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INTRODUCCION

La Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) tiene competencia para inves-
tigar, juzgar y sancionar las conductas cometidas por causa, con ocasion
o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno colom-
biano. Sin embargo, teniendo en cuenta la cantidad de violaciones a los
derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario
(DIH) ocurridas en més de medio siglo de conflicto armado en Colom-
bia, resulta imposible investigar, juzgar y sancionar a la totalidad de res-
ponsables involucrados en la comisién de estos hechos'. Por esta razén,
la estructura de la JEP estd pensada para que, del trabajo que realicen sus
salas, unicamente sean referidas al Tribunal para la Paz aquellas personas
que incurrieron en responsabilidad de més alto nivel por los crimenes mds
graves y representativos con el fin de que sean sancionadas por parte de las
secciones respectivas.

Para que esto sea posible, la JEP esta facultada no solo para priorizar
casos, es decir, para definir una aproximacion estratégica a su carga de tra-
bajo, sino que ademds puede seleccionar las personas que serdn juzgadas’.
Para la Corte Constitucional, una estrategia de este tipo no sustituye el
deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a

1 De hecho, como sefala De Greiff, ninguno de los paises que ha adelanta-
do un proceso de transicion ha procesado todos y cada uno de los respon-
sables de las violaciones de derechos humanos (De Greiff, 2012).

2  Mientras que la priorizacion establece un orden estratégico para gestio-
nar la carga de trabajo, la seleccion es la que determina la concentracion
de la accion penal en quienes tienen la maxima responsabilidad o la re-
nuncia a la accion penal. Véase, JEP & SRVR. Criterios y metodologia de
priorizacion de casos y situaciones. Parrafos 16 y 17. (junio 28, 2018).
https://www.jep.gov.co/Documents/CriteriosYMetodologiaDePrioriza-
cion.pdf
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los derechos humanos y las infracciones al DIH, ya que preserva el deber
del Estado de imponer una sancién efectiva’. Lo anterior, en la medida en
que racionaliza el ejercicio de la accién penal ante la imposibilidad factica
de investigar, juzgar y sancionar todos y cada uno de los delitos cometidos
en el marco del conflicto armado interno*.

La estrategia de seleccion debe atender tanto el concepto de mdximo
responsable como el de participacién determinante. Esto debido a que, de
un lado, al interpretar la competencia que tiene la JEP para seleccionar, la
Corte Constitucional atendid a su propia jurisprudencia sobre el marco
juridico parala pazy delimit6 dicha estrategia por el concepto de mdximos
responsables®, tal y como se explicard en detalle mas adelante. Ademds, al
realizar el control previo y automdtico del proyecto de ley estatutaria de la
JEP, la Corte senalé que «dado que no es factible atribuir la responsabili-
dad de todos los hechos a todos los responsables en un plazo razonable, la
JEP deberd hacer uso de la seleccion para concentrar sus esfuerzos en los
méximos responsables de los hechos mas graves y representativos»°. De
este modo, el concepto de maximo responsable hace parte del contenido
normativo de la Constitucién y debe orientar la seleccion en los términos
de la jurisprudencia constitucional.

De otro lado, tanto el Acuerdo Final de Paz (AFP) como las le-
yes de implementacion de la JEP sefialan que la estrategia de investiga-

cién de casos debe concentrarse en quienes tuvieron una participacién

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-674 de 2017. (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez: Noviembre 14 de 2017. Fundamento juridico
6.5.5.).

4 Desde 2006, priorizacion y seleccion fueron recomendaciones de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH): «Cuando han sido miles de personas las que han
participado en la comision sistematica de crimenes, es imposible proce-
der judicialmente contra todos. Es fundamental establecer un conjunto
de criterios transparentes para explicar la estrategia de identificacion de
aquellos sospechosos que van a ser investigados y procesados». ACNUDH.
Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de
un conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento. HR/PUB/06/4, p. 6. (Enero 1
de 2006).

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-579 de 2013 (M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub: Agosto 28 de 2013). En esta sentencia, la Corte
se pronuncia sobre la constitucionalidad del AL 01/12.

6  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080 del 2018. (M.P. Anto-
nio José Lizarazo Ocampo: Agosto 15 de 2018). Analisis del articulo 19 de
la L1957/19.
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determinante. Al respecto, la ley estatutaria de la JEP dispone que tanto
«[1]a Sala de Definicién de Situaciones Juridicas [como] la Sala de Re-
conocimiento de Verdad y Responsabilidad de la JEP, aplicardn criterios
para concentrar el ejercicio de la accién penal en quienes tuvieron parti-
cipacion determinante en los hechos mas graves y representativos>’. Asi,
el concepto de participacion determinante también es uno de aquellos que
deben orientar la seleccion.

