista encuentran su realización. 
Lo mismo sucede cuando se crean e implementan procesos propios de la ter-
minación de conflictos armados de carácter no internacional como lo son los 
mecanismos de justicia transicional. Sin embargo, una de las características 
propias de las situaciones de conflicto es la comisión de conductas sistemáticas 
que incluso pueden configurar los crímenes propios de la competencia ratio 
materiae de la Corte Penal Internacional. Esto conduce a que los mecanismos 
de investigación penal deban variar con el propósito de dar cumplimiento a los 
principios fundamentales de este tipo de justicia, es decir, la verdad, la justicia, 
la reparación y la no repetición.

En el presente escrito se evidencia que la política criminal requiere de 
un análisis que funja como un marco de referencia en el proceso de diseño y 
control de este tipo de políticas públicas. Ahora bien, a través del análisis de 
la política criminal es posible evaluar las estrategias elegidas por el Estado 
para hacer frente a la criminalidad. Es por ello que en el presente escrito se 
estudia la decisión del Estado colombiano de incorporar a través de directivas 
de la Fiscalía General de la Nación, el método de investigación por análisis de 
contexto, el cual fue implementado en el proceso de Justicia y Paz.

De esta forma, se evidencia que pese a algunos resultados de Justicia y Paz, 
el método de investigación en procesos de justicia transicional es un reto propio 
del mismo mecanismo alternativo de terminación del conflicto. En Colombia, 
el método seleccionado para la Justicia Especial para la Paz corresponde a la 
Investigación por análisis de Contexto (iac), lo que incluye la priorización y los 
máximos responsables. Esto, según se evidencia en el texto final del Acuerdo 
entre las farc ep y el Estado colombiano, así como en el borrador elaborado 
por el tribunal.

De esta forma, el reto está en comprender que para lograr los alcances 
propios de este mecanismo de investigación, el cual requiere de profesionales 
de diversas disciplinas que ayuden en la construcción de los marcos contex-
tuales y, la identificación de los sujetos que diseñaron, implementaron e im-
partieron órdenes para la comisión de conductas sistemáticas, se necesita de 
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órganos conformados por personas capacitadas en este tipo de mecanismos 
de  investigación. Igualmente, la investigación por análisis de contexto está 
diseñada para seleccionar, del universo de conductas acontecidas durante el 
periodo del conflicto, aquellas que respondan a los criterios de priorización 
que señale el tribunal establecido en el mecanismo de justicia transicional.

Esto lleva a la necesidad de acercar a la población civil a los factores y ca-
racterísticas propias del método de investigación penal adoptado para alcanzar 
los fines del Acuerdo, de manera que se comprenda que la selección de los 
casos en razón de la priorización no significa per se impunidad, sino que por 
el contrario, a través de los mismos, se esclarecerá y condenará a los máximos 
responsables de las conductas desplegadas durante el conflicto. Igualmente, 
la justicia transicional contempla mecanismos alternativos como la creación 
de la Comisión de la Verdad, para esclarecer los hechos propios del conflicto 
armado de carácter no internacional. La identificación de estas necesidades se 
alcanzó a través de la revisión del tema que se realizó en el presente escrito.

2. Política criminal

a. De la política criminal como política pública

Los Estados modernos cuentan con sistemas jurídico-penales que pueden ser 
de corte autoritario o garantista. El Estado colombiano, de conformidad con su 
carta política, adoptó un sistema penal garantista, el cual encuentra sustento 
en el respeto de unos axiomas básicos2, en el ejercicio del poder punitivo, así 
como en el desarrollo de la investigación penal.

Los sistemas garantistas se caracterizan porque el sistema penal “está 
justificado solo si, y en la medida en que, se satisfagan efectivamente las 
garantías de las que está dotado” (Ferrajoli y Carbonell, 2008, p. 195). Es así 
como el esquema garantista representa un cambio de paradigma frente a los 
sistemas de los siglos xx y comienzos del xxi, en los cuales el derecho penal 
era una representación del poder punitivo del Estado, dirigido a la imposición 
de castigos derivados de la comisión de una conducta desviada “en cuanto en 
sí misma inmoral o antisocial y, más allá de ella la persona del delincuente, 

2 De acuerdo con el profesor Ferrajoli, en su texto Derecho y razón, los axiomas del derecho penal ga-
rantista son: Nulla poena sine crimine (principio de retributividad), nullum crimen sine lege (principio 
de legalidad), nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio de necesidad), nulla necessitas sine 
iniuria (principio de lesividad), nulla iniuria sine actione (principio de materialidad), nulla actio sine 
culpa (principio de culpabilidad), nulla culpa sine iudicio (principio de jurisdiccionalidad), nullum 
iudicium sine accusatione (principio acusatorio), nulla accusatio sine probatione (principio de la 
carga de la prueba) y nulla probatio sine defensione (principio del contradictorio) (Ferrajoli, 2014, 
p. 93).

pi Desafios Acuerdo de paz_sept 11.indd   54 9/26/19   7:11 AM



55

La investigación por análisis de contexto en los procesos de justicia transicional

de cuya maldad o antisocialidad el delito es visto como una manifestación 
contingente, suficiente pero no siempre necesaria para justificar el castigo” 
(Ferrajoli, 2014, p. 41).

De esta forma, el derecho penal moderno de corte garantista puede ser 
definido como “un modelo de derecho fundado sobre la rígida subordinación 
a la ley de todos los poderes y sobre los vínculos impuestos a estos para la 
garantía de los derechos consagrados en las constituciones” (Ferrajoli y Car-
bonell, 2008, p. 199). Es decir, el sistema penal garantista no solo es la impo-
sición de un castigo en virtud de la comisión de una conducta desviada, sino 
que el mismo debe aplicarse con respeto de los derechos y garantías que el 
Estado, a través del derecho constitucional, ha establecido. Es por ello por lo 
que Ferrajoli y Carbonell (2008), señalan que el derecho no se puede concebir 
como un instrumento de la política sino que, por el contrario, la política es un 
instrumento de actuación del derecho.

En virtud de lo anterior, se hace necesario que el Estado cuente con una 
política criminal que responda no solo a los estándares propios de un derecho 
penal garantista, sino también a la realidad propia de la sociedad colombiana. 
Es por ello por lo que es necesario en un primer momento definir lo que se 
entenderá por política criminal en el presente texto.

La política criminal suele ser entendida como “una manifestación de la 
actividad del poder público en relación con la criminalidad o como un con-
junto de conocimientos que aportan argumentos y principios para prevenir 
y disminuir la presencia del delito” (Borja Jiménez, 2003, p. 130). A partir de 
esta definición se identifican como elementos esenciales del concepto política 
criminal los siguientes: i) actividad de poder, ii) criminalidad y iii) prevención 
y disminución del segundo elemento.

Por su parte la Corte Constitucional define la política criminal como

(…) el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacer-
le frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social 
con el fin de garantizar la protección de los intereses esenciales del Estado y de 
los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdicción. Dicho conjunto 
de respuestas puede ser de la más variada índole. Puede ser social, como cuando 
se promueve que los vecinos de un mismo barrio se hagan responsables de aler-
tar a las autoridades acerca de la presencia de sucesos extraños que puedan estar 
asociados a la comisión de un delito3. También puede ser jurídica, como cuando 

3 La Corte Constitucional realizó en relación con la índole social de la política criminal la siguiente 
aclaración que se considera pertinente en relación con el tema abordado en este acápite:
 Las autoridades académicas francesas en materia de política criminal le otorgan a la respuesta 

social frente al fenómeno criminal una dimensión especial. En efecto han desarrollado una 
tipología de políticas criminales a partir de la diferenciación entre respuesta estatal, de un lado, 
y respuesta social, de otro lado. La respuesta social se dirige a los comportamientos desviados, 
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se  reforman las normas penales. Además, puede ser económica, como cuando se 
crean incentivos para estimular un determinado comportamiento o desincentivos 
para incrementarles los costos a quienes realicen conductas reprochables. Igual-
mente puede ser cultural, como cuando se adoptan campañas publicitarias por los 
medios masivos de comunicación para generar conciencia sobre las bondades o 
consecuencias nocivas de un determinado comportamiento que causa un grave per-
juicio social. Adicionalmente pueden ser administrativas, como cuando se aumen-
tan las medidas de seguridad carcelaria. Inclusive pueden ser tecnológicas, como 
cuando se decide emplear de manera sistemática un nuevo descubrimiento cientí-
fico para obtener la prueba de un hecho constitutivo de una conducta típica (Corte 
Constitucional, 2001).

A partir de la definición expuesta es posible señalar que para la Corte 
Constitucional la política criminal es amplia toda vez que no la reduce al ámbito 
jurídico penal sino que, por el contrario, la definición expuesta reviste carac-
terísticas de análisis sobre el fenómeno criminal, así como sobre la tutela de 
bienes jurídicos como de la aplicación de los instrumentos necesarios para 
la concreción de este tipo de política (Comisión Asesora de Política Criminal, 
2012). Lo anterior conduce a que la política criminal no sea la represión, sino 
que la misma se componga de diferentes instrumentos de la política pública.

De esta forma, la política criminal se enfoca en los comportamientos 
socialmente reprochables a través de diferentes medidas como las jurídicas, 
culturales, económicas, etc. Por lo tanto, se puede entender que la “dimensión 
penal de la política criminal es aquella establecida por el legislador a algunos 
conflictos sociales que considera de mayor relevancia, los cuales son diversos 
y plurales entre sí” (Romero Sánchez et al., 2017, p. 45), lo que permite que el 
Estado dé aplicación real al principio de ultima ratio4 como elemento esencial 
de un derecho penal garantista.

El concepto expuesto anteriormente de política criminal de Borja Jiménez 
(2003) entiende que esta disciplina tiene dos dimensiones: una política, la 
cual hace referencia a la forma de gobierno del Estado; y otra que representa 
una exteriorización de la manera como el Estado trata y hace frente al fenóme-
no criminal. Esto lleva a que el Estado, en la búsqueda de respuestas a estos 
problemas, decida aportar una serie de propuestas, decisiones, criterios, 
argumentos y soluciones que se hallan dentro del ámbito de lo político, por lo 

mientras que la respuesta estatal se dirige a las infracciones. Según esta concepción, cuando 
la respuesta estatal también se encamina a “normalizar” los comportamientos desviados la 
política criminal empieza a adquirir visos totalitarios o autoritarios (Corte Constitucional, 2001).

4 El principio de ultima ratio permite entender que, toda vez que el derecho penal es la más dura de 
las intromisiones del Estado en la libertad del ciudadano, la misma solo es posible siempre que 
otros medios menos duros no fueran suficientes en la protección del bien jurídico (Roxin, 2014, 
§29).
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cual podemos señalar que desde esta dimensión estamos frente a un sector de 
la política destinado exclusivamente a tratar el fenómeno de la criminalidad.

Ahora bien, es posible señalar de conformidad con Romero Sánchez et 
al. (2017), que la política criminal de un Estado se da a través de tres niveles 
de criminalización: un primer nivel, que responde al proceso propio de cons-
trucción y definición de las normas y estrategias penales. El segundo nivel de 
criminalización hace referencia a los procesos de investigación y juzgamiento, 
mientras que el tercer nivel se refiere a la ejecución de las sanciones penales 
en sus diversas formas.

De conformidad con la Corte Constitucional (2015), en la Sentencia T-762 
de 2015, la criminalización primaria es el momento en donde se definen los 
comportamientos considerados delitos. En el caso de la criminalización se-
cundaria, en la misma se busca determinar si el individuo es responsable de 
la conducta típica y antijurídica, mientras la criminalización terciara se refiere 
a la ejecución penitenciaria.

Esto permite señalar, según Romero Sánchez et al. (2017), que la política 
criminal es una política pública que está atravesada por tres categorías: i) 
un objeto de intervención que sería la conducta señalada socialmente como 
reprochable, a la cual se dirigirá la norma, política, estrategia o medida; ii) los 
medios con los cuales se intervendrá la conducta señalada como desviada, y 
iii) los fines que desde la política criminal se buscan a través del catálogo de 
medidas previamente señalado.

Lo expuesto previamente permite concretar la definición de política criminal 
de la siguiente manera:

una especie de las políticas públicas que tiene como objeto aquellos comporta-
mientos criminalizados (delitos y contravenciones), frente a los cuales puede propo-
ner un amplio catálogo de medidas y de fines que corresponden a consideraciones 
éticas (sobre la justicia y el reproche) y políticas (sobre la conveniencia, pertinencia 
y legitimidad). Esta política criminal deberá ser entendida como una política de ca-
rácter prescriptivo, cuyo objeto podrá variar de acuerdo con distintas consideracio-
nes sociales (Romero Sánchez et al., 2017, p. 47).

Así pues, Binder (2010) señala que la política criminal debe abordarse 
como una política pública emprendida por el Estado, encaminada a prevenir, 
mitigar y dar tratamiento a la criminalidad. Para lograr dichos propósitos, Letner 
(2006) identifica como necesario que converjan los poderes del Estado toda vez 
que, como instrumento del mismo, la política criminal es un reconocimiento 
de la existencia del poder punitivo, para lo cual, debe entenderse, según Díez 
Ripollés (2012), que la política criminal es el resultado “de decisiones polí-
ticamente previas sobre cómo debe ejercerse, y sólo más tarde ese modelo 
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se acomodará, limitadamente, a las necesidades reales de la lucha contra la 
delincuencia” (p. 38).

En consecuencia, Binder (2010) entiende que la política criminal se trans-
forma en un fenómeno social, político, de naturaleza histórica, que se ve 
constantemente influenciado por los intereses de diversos y variados actores, 
en un contexto en donde el poder penal adquiere un sentido; por lo cual, al ser 
formulada e implementada, contará con características propias que implican: 
i) un ejercicio de violencia estatal que no debe ser un hecho aislado o circuns-
tancial; ii) dicho ejercicio debe responder a una necesidad tangible; iii) en su 
ejecución ha de contar con diversos niveles de participación; iv) procurará un 
efecto que debe superar el ejercicio de la sola violencia; v) su formulación se 
caracterizará por cierto nivel de “ritualización”, y vi) buscará constantemente 
una justificación.

Ahora bien, Borja Jiménez (2003) entiende que la segunda dimensión está 
referida a la política criminal como una disciplina o un sector del conocimiento, 
en donde la misma es concebida como teoría, y está destinada a estudiar la 
orientación y los valores que sigue o protege, o deberían seguir o proteger las 
legislaciones penales tanto de forma material como procedimental, así como el 
conjunto de medidas administrativas o sociales que inciden en la criminalidad, 
tomando como punto de referencia que las mismas se adecúan a los valores y 
al concreto modelo social y político que se defienda.

Es por esto por lo que la política criminal, desde esta dimensión, constituye 
el conjunto de conocimientos, argumentos y experiencias que se relacionan 
especialmente con el derecho penal, estudiando las orientaciones políticas, 
sociológicas, éticas o de cualquier otra índole que se encuentren en instituciones 
vigentes del derecho penal, al mismo tiempo que aporta criterios teóricos de 
justicia, eficacia o de utilidad dirigidos al legislador para que lleve a cabo las 
reformas de ley de forma racional, de manera tal que se satisfagan los objetivos 
de hacer frente al fenómeno criminal, salvaguardando al máximo no solo las 
libertades sino las garantías de los ciudadanos.

De esta forma, la política criminal se entiende desde dos corrientes, las cuales 
han sido desarrolladas y expuestas por los profesores Roxin y Muñoz (2006): la 
política criminal en sentido amplio y la política criminal en sentido estricto. En 
sentido amplio se entiende que esta disciplina abarca el conjunto de medidas 
destinadas a prevenir el fenómeno criminal y a tratar a la persona que cometió 
la infracción, ya sea social, económica, administrativa o de otra naturaleza 
(Borja Jiménez, 2003). Con respecto a la política criminal en  sentido estricto, 
esta está limitada al marco del derecho penal formal y material, en donde se 
toman en consideración específicamente las conductas penales. Esta corriente 
es denominada por el profesor Roxin (2014) como política penal, con lo que 
distingue entre la política criminal legislativa y la política criminal dogmática.
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Esta distinción es explicada por Borja Jiménez (2003) en los siguientes tér-
minos: la política criminal legislativa se entiende como el ámbito de la política 
criminal en sentido estricto, donde se tienen en cuenta los fundamentos que 
guiaron al legislador en la configuración de la ley penal como una herramienta 
en relación con el delito y las formas de autoría y participación, razones que 
suelen quedar en una zona gris que lleva a que los mismos sean gaseosos. En 
cuanto a la vertiente de la política criminal dogmática, se entiende que esta-
mos dentro del ámbito de competencia del operador jurídico, el cual tiene la 
misión de interpretar y aplicar la ley adoptada por el legislador. Sin embargo, 
este operador jurídico debe hacer referencia a la política criminal para poder 
tomar decisiones que se correspondan con las exigencias mismas del ordena-
miento jurídico.

La función del operador judicial a través del contexto de la vigencia de los 
factores político-criminales consiste en determinar cuáles son los aplicables 
al caso concreto, de forma tal que puedan ser más comprensibles, racionables 
y eficaces (Roxin, 2014). Este es el punto en donde, para el profesor Roxin, de 
conformidad con la interpretación de Borja Jiménez (2003), se relacionan la 
política criminal con la realidad social, es decir, con la búsqueda de la resolu-
ción satisfactoria del conflicto social llevando a la toma de decisiones justas 
ante los problemas que se presentan en el sistema penal.

Antes de entrar a profundizar sobre el diseño y los alcances de una política 
criminal en relación con la investigación penal en un proceso de justicia tran-
sicional, es necesario definir lo que se entiende por política pública, toda vez 
que es el elemento central del concepto adoptado.

Sin embargo, es necesario subrayar previamente, que como lo señala la 
Comisión Asesora de Política Criminal (2012), en un Estado Social de Derecho 
es necesario que la política criminal no solo responda a los principios y nor-
mas contenidos en la Constitución Política, sino que además se requiere que 
los mismos respondan a los tratados de derechos humanos ratificados por el 
Estado y, en el caso colombiano, parte integrante del concepto de bloque de 
constitucionalidad5.

5 El bloque de constitucionalidad ha sido definido por la Corte Constitucional como aquella unidad 
jurídica compuesta por normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto 
constitucional, son utilizados como parámetros del control de constitucionalidad de las leyes, por 
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitución, por diversas vías y por mandato de 
la propia Constitución. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son 
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de 
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu (Corte Constitucional, 
1995).
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i. Aproximación al concepto de política pública

Como se evidenció previamente, el concepto de política criminal encuentra 
sustento en el concepto de política pública. De esta forma, un primer acerca-
miento a este concepto nos permite señalar que el mismo es

(…) un proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones, acuerdos e instru-
mentos, adelantado por autoridades públicas con la participación eventual de los 
particulares, y encaminado a solucionar o prevenir una situación definida como pro-
blemática. La política pública hace parte de un ambiente determinado del cual se 
nutre y al cual pretende modificar o mantener (Velásquez Gavilanes, 2010, p. 156).

Según Velásquez (2010), su definición es de carácter descriptivo, por lo 
cual, dentro de la misma, contempla desde políticas estatales hasta los pro-
gramas o proyectos que se desarrollan a nivel municipal, sin que se requiera 
la existencia de planes de desarrollo para garantizar su existencia. Del mismo 
modo, la definición que expone permite reconocer el aspecto político de las 
políticas públicas a partir del proceso integrador, cuya función corresponde a las 
autoridades para poder definir qué situaciones son problemáticas y requieren 
objetivos e instrumentos de intervención. Es de esta forma como el concepto 
desarrollado por Velásquez (2010) se compone de cuatro elementos:

1. Proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones, acuerdos e 
instrumentos.

2. Proceso adelantado por autoridades públicas con la participación 
eventual de los particulares.

3. Proceso encaminado a prevenir o solucionar una situación definida 
como problemática.

4. La política pública hace parte de un ambiente determinado del cual 
se nutre y al cual pretende modificar o mantener.

A partir de estos elementos, es posible evidenciar que toda política pública 
cuenta esencialmente con acuerdos y con instrumentos a partir de los cuales 
se pretende alcanzar los objetivos que fueron acordados, por lo que podemos 
señalar que la política pública debe contar con medidas concretas para hacer 
frente a la problemática (Muller, 2010). De esta forma la política pública es 
un proceso y un subsistema que será producida, según Velásquez (2010), por 
“analistas, sean los funcionarios responsables de su formación o control o 
las personas que la estudian o tratan de incidir en ella”; por lo tanto, y toda 
vez que quienes las formulan son personas, las mismas se verán afectadas 
“por las ideologías, enfoques y experiencias de los analistas” (p. 162). Todo lo 
anterior hace que las políticas públicas en términos de Yves y Thoenig (1992)  
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no estén siempre “fundamentadas sobre perspectivas explícitamente defi-
nidas, racionalmente articuladas entre sus elementos, ni permanentes en el 
tiempo”(p. 75).

Un punto importante a resaltar es el papel fundamental del Estado, toda vez 
que al hablar de un Estado sin política pública estaríamos frente a un sistema 
político “sin rumbo ni horizonte, concentrado en la distribución del poder y 
la riqueza entre los agentes políticos y sociales” (Ortegón Quiñones, 2008, 
p. 18). Esto conduce a que sea necesario entender el Estado6 como un sujeto 
responsable de manera directa o indirecta en el proceso de creación e imple-
mentación de las políticas públicas, por lo cual estas se convierten en una de 
las expresiones más claras de la existencia política de un Estado (Torres-Melo, 
2013, p. 24). Esto permite afirmar, siguiendo a Quintero Navas (2011), que el 
análisis de política pública es un mecanismo para examinar al Estado en el 
despliegue de las acciones propias de su naturaleza. En este se busca apor-
tar, a través de la generación de conocimiento, propuestas relevantes para la 
optimización de la acción del mismo.

A partir de lo anterior, se puede concluir que las políticas públicas son 
elementos vitales para el Estado en la búsqueda del cumplimiento de sus 
funciones, sin que sean exclusivamente instrumentos del mismo, toda vez 
que se convierten en canales de comunicación entre el grupo social y el ente 
estatal (Torres-Melo, 2013). Es por ello que el Estado debe frente a las políticas 
públicas, como lo señalan Binetti y Carrillo (2004): i) garantizar que las mismas 
sean adaptables si se presenta un cambio de circunstancias, ii) asegurar que 
las diferentes políticas son coherentes, incluso cuando se generan nuevas 
políticas y iii) garantizar una coordinación efectiva de los actores que operan 
en un mismo ámbito.

Así pues, es necesario evidenciar cómo interacciona el Estado con la so-
ciedad en relación con la implementación de las políticas públicas. Oszlak 
(2009) señala que estas interacciones se pueden analizar a través de una triple 
relación, de esta forma:

Estas relaciones apuntan a decidir cómo se distribuyen, entre ambas instancias, la 
gestión de lo público, los recursos de poder y el excedente económico. Estos tres 
planos de interacción entre Estado y sociedad tienen conexiones recíprocas y se 
vinculan con las características del modelo de organización económica y reproduc-
ción social subyacente: (a) en un plano funcional se limitan a fijar las reglas de jue-
go y a asignar las respectivas responsabilidades en la división social del trabajo;  
 

6 Es posible definir el Estado “como la macro institución social encargada de administrar el desarrollo, 
de concentrar y distribuir el poder político y de orientar la toma de decisiones sociales” (Ortegón 
Quiñones 2008, p. 19).
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(b) en un plano material, a dirimir los patrones de distribución del excedente social 
y (c) en un plano de la dominación, a establecer la correlación de poder entre las 
diferentes fuerzas e instituciones sociales. La agenda del Estado se ve modificada 
por los  procesos que tienen lugar en cada uno de estos planos, así como por los que 
vinculan a los mismos entre sí (p. 12).