Lo que no estd del todo claro es cudles son los elementos definito-
rios del concepto de mdximo responsable y cudles los de la participacién
determinante, tampoco si son sinénimos o si se trata de dos conceptos dis-
tintos, como estarian relacionados entre siy de qué manerala JEP deberia
usarlos. En efecto, ni el mdximo responsable ni la participacion determinante
tienen una definicion juridica clara y delimitada en la ley o en la jurispru-
dencia que demarque su aplicacién de forma concluyente. De hecho, pese
a que el concepto de mdximo responsable ha sido usado por algunos tribu-
nales internacionales, no ha tenido una definicién fija y su aplicacién ha
sido variable; y el de participacién determinante parece ser una innovacién
colombiana que no tiene parangén en la jurisprudencia internacional,
pero que debe ser delimitado para que no se amplie excesivamente la pu-
nicién de los delitos internacionales y se desnaturalice el trabajo de la JEP
como tribunal transicional.

En este documento proponemos que, lejos de ser conceptos exclu-
yentes, el mdximo responsable y la participacion determinante son comple-
mentarios y que, justamente, dicha complementariedad ofrece mayores
ventajas y mejores herramientas a la JEP para llevar a cabo una estrategia
de seleccion coherente y eficiente. Su definicién permite, ademds, usar de
manera razonable el margen de discrecionalidad judicial necesario para
atender a las caracteristicas del contexto, de los crimenes juzgados y de las
victimas afectadas. De ahi la importancia de precisar las caracteristicas de
dichas categorias como conceptos para la seleccion y sus consecuencias
juridicas.

En este sentido, mdximo responsable es un concepto que tiene ori-
gen en el Derecho Penal Internacional, pero que ha venido adquiriendo

unas caracteristicas propias en el marco de la justicia transicional. En el

7 Ley 1957 de 2019. Estatutaria de la Administracion de Justicia en la
Jusrisdiccion Especial para la Paz. Articulo 19. Junio 6 de 2019. DO.N°
50976.
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contexto colombiano, al mdximo responsable se agregd, en las negociacio-
nes de La Habana, un concepto nuevo, el de participacion determinante.
Estos direccionan el funcionamiento de la JEP en distintas etapas. En la
priorizacion, mdximo responsable y participacién determinante camplen la
misma funcién: delimitar, en términos subjetivos, el ambito de investiga-
cion de conformidad con la calidad prima facie de los presuntos victima-
rios. Estos, no obstante, no son los tnicos criterios de priorizacion, sino
que su evaluacion se hace en conjunto con otros criterios necesarios para
encauzar la investigacion®. De hecho, pueden tener mas peso otros crite-
rios dentro de la estrategia de priorizacién, como puede ser la calidad de
las victimas, toda vez que no se conocen los responsables.

La funcion de mdximo responsabley participacion determinante es més
decantada tanto en la estrategia de seleccion, como en laimputacion. Enla
estrategia de seleccion, los conceptos sirven para hacer efectiva la concen-
tracion de la acciéon penal transicional de la JEP en solo algunos sujetos y
no en todos aquellos que pudieran estar involucrados en los macrocasos
abiertos para investigacion. Por su parte, en relacion con la imputacién,
lo principal que hay que tener en cuenta es que ni mdximo responsable ni
participacion determinante son modos de imputacion, sino que su funcién
es mds bien sefialar a quiénes hay que realizar la imputacién conforme los
modos pertinentes. Es por esto que la responsabilidad penal tanto de un
mdximo responsable como de un participe determinante se puede dar por
todos los modos de imputacion aplicables, esto es, autoria, participacion,
determinacion o complicidad.

Para desarrollar esta propuesta en detalle, el texto se divide en dos
partes. En la primera, describiremos los criterios utilizados para identi-
ficar a los maximos responsables en el Derecho Penal Internacional. El
objetivo es destacar dos elementos analiticos que han sido usados con
distinta intensidad en la jurisprudencia internacional: el liderazgo y la
participacion. De este modo, se pueden ofrecer algunos criterios para in-
terpretar los conceptos usados en el caso colombiano.

En la segunda parte, analizaremos los conceptos de mdximo res-
ponsable y de participacién determinante en el contexto colombiano. Una

8 Sobre este particular, pero en el proceso especial de Justicia y Paz, Forer
y Lopez habian realizado algunas recomendaciones, en 2011, que fue-
ron incorporadas en la Directiva 01 de 2012 de la Fiscalia General de
la Nacion (Forer y Lépez Diaz, 2011). Sobre la falta de claridad en dicho
proceso especial, véase también, Maria Paula Saffén (2010).
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primera seccion examina el marco juridico aplicable para acercarse a una
definiciéon de ambos conceptos yla relacion entre ellos con el fin de propo-
ner algunos lineamientos para su aplicacién en la JEP. Propondremos que
son dos conceptos distintos en razon de su historia conceptual en el orde-
namiento juridico colombiano, su alcance y sus consecuencias juridicas.