Adicionalmente, es necesario señalar, como lo hace Oszlak (2009), que en 
los gobiernos democráticos existe una apertura frente al papel de la sociedad 
civil, la cual demanda del Estado una gestión de resultados a través del aumen-
to de los mecanismos e instancias establecidos por el mismo y que permite 
determinar la responsabilidad de sus agentes.

Esto nos permite afirmar que es a través de las políticas públicas como es 
posible evidenciar cuál es la visión del grupo social en específico, por lo cual 
la influencia en relación con las políticas públicas no es solo en una relación 
directa entre Estado y sociedad, sino que permiten discernir el tipo de Estado 
del sistema social en estudio, como lo señala Torres-Melo (2013). Este autor 
considera que las políticas públicas se desarrollan por fases7 interdependientes 
que permiten definir la agenda, formular, implementar y evaluar una problemá-
tica previamente identificada.

Cada fase cuenta con una definición que permite comprender el proceso 
de elaboración de la política pública:

• Formación de agenda: esta fase puede ser definida como el momento 
en el cual “ciertos problemas o cuestiones llaman la atención seria y 
activa del gobierno como posibles asuntos de política pública” (Elder 
y Cobb, 1993, p. 77). De esta forma, Quintero (2011) señala que en esta 
fase el interés está en determinar por qué cierto tema se convierte en 
público y requiere de una acción del Estado.

• Formulación de la política pública: esta fase consiste en la discusión, 
aprobación y diseño del proceso de implementación de la política, 
para lo cual se requiere de la convergencia e intercambio entre los 
diferentes actores políticos del Estado. Esta fase se considera por 
Torres-Melo (2013) como la conclusión del proceso de análisis sobre 
la problemática identificada, así como de la valoración de las opciones 
políticas disponibles y aceptables, lo que se traduce en un plan de 
manejo y selección del tratamiento que debe darse a la problemática.

7 Se aclara que el ciclo de las políticas públicas que se relaciona en el presente texto no implica que 
estas se comporten en fases separadas o en un orden estricto, sino que en muchas ocasiones las 
mismas se sobreponen, se presentan en un diferente orden o no se presentan (Torres-Melo, 2013, 
p. 66).
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• Procesos de implementación: la implementación es definida como 
“el proceso de interacción entre la configuración de objetivos y las 
acciones para alcanzarlos” (Parsons, 1995, p. 464). Sin embargo, a 
esta definición se le suma, en palabras de Torres-Melo (2013), que 
esta fase de la política pública consiste en poner en funcionamiento 
la decisión de política básica que se tomó a través de un estatuto, 
orden ejecutiva o decisión de la justicia.

• Evaluación de las políticas públicas: según lo señalado por Dunn 
(2012), esta fase se entiende como el proceso analítico a través del 
cual se evalúa el desempeño de la política, la cual sirve de base en la 
intervención que el Estado hace de la problemática, proporcionando 
valoraciones sistémicas y objetivas de su diseño, gestión y resultados 
alcanzados, en relación con lo que se esperaba de la misma.

ii. Análisis de política pública

Se suele señalar en la literatura que existen dos tipos de enfoques frente al 
análisis de las políticas públicas, que serían aquellos que se concentran en el 
proceso de formación de la política pública y aquellos centrados en las dinámi-
cas políticas alrededor de las mismas (Torres-Melo, 2013, p. 35). Por esta razón, 
para hacer entendible el análisis de políticas públicas, Torres-Melo (2013) ha 
señalado la existencia en la academia de tres marcos teóricos: i) enfoque de 
planeación racional8, ii) enfoque cognitivo-discursivo de la política pública9 y 
iii) enfoque de estructura de gobierno10. Para los propósitos del presente texto 
se da prelación al enfoque de planeación racional, el cual señala que la cons-
trucción de las políticas públicas debe darse desde la administración racional 
del Estado, de manera tal que exista una capacidad de regular eficientemente 
los sistemas sociales en los cuales se crea la misma. Lo anterior, a través de la 
identificación del problema, la creación de la política pública y la retroalimen-
tación de la misma (Torres-Melo, 2013, p. 38; Roth Deubel, 2015).

8 “Estudios buscan imprimir al proceso político de la construcción de opciones de política la objetividad 
del análisis racional. Los procesos de formación política pueden ser desarrollados de acuerdo con 
protocolos, que permiten al tomador de decisión encontrar la opción de política pública socialmente 
más eficiente” (Torres-Melo, 2013, p. 37).

9 “Políticas públicas como portadoras de ‘visiones del mundo’. Políticas como un conjunto de creencias 
relacionadas a la manera normativa de intervenir dentro de un dominio de política en cuestión” 
(Torres-Melo 2013, p. 37).

10 “No es posible pensar el accionar del Estado alejado de la interacción con la sociedad. Enlace entre 
el proceso gerencial y el político-civil que se desarrollan durante su formación” (Torres-Melo, 2013, 
p. 37).
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De esta forma, son objeto de estudio dentro del análisis de políticas pú-
blicas: i) la forma como el discurso político y el discurso propio de la política 
pública se conectan, ii) el discurso persuasivo de la política y iii) el papel de 
las ideas en la formación de las políticas públicas. Lo anterior, según señala 
Torres-Melo (2013), lleva a tres grupos de enfoque: cognitivo, argumentativo y 
coaliciones defensoras.

En el primer enfoque, es decir el cognitivo, se entiende que las políticas 
públicas se comportan como un referente en la conformación de conductas 
públicas (Muller, 2010), mientras el enfoque argumentativo encuentra sustento 
en el abandono de los medios coercitivos, con el propósito de hacer uso de un 
discurso que logre convencer a los miembros del grupo social a través de la 
construcción científica del mismo. Esto supone el uso estratégico del lenguaje, 
lo que genera que las políticas públicas sean el resultado de la proposición de 
planes de acción que se basan en un proceso social. En relación con el enfo-
que de las coaliciones defensoras, el mismo busca establecer el origen de los 
cambios que se presentan en las políticas públicas, los cuales pueden prove-
nir de valores, ideas, creencias y procesos cognitivos dentro de una coalición 
de política pública. En este enfoque, según Torres-Melo (2013), es relevante 
entender que la formulación de políticas se da en subsistemas11, los cuales 
responden a factores tanto políticos como socioeconómicos.

Luego del análisis alrededor de la policía pública, así como la definición, 
las fases de la misma y el análisis de política pública, se procede a explicar en 
qué consiste el análisis de política criminal.

b. Análisis de política criminal

Una vez definidos los conceptos de política pública y política criminal, es nece-
sario entender que un plan político criminal requiere de la toma de decisiones 
frente a los objetivos seleccionados y a la cantidad y calidad de los recursos 
invertidos, las metas y los tiempos en los cuales se evaluarán los resultados 
obtenidos. Esta situación es relevante, pues según Binder (2012) toda vez que 
la política criminal está esencialmente relacionada con el uso de la violencia 
las decisiones que se toman en su seno no pueden responder a fórmulas 
poco factibles. Frente a este panorama, el análisis político criminal establece  
 

11 Señala Torres-Melo (2013):
 Dentro de este enfoque, un subsistema o dominio de políticas se entiende como el conjunto de 

actores (tanto públicos como privados) que presentan un elevado interés en un área temática 
específica y que, por lo tanto, están comprometidos con el tema, por lo que tienen todos los 
incentivos y la capacidad para incidir en la política pública ( p. 44).
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criterios para que el diseño de esta política pública sea comprensible y clara. 
Una característica esencial es que el análisis político criminal reconoce que en 
un Estado democrático la misma debe ser diseñada, formulada, comunicada 
y sometida al debate público, así como evaluada por el Estado y tener respon-
sables políticos claros.

Esta política pública, de acuerdo con Binder (2012), requiere la existencia 
de un plan de política criminal, el cual debe referirse al área específica de inter-
vención y señalar los objetivos específicos que se pretende alcanzar. El plan de 
política criminal parte de la identificación de una problemática social que deba 
ser abordada por el Estado, siendo necesario aclarar que se debe diferenciar 
entre la identificación de la problemática y la ausencia de solución. Lo anterior 
dado que, de confundirse el Estado, queda atado a tomar decisiones frente a 
esa solución, pero cuando se identifica de forma clara la problemática, se abre 
frente al organismo encargado del diseño de la política pública un abanico 
de posibles soluciones. La definición de la problemática debe hacerse desde 
una visión sistemática, que permita evidenciar la interrelación entre diferentes 
problemas, de forma tal que se analicen las circunstancias y la dinámica de 
la misma, para que las soluciones que se planteen tengan claros los posibles 
efectos, tanto queridos como concomitantes.

Una de las características de las decisiones político criminales es que las 
mismas se

(…) encuentran atravesadas por turbulencias propias del tema del que se trata, tan-
to por los sufrimientos que generan los propios instrumentos violentos del Estado, 
como por el tipo de conflictos que normalmente ocupan a la política criminal, en 
los que —por imposición de sus propios principios— la violencia ya existe (Binder, 
2012, p. 334).

De esta forma, se señala que al contar con un estrategia que cumpla con los 
procesos de formulación, se puede tener orden y asignar los recursos propios de 
cualquier tipo de organización que, en el tema que nos convoca, sería el Estado, 
para lograr de esta forma una viabilidad y originalidad que permita “anticipar 
los posibles cambios en el entorno y las acciones imprevistas de los oponentes 
inteligentes” (Mintzberg et al. 1997, p. 5). El diseño del plan que posteriormente 
se concreta en una política pública se compone así mismo de una estrategia 
política, la cual estará encaminada a disminuir condiciones de inestabilidad. 
Lo anterior, en términos de Binder (2012), quiere decir que una característica 
esencial de una política criminal seria la estabilidad de la misma, toda vez que 
esta característica le permite realizar cambios cuando las situaciones que la 
determinan lo requieren, lo que conduce a producir confianza dentro de los 
demás intervinientes y participantes de la organización.
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Ahora bien, como toda política pública, la política criminal requiere de 
la implementación y la evaluación. Lo anterior, toda vez que es una práctica  
generalizada que las políticas públicas encuentren sustento en deseos poco 
realizables; por ello, es necesario que la política pública implementada sea 
puesta en evaluación en relación con su eficiencia y eficacia. La eficiencia co-
rresponde a la evaluación de los resultados y productos obtenidos con la política 
criminal en específico, mientras que la evaluación de eficiencia se refiere a  
monitorear

a) el análisis de la calidad de las decisiones de los operadores; b) la modificación 
de las decisiones mediante la intervención de quienes tienen responsabilidades 
mayores; c) la corrección de los efectos de las decisiones erróneas y d) el asegura-
miento de la toma de decisiones correctas, a través del control (Simon, 1988, p. 220; 
Binder, 2012, p. 358).

A partir de estos parámetros se estudiará la investigación por análisis de 
contexto como una medida de política criminal que se implementó dentro 
del proceso de justicia transicional conocido como Justicia y Paz, y cómo se 
contempla la misma dentro del acuerdo con las farc ep. Para ello, es necesario 
aclarar qué es justicia transicional y los alcances de Justicia y Paz, así como el 
marco jurídico para la paz y la jep.

3. Justicia transicional

a. Definición de justicia transicional

Toda vez que el propósito del presente texto es analizar desde la política crimi-
nal la eficiencia y eficacia del uso de la investigación por análisis de contexto, 
implementada por el Estado colombiano en relación con la comisión de con-
ductas cometidas durante el conflicto armado de carácter no internacional12, 
se hace necesario definir y establecer las características propias de la justicia 
transicional, en virtud de las cuales se creó Justicia y Paz y se estableció la 
Justicia Especial para la Paz (Ley estatutaria).

12 Los cani son regulados por el Art. 3 común a los Convenios de Ginebra y, una vez alcanzan una inten-
sidad relevante por el Protocolo Adicional ii. Estos conflictos se caracterizan porque se presentan, 
entre grupos de un mismo Estado o entre las Fuerzas Armadas del Estado contra grupos del mismo. 
Para que al cani se le aplique el Protocolo Adicional II se requiere: i) que las partes que se enfrenten 
sean las fuerzas armadas contra fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados; ii) que 
estas fuerzas tengan un mando responsable; iii) que las fuerzas tengan control operacional; iv) que 
estén en la capacidad de realizar operaciones militares sostenidas y concertadas, y v) que estén en 
la capacidad de aplicar el Protocolo Adicional ii (Salmón, 2012).
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La justicia transicional es un concepto que puede ser definido como “la 
concepción de justicia asociada con periodos de cambio político” (O’Donnell 
y Schmitter, 1986, citado por Teitel, 2003, p. 1), cuya principal característica 
es dar repuestas legales que puedan dar solución a la necesidad de justicia 
en la perpetración de crímenes cometidos por regímenes represores anteriores 
(Teitel, 2003, p. 69). Por su parte, John Elster (2006, p. 15) la define como los 
“procesos de juicios, purgas y reparaciones que tienen lugar luego de la transi-
ción de un régimen político a otro”. Igualmente, Garay y Vargas (2012) plantean 
que la justicia transicional establece como pilar fundamental un “equilibrio de 
intereses de los agentes que participan en el proceso de transición hacia la 
democracia o hacia el fin del conflicto armado” (pp. 62 y ss.). En este último 
escenario, los procesos de justicia transicional suelen representar beneficios 
penales que se encuentran relacionados tanto con la pena como con los pro-
cesos de amnistía e indultos. De igual forma, señalan estos autores que la 
justicia transicional tiene relación directa con el derecho de las víctimas a una 
reparación apropiada y proporcional.

En virtud de lo anterior, se entiende que el concepto de justicia transicional 
busca la flexibilización de las operaciones de justicia ordinaria, de manera tal 
que el mismo contribuya a la transición política, partiendo siempre del reco-
nocimiento del universo de las victimas (Garay y Vargas, 2012). Así pues, se 
deduce que las víctimas se constituyen en el eje fundamental de esta forma de 
justicia. En consecuencia, se puede señalar que la justicia transicional es el 
“conjunto de medidas que diferentes países han utilizado para dar solución a 
los legados de abusos masivos y sistemáticos de derechos humanos” (Moreno, 
2014, p. 41). Es por ello por lo que se debe partir de la comprensión de que este 
tipo de justicia, como lo señala Barbosa (2017), se establece debido a que las 
sanciones en las sociedades en conflicto no se corresponden con las que se 
despliegan en sociedades en paz.

Para la Organización de las Naciones Unidas, la justicia transicional es

la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una socie-
dad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala,  
a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y  
lograr la reconciliación (Organización de las Naciones Unidas, 3 de agosto de 2004, 
p. 4).

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha considerado que la 
justicia transicional

Busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, 
entre los imperativos jurídicos de satisfacción de los derechos de las víctimas y 
las necesidades de lograr el cese de hostilidades. Para ello es necesario conseguir 
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un delicado balance entre ponerle fin a las hostilidades y prevenir la vuelta a la 
 violencia (paz negativa) y consolidar la paz mediante reformas estructurales y políti-
cas incluyentes (paz positiva) (Corte Constitucional, 2013).

De esta forma, para la Corte Constitucional Colombia la Justicia Transicional es

(…) una institución jurídica a través de la cual se pretende integrar diversos esfuer-
zos, que aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones 
masivas y abusos generalizados o sistemáticos en materia de derechos humanos, 
sufridos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz, respeto,  reconciliación 
y consolidación de la democracia, situaciones de excepción frente a lo que  
resultaría de la aplicación de las instituciones penales corrientes (Corte Constitu-
cional, 2012).

Así mismo, para la Corte Constitucional (2014), la justicia transicional 
tiene los siguientes elementos: i) los mecanismos o acciones que se usan 
para lograr un fin-conjunto de procesos ii) los cambios políticos reflejados en 
el componente político participativo y iii) mecanismo para enfrentar las viola-
ciones masivas de dd. hh. cometidas por particulares y agentes del Estado. Lo 
anterior permite identificar en palabras de Teitel (2003) que el esquema de la 
justicia transicional tiene como fin la conservación de la paz y se caracteriza 
por el cambio normativo, lo que permite, según la mencionada autora (2017), 
que finalmente exista una adhesión a la convención establecida que posibilita 
la transformación en el Estado. Por consiguiente, el derecho tiene un papel 
constructivo, no fundacional, se ve afectado por los valores políticos que el 
Estado adopta. Por ello, Teitel (2017) señala que actúa tanto en retrospectiva 
como en prospectiva, es decir, mirando hacia el pasado pero con el propósito 
de construir hacia el futuro, por lo que el derecho tiene dentro de la justicia 
transicional un papel simbólico.

En este punto, se puede evidenciar la diferencia entre los procesos de jus-
ticia transicional y los procesos de justicia ordinarios. Es por ello por lo que, 
para poder comprender la dimensión de este tipo de justicia, se hace necesario 
relatar su genealogía.

b. Genealogía de la justicia transicional

A nivel internacional el concepto de justicia transicional encuentra sus pri-
meras luces en los procesos de posguerra de la Primera Guerra Mundial. Sin 
embargo, es tras los hechos desplegados durante la conocida Segunda Guerra 
Mundial cuando comienza a entenderse como un tipo de justicia extraordinaria 
e internacional. Conviene destacar como su más reconocido caso los juicios 
de Núremberg, tribunal que se creó mediante el acuerdo de Londres del 8 de 
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agosto de 1945, el cual se encargaría de juzgar las conductas que no poseían 
una localización geográfica determinada en el eje europeo (Safferling, 2011). 
En relación con los crímenes cometidos en el Pacífico, se crea el Tribunal Militar 
Internacional para el Lejano Oriente (tmit) el 19 de enero de 1946, por medio 
de una proclamación especial del general Douglas MacArthur, la cual era co-
herente con la declaración de Potsdam del 26 de junio de 1945 y la declaración 
de rendición de Japón (Cassese et al., 2002).

Estos antecedentes son de gran relevancia toda vez que se constituyen co-
mo el legado de los juicios de posguerra, los cuales “penalizaron los crímenes 
de Estado como parte de un esquema de derechos universales, que supera 
ampliamente la fuerza real de los precedentes históricos y forma la base del 
derecho moderno de los Derechos Humanos” (Teitel, 2003, p. 71). Esta fase del 
desarrollo de la justicia transicional tenía como objetivo “la determinación de 
responsabilidades”, lo que permitió que la comunidad internacional contem-
plara la creación de un derecho penal internacional cuyo propósito era juzgar 
al individuo, para lo cual se hizo necesario implementar cambios en el derecho 
de la guerra y los principios de responsabilidad criminal. Es por ello por lo que 
se sostiene que la justicia transicional en esta fase busca “justificar y legitimar 
la intervención de los aliados en la guerra” (Teitel, 2003, p. 73). De esta forma, 
se entendió que el propósito fundamental de la justicia transicional era “dar 
una respuesta legal internacional” (Teitel, 2003, p. 74). Por lo tanto, esta em-
pieza a ser importada por los diferentes Estados a través de la ratificación de 
convenios, tratados y convenciones.

Posteriormente, a nivel internacional, se dan procesos de transición hacia 
sistemas democráticos y modernos, lo cual permitió que, en palabras de Teitel 
(2003), la política internacional se caracterizara por la resolución de conflictos 
y la búsqueda de una justicia que respondiera al derecho, pero también que se 
acomodara a los sistemas sociales. Este fenómeno de la comunidad interna-
cional constituye la segunda fase del desarrollo de este concepto de justicia.

Con la finalización de la Guerra Fría, se inicia el proceso de colapso y desin-
tegro del Estado conocido como Unión Soviética, lo cual llevó a procesos de 
democratización simultáneos en varios lugares del planeta, como la terminación 
de los regímenes militares en Sudamérica, así como las transiciones de Europa 
del Este, África y Centroamérica de la época de 1989. Los procesos mencionados 
previamente se caracterizaron por brindarle al concepto de justicia transicional 
el sustento de una “comprensión de Estado de derecho más diverso, ligado 
a una comunidad política particular y sus condiciones locales” (Teitel, 2003, 
p. 71). En esta fase, la autora señala que este tipo de justicia se ve vinculaba 
a una concepción imperfecta e imparcial, de tal forma que, frente a la justicia 
ordinaria, la transicional responde a políticas extraordinarias en donde lo justo y 
equitativo se observara de acuerdo a las necesidades del contexto específico de 
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su aplicación. Es a partir de lo anterior como el concepto de justicia transicional 
comienza a asociarse con las condiciones políticas de naturaleza diversa, así 
como de naturaleza compleja en el proceso de reconstrucción del Estado. De 
esta manera, se inicia la integración dentro del concepto de justicia transicional 
de estrategias alternativas que responden a los sistemas de derecho y a los 
requerimientos de los sistemas sociales.

Como parte del proceso de evolución del concepto de justicia transicional, 
Teitel (2003) señala que en esta etapa se modifica el enfoque de nivel unidi-
mensional, relacionado con la responsabilidad individual, a una concepción 
comunitaria, de tal manera que su principal objetivo es la preservación de la 
paz, por lo cual este tipo de justicia se transforma en un mecanismo de diá-
logo entre las víctimas y los victimarios. Frente a la tercera fase de evolución 
del concepto de justicia transicional, se observa que a finales del siglo xx  
esta justicia se convierte en un paradigma del Estado de derecho a raíz de los 
procesos de globalización, violencia e inestabilidad política, desde el cual se 
implementa un discurso que brinda los fundamentos necesarios del derecho 
sobre terrorismo.

Ahora bien, normalmente se genera una confusión entre los conceptos de 
justicia transicional y justicia restaurativa. Es por ello por lo que es necesario 
establecer los alcances de cada uno de estos tipos de justicia y sus ámbitos 
de aplicación.

c. Alcances de los conceptos de justicia transicional y justicia restaurativa

En primera instancia, debe señalarse que la justicia restaurativa es un “para-
digma relevante”, a través del cual se hace frente a los problemas relacionados 
con la justicia ordinaria. De esta forma, el concepto de justicia restaurativa 
busca superar la identificación que normalmente se hace entre “castigo” y 
“venganza” y, por consiguiente, su enfoque es la búsqueda de reparación, por 
lo que su objetivo es la implementación de sanciones alternativas (Congreso de 
Colombia, 2003). Para autores como Minow (1998) la justicia retributiva hace 
parte de un movimiento de crítica frente al carácter represivo y retributivo que 
el derecho penal ha adquirido a lo largo de su desarrollo, el cual suele nutrirse 
de fuentes religiosas, culturales y éticas.

De esta forma, la justicia restaurativa se erige como “un modelo alternativo 
de enfrentamiento del crimen que, en lugar de fundarse en la idea tradicional 
de retribución o castigo”, encuentra su fundamento en la idea de reconciliación 
entre víctima y victimario (Uprimny y Saffon, en Rettberg, 2005). Es en este 
punto donde el texto citado señala que la justicia restaurativa y la transicional 
parecieran conectarse, toda vez que la última entiende que las violaciones 
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graves de derechos humanos no pueden regirse por enfoques “vengativos”, 
sino que, por el contrario, es necesario que los procesos de justicia transicional 
imperantes cuando se dan violaciones masivas de derechos humanos contengan 
enfoques retributivos, moderados por los lineamientos de esta justicia, mas 
no sustituidos por los mismos.

Igualmente, se señala que los procesos de justicia transicional deberán 
responder a las exigencias mínimas que son impuestas a nivel internacional, 
por lo cual es su obligación responder a los imperativos de individualización y 
castigo de los responsables de crímenes que están consagrados en el Estatuto 
de Roma. La principal característica de dicho castigo, es que las conductas se 
cometieran durante el periodo anterior al proceso transitivo (Uprimny y Saffon, 
2005, p. 225). Es necesario mencionar en este punto que los Principios de Chi-
cago establecen que los procesos de justicia transicional pueden contar con 
diferentes estrategias interdisciplinarias como las actuaciones judiciales, las 
comisiones de la verdad, reparaciones, investigación, sanciones y medidas de 
administrativas, entre otras.

Así pues, Uprimny y Saffon (2005) señalan que los medios y las exigencias 
anteriormente referenciados tienen como fin garantizar la búsqueda de la ver-
dad, justicia y reparación, así como de la paz y la reconciliación nacional, para 
lo cual es necesario contar con incentivos a nivel punitivo que permitan que los 
miembros de los grupos que se enfrentan al Estado encuentren los estímulos 
suficientes para someterse a los procesos de desarme, de verdad y reparación 
propios de los procesos de justicia. De esta forma, es característico de este tipo 
de justicia la búsqueda de un polo medio entre la justicia retributiva plena y la 
absoluta, de tal forma que a través de la investigación penal de las conductas 
que configuran las contradicciones con el ordenamiento penal internacional 
básico, se garantice la no impunidad de las mismas.

A partir de lo anterior, resulta evidente que el sistema de justicia retributiva 
encuentra su eje en el daño a las víctimas y la atención que las mismas necesi-
tan, sin dejar de lado su objetivo fundamental: la paz social. En virtud de este 
planteamiento, Uprimny y Saffon (2005, p. 228) señalan que “se vuelve esencial 
reparar el daño ocasionado a la víctima y restaurarla en su dignidad, más que 
castigar al responsable, a quien debe intentar reincorporarse a la comunidad 
a fin de restablecer los lazos sociales”. Este tipo de mixtura jurídica, es decir, 
un sistema de justicia transicional con elementos de justicia retributiva, fue 
aplicado en el proceso transicional de Sudáfrica, en donde se demostró la 
conveniencia política de utilizar este tipo de justicia retributiva como célula 
fundamental del proceso de justicia transicional (Minow, 1998).

Es necesario aclarar que si bien la justicia restaurativa a nivel de  punibilidad 
se integra con la justicia transicional, esta última se erige cuando política 
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y  socialmente se está ante un conflicto, en virtud del cual se desempeñan 
conductas tendientes a atentar contra la dignidad humana (Uprimny y Lasso, 
2004). Como se ha mencionado anteriormente, este tipo de conductas han 
sido codificadas a nivel internacional a través de tratados y convenios interna-
cionales. Ahora bien, parte esencial de los sistemas de justicia transicional es 
la garantía de no repetición. La misma, en palabras de Duque y Torres (2015), 
se entiende como el conjunto de herramientas a partir de las cuales se busca 
evitar que se vuelvan a presentar situaciones que den lugar a la comisión de 
nuevas conductas que atenten contra los derechos humanos o contra los inte-
reses jurídicos universales.

La principal característica de este tipo de herramientas de la justicia transi-
cional consiste en la temporalidad de las mismas, toda vez que estas  dependerán 
del proceso propio de justicia transicional. Lo anterior nos permite señalar que 
su aplicación es de carácter coyuntural, situación que resulta problemática 
teniendo en cuenta que al no implementarse dentro del ordenamiento jurídico 
estatal, pondría en peligro la restauración de las instituciones democráticas es-
tatales (Duque y Torres, 2015, p. 271). Para la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (2003), las garantías de no repetición son parte integral del derecho a 
la reparación integral, a partir de la cual los Estados están obligados a adoptar 
medidas tendientes a reparar el daño causado por la violación de los derechos  
humanos.

Igualmente, a nivel internacional se ha entendido, según el artículo 37 de 
los Principios de Joinet (2007), que las garantías de no repetición “son me-
canismos preventivos y accesorios a las otras obligaciones” y, a su vez, son 
“elementos del derecho a la reparación integral”. A partir de lo consagrado en 
estos principios, se observa que las garantías de no repetición buscan la crea-
ción de condiciones que legitimen al Estado de cara a los procesos posteriores 
al de justicia transicional. Sin embargo, no es posible abordar las garantías de 
no repetición si dentro de los procesos de justicia transicional no se garantiza 
la búsqueda de la verdad y de la justicia.

Comprendidas la definición y la historia de la justicia ransicional, así co-
mo la relación entre esta y la restaurativa, procederemos a analizar cómo en 
Colombia se han generado procesos de justicia transicional.

d. Justicia y Paz

Dentro del conflicto armado interno que ha padecido el Estado colombiano, se 
han presentado varios participantes como lo fueron los grupos paramilitares. Los 
mismos entraron en un proceso de negociación con el Gobierno colombiano, lo 
que dio pie a que el Congreso de la República aprobara la denominada Ley de 
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Justicia y Paz (Congreso de Colombia, 2005). Esta ley, en palabras de Valencia 
y Mejía (2010), se caracteriza por su condición transicional en la medida en 
que, como parte del Estado colombiano, coexisten dentro del sistema judicial 
el ordinario y una legislación especial aplicable a un grupo específico, a partir 
de la cual se buscan unos fines y propósitos determinados; de esta forma, la 
ley establece un procedimiento jurídico especial.

El propósito de la mencionada ley es “facilitar los procesos de paz y la 
reincorporación individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos 
armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las víctimas a la 
verdad, la justicia y la reparación” (Congreso de Colombia, 2005). Para lograr el 
objetivo transcrito, la Ley de Justicia y Paz consagra en su artículo 4 como ejes 
principales de la misma los derechos a la verdad, la justicia, la reparación y el 
debido proceso13. Esta ley, como lo señalan Valencia y Mejía (2010), responde 
a tres de los cuatro componentes de los mecanismos de justicia transicional, al 
consagrar: i) acciones judiciales, ii) mecanismos para la búsqueda de la verdad 
y iii) la reparación de las víctimas de las conductas desplegadas. Además, esta 
misma ley en los artículos 10 y 11 contempla en términos judiciales un proceso 
para establecer la verdad procesal de lo que sucedió por parte de los grupos 
armados en el conflicto; es por ello por lo que se contempla en la misma la 
investigación, el juzgamiento y la imposición de una pena.

En aras de cumplir con su propósito, la ley designa a instituciones como 
que es la encargada, de conformidad con el artículo 15, de investigar

las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizaron las conductas pu-
nibles, las condiciones de vida, sociales, familiares, individuales del imputado y su 
conducta anterior, los antecedentes judiciales y de policía y los daños que indivi-
dual o colectivamente haya causado de manera directa a las víctimas (Congreso de 
Colombia, 2005).

Por otro lado, se asignó a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial com-
petencias frente a este proceso de justicia transicional, así como a la Defensoría 
Pública (Bernal Pulido, 2016).

El proceso de justicia transicional, según la Oficina del Alto Comisionado para 
la Paz (2010), entre agosto de 2002 y julio de 2010 presentaba las siguientes 
cifras de postulados a los beneficios que la Ley 975 en materia penal establece:

13 El artículo 4° define:
 Derecho a la verdad, la justicia y la reparación y debido proceso. El proceso de reconciliación 

nacional al que dé lugar la presente ley deberá promover, en todo caso, el derecho de las 
víctimas a la verdad, la justicia y la reparación y respetar el derecho al debido proceso y las 
garantías judiciales de los procesados (Congreso de Colombia, 2005).
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Tabla 1. Colombia: desmovilizados postulados a la Ley 975 de 2005  
(cifras a julio de 2010

Condición del desmovilizado Número

Miembros de AUC Postulados 2.916

Comandantes AUC Postulados 25

Miembros AUC privados de la libertad postulados 1.008

Miembros AUC desmovilizados individuales postulados 45

Postulados grupos subversivos (FARC-EP, ERP, ELN, EPL y ERG) 352

Total 4.346

Fuente: Oficina Alto Comisionado para la Paz (2010).

Ahora bien, la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía General de la Nación 
señaló a julio de 2010 que las siguientes eran las cifras relacionadas con la 
condición de los postulados:

Tabla 2. Colombia: condición de los postulados a la Ley de Justicia y Paz  
(cifras a julio de 2010)

Condición del desmovilizado Número

Postulados a quienes se presentó escrito de solicitud de audiencia de imputación 256

Postulados a quienes se presentó escrito de solicitud de audiencia de formulación de Cargos 103

Postulados que terminaron formulación de cargos en espera de realización de Audiencia 
de Control de Legalidad

58

Postulados a quienes se les ha realizado audiencia de Legalización de Cargos 12

Postulados en Incidente de Reparación 3

Postulados con Sentencia en Justicia y Paz 2

Fuente: Fiscalía General de la Nación (2010).

De acuerdo con la Dirección de Justicia Transicional del Gobierno colom-
biano, en la actualidad se presentan 5.040 postulados a la Jey de Justicia y Paz 
(2018). Estos datos permiten evidenciar los alcances del proceso de Justicia y 
Paz en relación con la desmovilización e inicio de los procesos judiciales de 
los distintos miembros de una de las partes en el conflicto de carácter no in-
ternacional acontecido en Colombia. Esto condujo a que en el 2012 la Fiscalía 
General de la Nación profiriera la Directiva 0001, por medio de la cual adoptó 
el criterio de priorización y de investigación por análisis de contexto, que será 
analizada posteriormente .
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De esos 5.040 postulados, según los datos del Consejo Superior de la Judi-
catura (sf.), entre el 29 de junio de 2010 y enero de 2017 se han presentado un 
total de 53 sentencias por parte de los Tribunales de Bogotá, Medellín y Barran-
quilla, como lo muestra la figura 1. Estos datos refieren un total de condenados 
en este periodo de 134 comandantes (Consejo Superior de la Judicatura, sf.). Sin 
embargo, la Fiscalía refiere un total de 62 sentencias de primera instancia entre 
el 29 de junio de 2010 y el 23 de mayo del 2018, y 38 sentencias de segunda 
instancia entre 2007 y 2018, cifras que se relacionan en la figura 2.

Figura 1. Número de sentencias

5

10

38

Tribunal de Bogotá
(Junio. 2010 - Agosto,2017)

Tribunal de Medellin
(Agosto. 2014 - Enero,2017)

Tribunal de Barranquilla
(Agosto. 2014 - Noviembre,2016)

Fuente: Elaboración propia a partir de los datos del Consejo Superior de la Judicatura. (sf.).

Figura 2. Sentencias Justicia y Paz

38

62

Primera Instancia
(28.06.2010-23.05.2018)

Segunda Enstancia
(2007 - 2018)

Fuente: Elaboración propia a partir de los datos de la Fiscalía General de la Nación (2010).

Observados los resultados correspondientes a las decisiones judiciales 
tomadas dentro del proceso de Justicia y Paz, procederemos a analizar el Marco 
Jurídico para la Paz y la jep previo al estudio sobre la investigación por análisis 
de contexto.
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e. Marco Jurídico para la Paz y jep

El Estado colombiano consideró esencial establecer jurídicamente un marco 
jurídico que permitiera en contextos de justicia transicional que existieran 
lineamientos jurídicos de negociación. En virtud de lo anterior, se profirió el 
Acto Legislativo 01 de 2012, conocido como el Marco Jurídico para la Paz, en 
adelante mjp. Este Acto Legislativo plantea en su artículo 1 la incorporación de 
un artículo transitorio constitucional, en el cual se establece la constituciona-
lidad de la incorporación y aplicación de instrumentos de justicia transicional 
destinados a la terminación del cani14, los cuales deberán garantizar el cum-
plimento de los deberes estatales como son la investigación y la sanción a las 
graves violaciones a los dd. hh. y al dih.

Del mismo modo, el Artículo transitorio 66 señala la priorización como un 
mecanismo en manos de la fgn para el ejercicio de la acción penal, siempre que 
el mismo cumpla con los lineamientos propios del dih, para lo cual señaló el 
mencionado Acto Legislativo que el Congreso tendría competencia para deter-
minar los criterios de selección, de forma que los esfuerzos estatales en materia 
de investigación penal se centraran en los máximos responsables. Sobre los 
conceptos priorización y máximos responsables, los mismos se abordan en la 
parte tercera del presente texto. Con la incorporación a la Constitución Política 
de artículos transitorios, pretendían el Gobierno y el Congreso de la República 
no derogar ni afectar la validez de los principios estructurales de la misma, de 
esta manera el mjp fue constitucionalmente exequible en la medida en que se 
encontraba en armonía con estos principios (Bernal Pulido, 2016).

Ahora bien, las principales características del mjp son:

(i) el concepto de “Justicia Transicional” es considerado como un mecanismo para 
alcanzar la paz y es explícitamente insertado en los artículos 66 y 67 transitorios 
del texto constitucional; (ii) ordena la creación de la Comisión de la Verdad; (iii) 
autoriza al Congreso de la República a formular los criterios de priorización para que 
las investigaciones se concentren en los “máximos responsables”, y (iv) permite 
la caracterización de algunos crímenes como delitos políticos susceptibles de ser 
cobijados por amnistías” (Teitel, 2016, pp. 285 y ss.).

El Acto Legislativo fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional 
(2013), la cual declaró exequible el artículo 1º a través de la sentencia C-579 de 
2013, toda vez que el ente jurisdiccional logró determinar a través de un juicio 
de sustitución constitucional15 que el Marco Jurídico para la Paz no sustituía 

14 Conflicto Armado de Carácter no Internacional.

15 La teoría de la sustitución de la constitución es una teoría relativa a las reformas constitucionales 
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elementos estructurales y definitorios de la Constitución Política. De esta forma 
la Corte Constitucional, en términos de la profesora Teitel (2016), entiende que 
al señalar como prevalente la investigación de los máximos responsables, no 
se excluyen los deberes estatales de lograr y concretar la paz garantizando los 
derechos humanos.

Lo anterior, toda vez que en los procesos de justicia transicional no se debe 
desconocer la obligación del Estado de investigar y sancionar a los autores 
de los hechos, tal como lo ha señalado la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (cidh) en reiterados pronunciamientos (Barbosa Castillo, 2015). Por 
lo tanto, las medidas que se desarrollan a través de los procesos de justicia 
transicional deben “incluir la investigación de los crímenes, su correspondiente 
enjuiciamiento y la reparación de las víctimas” (Teitel, 2016, p. 291). Así pues, 
señaló la Corte Constitucional al momento de revisar la constitucionalidad del 
mjp que, en aras de dar cumplimento a los derechos fundamentales de las 
víctimas a la verdad, la justicia y la reparación, se deben garantizar:

(i) transparencia del proceso de selección y priorización; (ii) una investigación seria, 
imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable y con su participación; (iii) la 
existencia de un recurso para impugnar la decisión sobre la selección y priorización 
de su caso; (iv) asesoría especializada; (v) el derecho a la verdad, de modo que 
cuando un caso no haya sido seleccionado o priorizado, se garantice a través de 
mecanismos judiciales no penales y extrajudiciales; (vi) el derecho a la reparación 
integral y; (vii) el derecho a conocer dónde se encuentran los restos de sus familia-
res (Corte Constitucional, 2013).

Además, dado que la cidh ha señalado que los Estados están obligados 
a impedir la impunidad por la comisión de conductas que atentan contra los 
dd. hh., se establece que la impunidad se entiende como la falta, en  conjunto 
de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los 
 responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención 
Americana, y que el Estado tiene la obligación de combatir tal situación por 
todos los medios legales disponibles (cidh, 2003).

en virtud de la cual la Corte Constitucional puede declarar inconstitucional una reforma si la misma 
viola el procedimiento de reforma. Esta teoría está compuesta por cuatro premisas:
 (i) la primera premisa establece que la competencia para controlar la sujeción a los procedimien-

tos de reforma constitucional implica también el poder jurídico para controlar la competencia 
de la autoridad que lleva a cabo la reforma; (ii) el poder de reformar la Constitución no implica 
el poder de sustituirla sino solamente el de modificarla; (iii) la Corte tiene la competencia 
para controlar si la autoridad encargada de reformar la Constitución está en realidad solo 
modificando y no ya sustituyendo la Constitución; (iv) solo un análisis del contenido de la 
reforma permite a la Corte determinar si la Constitución ha sido modificado o sustituida (Bernal 
Pulido, 2016, p. 65).
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En vista de dicha definición, Teitel (2016) trae a colación que la cidh ha 
señalado que son parámetros de esa obligación de investigación los siguien-
tes: (i) el empleo de todos los medios y mecanismos legales disponibles; (ii) 
concentrarse en el establecimiento de la verdad y la investigación, persecu-
ción, arresto, juzgamiento y sanción de los responsables de los delitos; y (iii) 
hacerlo tanto con los autores y los participes de la conducta, con enfasis en la 
investigación de los hechos cuando existen agentes estatales involucrados.

En consecuencia, el acuerdo final alcanzado entre el Gobierno colombia-
no y las farc ep contempla en el punto quinto del mismo la creación de una 
Jurisdicción Especial para la Paz, la cual busca de conformidad con el numeral 
segundo de los principios, “satisfacer el derecho de las víctimas a la justicia” y

adoptar decisiones que otorguen plena seguridad jurídica a quienes participaron 
de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno, respecto a hechos co-
metidos en el marco del mismo y durante este que supongan graves infracciones al 
Derecho Internacional Humanitario y graves violaciones a los Derechos Humanos 
(Gobierno Colombiano y farc ep, 2016).

Frente a la jurisdicción ratione materia de la jep, el Acuerdo Final señala que

Son delitos cometidos por causa, con ocasión o en relación directa o indirecta con 
el conflicto armado aquellas conductas punibles donde la existencia del conflicto 
armado haya sido la causa de su comisión, o haya jugado un papel sustancial en 
la capacidad del perpetrador para cometer la conducta punible, en su decisión de 
cometerla, en la manera en que fue cometida o en el objetivo para el cual se cometió 
(Gobierno Colombiano y farc ep, 2016, p. 145).

Ahora bien, la jep, de conformidad con el Acuerdo Final, elaborará normas 
de procedimiento propias que deben cumplir con los principios del debido 
proceso, contradicción, imparcialidad, publicidad, defensa y doble instancia, 
para lo cual este sistema especial de justicia transicional está compuesto por la 
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinación de 
los Hechos y Conductas; el Tribunal para la Paz; la Sala de Amnistía o Indulto; 
la Sala de Definición de Situaciones Jurídicas, y la Unidad de Investigación y 
Acusación, como se puede observar en el documento ratificado por las partes.

Pese a que dentro del Acuerdo Final no se consagró de forma textual la 
investigación por análisis de contexto como el mecanismo de investigación 
penal en la búsqueda de la concreción del pilar justicia del proceso, sí se 
observa en el texto del mismo que la palabra priorización, y los elementos de 
contextos son incorporados: (i) en el numeral 20 del punto quinto, cuando se 
señala que las victimas deben ser oídas “en los supuestos de priorización y 
selección de casos” (Gobierno Colombiano y farc ep, 2016); (ii) en el numeral 48 
del mismo punto, cuando se señala que la Sala de Reconocimiento de Verdad, 
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de Responsabilidad y de Determinación de los Hechos y Conductas recibirá 
informes que “clasificarán los hechos por presuntos autores y agruparán las 
conductas semejantes en una misma categoría sin calificarlas jurídicamente” 
y en el literal d. cuando consagra que “los informes agruparán los hechos por 
presuntos autores o condenados y agruparán las conductas semejantes en 
una misma categoría sin calificarlas jurídicamente (…) La Sala podrá ordenar 
que los informes estén organizados por hechos más representativos” ; iii) en 
el numeral 50 literal c., donde se señala que la Sala de Definición de Situacio-
nes Jurídicas determinará “los posibles mecanismos procesales de selección 
y priorización para quienes no reconozcan verdad y responsabilidad” y, iv) en 
el numeral 51 literal d., al señalar que la Unidad de Investigación y Acusación 
tiene como función “adoptar criterios de selección y descongestión” (Gobierno 
Colombiano y farc ep, 2016).

En concordancia con las disposiciones del acuerdo, la jep (2018), a través 
del Acuerdo 001, capítulo 13, art. 82, acoge un reglamento general dentro del 
cual se define la Unidad de Investigación y Acusación como “el órgano llamado 
a satisfacer el derecho de las víctimas a la justicia cuando no haya reconoci-
miento colectivo o individual de responsabilidad” (p. 19). Igualmente, en el 
reglamento se establecen las funciones de la Sala de Reconocimiento, señalan-
do en parágrafo 1 del artículo 44 que “el sistema se ajusta periódicamente, de 
acuerdo con los criterios de priorización que determine la Sala” (p. 11). Ahora, 
el artículo transitorio 7 del Acto Legislativo 01 de 2017 señala que esta Sala 
realiza su tarea con base en criterios de priorización elaborados a partir de la 
“gravedad y representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad en 
los mismos” (Congreso de Colombia, 2017).

En virtud de esta situación, la jep se encuentra discutiendo sobre una 
guía de priorización de casos y situaciones, cuya primera reunión se dio el 14 
de junio de 2018, en la cual se establece un proceso de priorización que será 
analizado en el siguiente acápite.

4. Investigación por análisis de contexto

Dentro de los procesos de justicia transicional uno de los elementos principales 
es la aplicación del derecho penal, el cual debe responder a las obligaciones 
propias del sistema jurídico internacional, es decir, el derecho internacional de 
los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal 
internacional (Bernal Pulido, 2016, p. 81). A partir de ello, el sistema de justicia 
transicional debe atacar la impunidad y garantizar la persecución y sanción de 
la comisión de conductas que atenten contra el core crimenes consagrados en 
el Estatuto de Roma, es decir, el crimen de genocidio, el crimen de agresión, el 
crimen de lesa humanidad y el crimen de guerra (United Nations, 2002).

pi Desafios Acuerdo de paz_sept 11.indd   79 9/26/19   7:11 AM



80

Desafíos del Acuerdo de Paz: de la institucionalidad a la construcción social

Teniendo en cuenta las características particulares de comisión de estos 
crímenes, la investigación de este tipo de conductas debe hacerse desde “las 
lógicas de acción colectiva propias de las organizaciones criminales”, lo que le 
permita servir “de base para la formulación de imputaciones” (Martínez Osorio, 
2014, p. 18). Lo anterior, debido a que los delitos masivos y sistemáticos suelen 
caracterizarse por la coexistencia de responsabilidades individuales y colectivas. 
Esta caracteristica esencial, tal como lo señala la profesora Teitel (2017), hace 
que la justicia penal de la transición contenga una racionalización política frente 
a la imposición de la pena, en donde la función, más que castigar, es alcanzar 
el próposito de corrección social ofreciendo de esta forma una unidad política.

Este tipo de investigación, como lo señala Martinez Osorio (2014), debe 
ser contraria a la que se desarrolla en los marcos de delincuencia común, toda 
vez que en los mismos la comisión de los actos delictivos no comprende la 
materialización de una pluralidad de agentes, como sí sucede con los crime-
nes internacionales, los cuales responden a estructuras que contaban con una 
coordinación operativa y funcional de manera jerarquizada. Esta clase de dificul-
tades no son nuevas en la investigación de los crímenes que atentan contra los 
intereses jurídicos universales, sino que, por el contrario, las mismas han sido 
evidenciadas desde los Tribunales Militares Internacionales de la posguerra, 
hasta los tribunales ad hoc de Ruanda y Yugoslavia. Estos tribunales debieron 
implementar técnicas investigativas diferentes a las desplegadas por los sistemas 
penales domésticos con miras a poder juzgar la comisión de estas conductas.

Así pues, se habla de la investigación por análisis de contexto como un 
mecanismo a través del cual el Estado hace frente a las conductas penalmente 
relevantes resultado de crímenes de sistema, los cuales se caracterizan por 
“una división del trabajo entre planificadores y ejecutores, así como por unos 
esquemas en materia de estructura y ejecución que tienden a dificultar la deter-
minación de relaciones entre esos dos niveles” (Oficina del Alto Comisionado de 
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006, p.. 13). Sin embargo, la 
investigación de este tipo de crímenes se puede ver facilitada, según la Oficina 
del Alto Comisionado (2006), debido a la existencia de marcos instituciona-
les, marcos organizacionales y líneas jerarquizadas de mando, por lo cual la 
investigación de este tipo de conductas requiere que el órgano investigador 
entienda el funcionamiento de la organización.

Esta característica de la investigación de las conductas se deriva de que 
las mismas son cometidas por las fuerzas armadas del Estado o por organiza-
ciones armadas insurgentes, como es el caso del Estado colombiano. Por lo 
tanto, la Oficina del Alto Comisionado (2006) señala que la investigación de 
las mismas debe ser multidisciplinar, lo que permite probar: i) las prácticas 
particulares de las organizaciones militares y paramilitares, en este punto en 
especial las estructuras de mando; ii) el contexto sociohistórico general de 
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los hechos; iii) el contexto local y la dinámica de la violencia; iv) el análisis de 
la información documental pública y reservada, y v) la reconstrucción de los 
componentes del crimen.

En consecuencia de las mencionadas necesidades, la fgn introdujo dentro 
del sistema penal colombiano la investigación de análisis de contexto, a través 
de la Directiva 0001 de 2012. Este tipo de investigación fue introducida por la 
fgn en respuesta al Acto Legislativo 0001 del 31 de julio de 2012 y a la Ley 1592 
de diciembre del mismo año, como un mecanismo de justicia transicional dentro 
del proceso de Justicia y Paz, debido a los pobres resultados que se habían ob-
tenido hasta dicha fecha (Jefatura Unidad Nacional de Fiscalías para la Justicia 
y la Paz, 2012). Con la adopción de este sistema de investigación, se busca la 
exploración detallada del sistema de manera tal que se llegue a los autores 
mediatos, por lo cual, lo fundamental es esclarecer el contexto y no centrarse 
exclusivamente en las conductas subyacentes que componen el crimen, es 
decir, los asesinatos, torturas, violaciones y deportaciones (Martínez Osorio, 
2014). Para comprender este método de investigacion, es necesario aclarar los 
conceptos de contexto, priorización y máximos responsables.

a. Definicion del análisis de contexto

Este concepto primordial fue definido por el Estado colombiano en el Decreto 
3011 de 2013, artículo 15, como:

(…) el marco de referencia para la investigación y juzgamiento de los delitos perpe-
trados en el marco del conflicto armado interno, en el cual se deben tener en cuenta 
aspectos de orden geográfico, político, económico, histórico, social y cultural. Como 
parte del contexto se identificará el aparato criminal vinculado con el grupo armado 
organizado al margen de la ley y sus redes de apoyo y financiación (Presidencia de 
Colombia, 2013).

A partir del mismo, se señaló, en el artículo 16 del mencionado decreto, que 
un patrón de criminalidad es “un conjunto de actividades criminales, prácticas 
y modos de actuación criminal” caracterizados por la perpetración repetitiva 
“en un determinado territorio y durante un periodo de tiempo determinado”, 
que permite establecer “elementos esenciales de las políticas y planes imple-
mentados por el grupo armado organizado al margen de la ley responsable de 
los mismos” (Presidencia de Colombia, 2013).

Por su parte, la Directiva 0001 de 2012 de la fgn, define contexto como el

Marco de referencia contentivo de aspectos esenciales, acerca de elementos de 
orden geográfico, político, económico, histórico y social, en el cual se han perpe-
trado delitos por parte de grupos criminales, incluidos aquellos en que servidores 

pi Desafios Acuerdo de paz_sept 11.indd   81 9/26/19   7:11 AM



82

Desafíos del Acuerdo de Paz: de la institucionalidad a la construcción social

públicos y particulares colaboran con aquéllos. Debe igualmente comprender una 
descripción de la estrategia de la organización delictiva, sus dinámicas regionales, 
aspectos logísticos esenciales, redes de comunicaciones y mantenimiento de redes 
de apoyo, entre otros (Fiscalía General de la Nación, 2012).

De esta forma, la fgn señala que el análisis de contexto es un modelo de 
gestión judicial de la investigación penal, en donde se adelanta la “indagación 
de las conductas delictivas no como hechos aislados e inconexos, sino como el 
resultado del accionar de organizaciones delictivas dentro de un determinado 
contexto” (Fiscalía General de la Nación, 2012a). Sin embargo, el profesor Bernal 
Pulido (2015) considera que el análisis de contexto contenida en la Resolu-
ción 1810 de 2012 presenta dos concepciones, una subjetiva y otra objetiva. 
La primera, toda vez que la Resolución señala que este tipo de investigación 
permite combatir el fenómeno de la delicuencia de organización criminal, y la 
segunda debido a que la misma Resolución señala que este mecanismo de in-
vestigación se aplica dependiendo de la gravedad de lesión que las conductas 
desplegadas generen.

Igualmente se señala que en el libro Creación de una estrategia de prioriza-
ción para la Fiscalía General de la Nación (Fiscalía General de la Nación, 2012b) 
se sostiene por el exjefe de la Unidad Nacional de Análisis y Contextos que el 
propósito del análisis de contexto era la persecución de crímenes internacio-
nales, para lo cual se requería de la “conformación de un grupo de expertos 
(sociólogos, politólogos, etc.) encaminado a construir los contextos de violen-
cia, en especial en las diferentes regiones del país, “(…) lo cual permitiría: (i) 
determinar actores y factores del conflicto armado; (ii) estructuras de mando; 
(iii) colaboradores, entre otros” (Fiscalía General de la Nación, 2012b, p. 22). La 
razón de ser de esta situación es que este metodo de investigación responde a 
las metodologías propias del derecho internacional. De esta forma, la metodo-
logía de este tipo de investigación consta de cuatro fases: “(i) la delimitación 
y caracterización de situaciones; (ii) la identidicación de los máximos respon-
sables; (iii) la investigación para la acusación de los máximos responsables y 
(iv) el juicio” (Fiscalía General de la Nación, 2012b, p. 42).

En virtud de lo anterior, los objetivos perseguidos por este tipo de inves-
tigación son

establecer la verdad de los hechos; evitar la repetición de los mismos; establecer la 
estructura de la organización criminal; definir los niveles de responsabilidad de los 
miembros de la organización delictiva y de sus colaboradores; articular los procesos 
internos de la Fiscalía con miras a establecer patrones de conducta y cadenas de 
mando, y desarrollar esquemas de imputación penal que contemplen la posibilidad 
de determinar las responsabilidades de las oganzaciones criminales y de sus miem-
bros (Bernal Pulido, 2015, p. 58).
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Así pues, se genera una relación bilateral entre los sujetos y su entorno, 
convirtiendo el contexto en el puente de comunicación entre estos y los hechos, 
conductas y discurso, como lo muestra la figura 3.

Figura 3. Investigación por Análisis de Contexto
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Fuente: Hinestroza y Serrano (2017).

Para alcanzar dichos objetivos, este tipo de investigación requiere de la 
priorización e identificación de los máximos responsables.

b. Priorización

Frente al concepto de priorizar, la Directiva 0001 señala que es una

técnica de gestión de la investigación penal que permite establecer un orden de 
atención entre reclamos ciudadanos de justicia equivalentes, con el fin de garan-
tizar, en la mayor medida posible, el goce del derecho fundamental de acceso a 
la administración de justicia. De manera alguna la priorización equivale a una ex-
tinción de la acción penal en relación con los casos no priorizados o una renuncia 
al deber de investigar y sancionar las conductas delictivas (Fiscalía General de la 
Nación, 2012).

Esta técnica requiere del criterio de priorización, que puede ser entendido 
como un parámetro lógico que busca focalizar la acción investigativa del ente 
investigador, ampliando de esta forma el impacto de su actuar y cumplir sus 
finalidades como institución estatal, haciendo un uso racional de los recursos a 
su disposición (Correa Henao, 2015). Igualmente, la Directiva 0001 de la Fiscalía 
General de la Nación (2012) buscó la adopción de criterios de priorización en 
situaciones y casos que tuvieran que ver con la comisión de conductas que, al 
ser realizadas a través de organizaciones, no pudieran ni debieran ser inves-
tigadas como casos aislados.
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Para hacer efectivo el criterio de priorización se incluyen también los concep-
tos de política de priorización y test de priorización. Frente al primero de ellos, 
señala la fgn en la Directiva 0001 de 2012 que hace referencia a las directrices 
a través de las cuales se da un “cambio en la manera de cumplir las obligacio-
nes constitucionales y legales” (Fiscalía General de la Nación, 2012, p. 2) que 
recaen en este órgano, con el fin de “maximizar el uso de la información y los 
recursos” (p. 2). Frente al segundo concepto, se señala que es un “juicio que 
permite realizar una ponderación entre los diversos criterios de priorización” 
para poder “recomendar o decidir sobre una situación o caso” (Fiscalía General 
de la Nación, 2012, p. 4). La adopción de estos métodos de investigación en 
materia penal tiene como fin garantizar la no impunidad.

Como fue mencionado previamente, la cidh (2003) considera que la falta 
de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena es un in-
cumpliento del Estado a sus obligaciones internacionales. Esta noción ha sido 
reiterada por la cidh y, a partir de la misma, se entiende que el Estado tiene un 
margen a través del cual puede elegir qué casos estarán dentro del universo 
de la investigación penal, toda vez que la selección de casos no se constituya 
en un actuar ilícito a nivel internacional.

De esta forma, se observa que la priorización de casos cuyo procedimiento 
responde a parámetros objetivos no constituye una violación a la Convención 
Americana de Derechos Humanos, sino que, por el contrario, la cidh ha favore-
cido “el tratamiento diferenciado en la investigación de los casos dependiendo 
de su complejidad”. Esta situación es observable en las exigencias que este 
organismo ha hecho a través de la decisión del caso Manuel Cepeda Vargas vs. 
Colombia, en el cual apunta a “una política de priorización enfocada a la inves-
tigación de los contextos macrociminales en los cuales se cometieron delitos 
sistemáticos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010).

En el 2015, la fgn expide la Directiva 002, en la cual se amplía el concepto 
de priorización, señalando que el mismo es

(…) una política orientada al diseño e implementación de una técnica de gestión 
estratégica de la carga de trabajo y del flujo de casos que son puestos en conoci-
miento de la Fiscalía, para el manejo analítico de la investigación, y del ejercicio de 
la acción penal y de la acción de extinción de dominio (Fiscalía General de la Nación, 
2015, p. 2).

En esta Directiva, la fgn señala que los criterios de priorización son un 
criterio objetivo relacionado con la gravedad de las conductas criminales y 
un criterio subjetivo relativo a las personas que fungen como sujetos activos 
o pasivos. Frente al primer criterio, la gravedad de la conducta se determina 
a partir del análisis de: (i) el grado de afectación de derechos fundamentales 
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individuales y/o colectivos; (ii) de la cantidad de víctimas afectadas; (iii) de los 
costos sociales producidos por los fenomenos criminales y las circunstancias 
que los determinaron (…); (iv) de la modalidad de comisión de los delitos, 
estudiando entre otras cosas si se identifican actos de violencia o patrones de 
sistematicidad orientados a asegurar la comisión de crímenes; (v) del grado de 
protección dado por el legislador al bien jurídico afectado, y (vi) de la frecuencia 
con la que se comete el delito (Fiscalía General de la Nación, 2015 ).

En el caso del criterio subjetivo, la Directiva señala que el mismo revisará 
los actores de la conducta, teniendo en cuenta a la víctima, como lo ha señalado 
la Corte Contitucional en la sentencia C-579 (Corte Constitucional, 2013), así 
como al victimario, para el cual se debe hacer un análisis de cuatro elementos: 
(i) existencia de estructura criminal con capacidad de ejecutar un plan criminal; 
(ii) determinación de máximos responsables; (iii) responsabilidad de delicuen-
tes no ocasionales y (iv) participación o colaboración de servidores públicos.

Así mismo, y como fue señalado previamente, el sistema de justicia penal 
internacional está fundamentado en criterios de priorización. Esto, toda vez 
que es un principio fundamental de este sistema la cláusula de gravedad. La 
misma es una herramienta propia del sistema de derecho penal internacional, 
a través de la cual se limita la competencia de la Corte Penal Internacional a las  
conductas “más graves de trascendencia para la comunidad internacional en 
su conjunto” (United Nations, 2002).

c. Máximos responsables

El máximo responsable es una figura de derecho internacional que se origina 
en los juicios que siguieron a la finalización de la Segunda Guerra Mundial, en 
especial en los juicios de Yamashita. Esta figura fue posteriormente usada por 
los Tribunales ad hoc, en especial el Tribunal Penal Militar Internacional para 
la antigua Yugoslavia, en donde se señaló que para la configuracion de la res-
ponsabilidad a través de esta figura, se requiere i) la existencia de una relación 
superior-subordinado; ii) el conocimiento del primero sobre la realización o 
la posible realización de la conducta, y iii) no haber tomado las medidas para 
prevenir o castigar dicha comisión (Tribunal Penal Internacional para la antigua 
Yugoslavia, Sentencia del 2000).

En consecuencia, el concepto de máximo responsable esta relacionado con 
la doble imputación que caracteriza al Derecho Penal Internacional, donde no 
solo es relevante la comisión del hecho individual, sino también el hecho ge-
neral, es decir, el contexto en el cual se realizó la comisión del crimen (Suárez 
Díaz y Velasco Chaves, 2016).

La Corte Constitucional colombiana ha señalado por su parte que
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Si bien no existe una definición unánime sobre el máximo responsable, los criterios 
que lo han definido en el Tribunal Penal para la antigua ex-Yugoslavia, el Tribunal 
Penal Internacional para Ruanda y la Oficina de la Corte Penal Internacional tienen 
en común que a través de esta figura identifican a aquella persona que tiene un rol 
esencial en la organización criminal para la comisión de cada delito (Corte Consti-
tucional, 2013).

Este mismo concepto es definido por la fgn (205) en la Directiva 002 co-
mo el sujeto que reúna las características de alguna de estas categorías: i) se 
encuentre dentro de una estructura de mando y control en una organización 
delictiva, el mismo conocía o se puede establecer que podía llegar a conocer 
que se perpetraban crímenes planificados y ii) aquellas personas que come-
tan crímenes particularmente notorios sin que sea relevante su posición en la 
organzación delictiva.

Este concepto es de gran relevancia, ya que como lo señalan Suárez y Velasco 
(2016) tanto a nivel internacional como interno, se ha señalado la necesidad 
de enfocar la investigación y persecución penal en los máximos responsables, 
en lo que puede ser catalogado como una decisión político-criminal, dado 
que responde al uso estratégico de recursos por parte de los organismos in-
ternacionales, pero también de los Estados a nivel interno. Tanto así, que la 
identificación de los máximos responsables, en términos de los autores citados 
previamente, es parte fundamental de los criterios de selección y priorización 
de los organismos internacionales, los cuales entienden que a partir del mismo 
se da una responsabilidad penal a aquellos que dirgieron y condujeron sea de 
manera activa u omisiva las operaciones del plan criminal.

d. Priorización y máximos responsables en la jep

Como fue previamente señalado, el Acuerdo Final entre el Gobierno Colom-
biano y las farc ep señaló en varios apartes la priorización como una tarea de 
los diferentes órganos de la jep. Es por esta razón por la que el tema es nue-
vamente señalado en el Reglamento General de esta jurisdicción. En virtud de 
lo anterior, la jep discute actualmente sobre la guía de priorización de casos 
y situaciones en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y 
de Determinación de los Hechos y Conductas. Para dicho fin, ha presentado 
un borrador sobre el cual se celebró una audiencia el día 14 de junio de 2018, 
y para el cual recibió aportes hasta el 15 de junio. Lo anterior, toda vez que el 
documento final deberá ver la luz el 30 de junio del mencionado año (Jurisdic-
ción Especial para la Paz, 2018a).

En el borrador se señala en el numeral sexto que, con la adopción de medi-
das de priorización, se busca “caracterizar periódicamente” la carga de trabajo 
de la sala, de forma tal que defina y organice cómo atenderá los casos y las 
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situaciones de las que deberá conocer en el marco de la terminación del Cani, 
y los cuales deberán responder a los principios del debido proceso y seguridad 
jurídica. Para ello, la Sala propone en el numeral octavo estructurar el proceso 
de priorización a través de tres etapas: i) agrupación, para la cual se construirán 
y delimitarán universos provisionales de casos; ii) concentración, a partir de la 
cual se desarrollarán labores preliminares que permitan que concentre su trabajo 
en “la recolección y el análisis de información sobre determinados grupos de 
personas o de casos, con el fin de contar con los presupuestos necesarios para 
adoptar decisiones de priorización” (Jurisdicción Especial para la Paz, 2018a) 
y iii) priorización, a partir del cual aplicará “criterios de carácter estratégico” 
que ayuden en la gestión de los casos y en la asignación de recursos.

Para dicho proceso de priorización, la jep propone en el numeral tercero del 
capítulo segundo que se parta de dos supuestos básicos: i) partir de los factores 
de competencia tanto a nivel material, temporal y personal, de acuerdo con la 
limitación establecida por el Acto Legislativo 01 de 2017 en su artículo 7 y ii) 
haciendo de la priorización un herramienta dinámica y progresiva, es decir, la 
misma dependería del flujo de información que la Sala reciba.

Finalmente, el documento presentado señala en el numeral tercero, literal b. 
del capítulo segundo, que los criterios de priorización tendrían dos dimensiones: 
impacto y disponibilidad. Frente al primero, el mismo será subjetivo y objeti-
vo. El subjetivo responde a “las características de víctimas y de los presuntos 
responsables”, y el objetivo a i) la gravedad de los hechos, donde se tendrá en 
cuenta la intensidad de la violencia, la sistematicidad, la masividad, los daños 
o impactos generados; ii) la magnitud de la victimización, la cual respondería 
al número de víctimas, sean directas o indirectas, la extensión temporal de los 
hechos que generaron las víctimas y la extensión territorial, y iii) la represen-
tatividad de los hechos, que tendrá relación con el modo de operación de los 
actos, las prácticas, políticas, planes o patrones de macrocriminalidad.

Conclusiones

A partir de lo relacionado en el presente texto, se señala que efectivamente 
la priorización es una política criminal que responde a los criterios de una 
política pública que busca que la aplicación de la acción penal responda a 
una gestión estratégica y coherente, encaminada a responder al fenómeno 
criminal, permitiendo la asociación de casos, como lo señala la Directiva 002 
de 2015 (Fiscalía General de la Nación, 2015) . De esta forma, es una política 
pública en donde el Estado hace una aplicación del ius puniendi racional, que 
permita enfrentar el fenómeno criminal desde diferentes ángulos, logrando de 
esta forma la disminución de la violencia del Estado hacia el individuo y de los 
individuos entre sí. Este mecanismo de política criminal, la investigación penal 

pi Desafios Acuerdo de paz_sept 11.indd   87 9/26/19   7:11 AM



88

Desafíos del Acuerdo de Paz: de la institucionalidad a la construcción social

por análisis de contexto, responde a estándares internacionales en relación con 
la investigación de graves violaciones de los derechos humanos y al Derecho 
Internacional Humanitario, razón por la cual es aplicable en procesos de justicia 
transicional, en los cuales se da un cambio de una situación violenta a una de 
paz negativa, con el propósito de alcanzar la paz positiva.

En la medida en que el Estado incorpora la priorización como un criterio de 
selección, se abre la puerta a la incorporación de la categoría de máximos res-
ponsables, la cual surge en el derecho internacional y permite la investigación 
y judicialización de las personas que, en un contexto de conflicto, poseen el 
mando y dirección, ya sea de las fuerzas armadas del Estado o de las organiza-
ciones armadas en oposición. Sin embargo, toda vez que la comisión de este 
tipo de conductas requiere de un nivel de sistematicidad, la investigación por 
análisis de contexto no solo integra la priorización como factor decisivo en su 
estructura, sino que permite que por medio de la misma se establezca la rela-
ción del máximo responsable en la comisión de hechos, a través del análisis 
interdisciplinar que aclara las circunstancias históricas, políticas, geográficas, 
económicas, etc., en las que se desplegaron las conductas lesivas.

Como herramienta de política criminal, la investigación por análisis de 
contexto se encuentra ubicada en un nivel de criminalización secundario que 
afecta de manera positiva la criminalización terciaria. Es decir, al enfocar los 
recursos estatales en la creación de marcos de macrocriminalidad en los que 
se asocian los factores mencionados, se identifican los máximos responsables 
y se construyen contextos, haciendo más eficientes los recursos económicos 
y de personal del mismo. Ahora bien, al utilizar el criterio de priorización y de 
máximos responsables, no solo se da cumplimento a las obligaciones estatales 
internacionales, sino que además se da una aplicación teóricamente efectiva 
de la pena, ya que a la criminalización terciaria solo llegarían aquellos que 
reúnan los requisitos de la categoría máximos responsables en relación con 
los hechos del conflicto.

Lo anterior encuentra sustento en la variación que se generó en el proceso 
de justicia transicional de Justicia y Paz. Es decir, antes de la Directiva 001 
(Fiscalía General de la Nación, 2012) existían, de acuerdo a la información 
previamente establecida, dos sentencias dentro del marco de Justicia y Paz. 
Sin embargo, seis años después y de conformidad a las cifras reportadas por 
el Consejo Superior de Judicatura y la fgn, se tienen 62 sentencias de primera 
instancia y 38 de segunda instancia para un total de 134 comandantes juzgados.

Por otra parte, de acuerdo a la Contraloría General de la República (2018), 
tras 10 años de la Ley de Justicia y Paz se tienen 195 postulados condenados en 
47 sentencias, con una inversión de 11 billones de pesos, lo que pone en duda 
su eficiencia como mecanismo de justicia transicional, pero aún más la selec-
ción de la investigación por análisis de contexto como mecanismo de política 
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criminal. Sin embargo, el informe reconoce que el 93 % de las condenas dadas 
en Justicia y Paz se obtuvieron una vez introducida la investigación por análisis 
de contexto, la priorización y el estudio de patrones de macrocriminalidad.
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