En la segunda seccién examinaremos algunos elementos metodold-
gicos que permiten identificar a los maximos responsables y a los partici-
pes determinantes para formular una propuesta de seleccion. Entre ellos,
nos concentramos en los planes y politicas de violencia organizada en
contra de la poblacién civil (PPVO) y en los patrones de macrocriminali-
dad, asi como en la manera en que estos se deben presentar en la propues-
ta de seleccion del macrocaso que justifique la imputacion.
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1 MAXIMOS RESPONSABLES EN LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES ESTATUTARIOS O HIiBRIDOS

En esta parte, mostraremos que los tribunales internacionales e hibridos
se acercaron a determinar quiénes tenian la mas alta responsabilidad den-
tro de la multitud de personas que cometieron crimenes internacionales
durante situaciones de conflicto armado. A partir de la presentacion de las
distintas experiencias internacionales, inferimos que hubo dos criterios
que fueron usados con mayor vigor y regularidad para definir a los maxi-
mos responsables: el grado de liderazgo —no restringido al rango o ala res-
ponsabilidad militar— y el nivel de participacion efectiva en los crimenes;
este no estuvo necesariamente determinado por el ejercicio de algun tipo
de liderazgo.

Vale la pena aclarar que esta es una inferencia analitica en la medida
en que estos criterios no fueron aplicados lisa y llanamente en todos los
casos. En algunos, su aplicacion dependi6 de la definicion de la politica
investigativa o del decantamiento jurisprudencial de los pardmetros para
asumir competencia sobre las personas y decidir, definitivamente, sobre
su seleccion. Asimismo, su aplicacién vari6 en términos del énfasis que
cada tribunal internacional dio al liderazgo o a la participacién en los cri-
menes segun las circunstancias del contexto'.

1 No nos detenemos en el Tribunal Penal Internacional de Ndremberg que,
para algunos, es el primer modelo internacional de investigacion de cri-
menes de sistema. Sobre este particular, véase JEP. Apelacion a la resolu-
cion 2513 del 31 de mayo de 2019, proferida por la Subsala Dual Tercera
de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas (SDSJ). Interesado Angu-
lo Osorio. Auto TP-SA 565 de 2020 (julio 15 de 2020, paragrafos 30.2.12-
30.2.18).
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1.1 La estrategia de seleccion

La mayoria de tribunales penales internacionales, estatutarios o hibridos,
han concentrado su trabajo de investigacion, juzgamiento y sancion en si-
tuaciones o en casos seleccionados y en personas que ostentan la calidad
de méximos responsables de los crimenes mds graves y representativos.
El uso del concepto de méximos responsables —en sus diversas acepcio-
nes—y sus elementos definitorios varian de conformidad con los contex-
tos de aplicacion y con las particularidades de cada proceso de justicia. En
otras palabras, la maxima responsabilidad no es una categoria delimitada
de antemano, tampoco una figura juridica aplicable a todos los casos por
igual, ni un modo de imputacién. Mds bien, ha sido el producto de varias
experiencias en el derecho penal internacional para definir la competencia
judicial o para concentrar los esfuerzos de los tribunales en la persecucién
penal. En algunas de estas, la estrategia no estaba determinada con tanta
claridad desde el principio y tuvo que desarrollarse por via jurispruden-
cial. Asi, nos enfocamos en las experiencias internacionales que nos pare-
cen mads ilustrativas.

Cabe resaltar que no todas las experiencias internacionales contaron
con una concentracion del ejercicio de la accion penal orientado a juzgar
a los méximos responsables desde el principio. Més bien, la necesidad de
racionalizar la accion penal se fue construyendo sobre recursos y tiempos
limitados, la disponibilidad de los tribunales nacionales a los que se remi-
tieron algunos casos con connotaciones menores e, incluso, la representa-
tividad de los crimenes.

Por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugosla-
via (ICTY, por sus siglas en inglés, International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia) y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR,
por sus siglas en inglés, International Criminal Tribunal for Rwanda), ini-
cialmente, no tenian, entre sus funciones, el deber de seleccionar los casos
de mdximos responsables, sino que, en teoria, debian avocar el conoci-
miento de todos los crimenes y personas o remitirlos a los tribunales na-
cionales en caso de que asi lo decidieran y existiera cierta disponibilidad y
capacidad del Estado para aceptarlos®. No obstante, en principio, no habia
criterios claros sobre las razones para hacerlo, salvo aquellos referidos a la
existencia de garantias para la persona y para las victimas y la posibilidad

2 En el caso del ICTY, véase, Brammertz (2010). Igualmente, Tolbert y Kon-
tic (2008).
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de los Estados de llevar a cabo el procedimiento y de hacer cumplir la de-
cision con imparcialidad. Pero més importante ain, no habia razones cla-
ras para que los tribunales internacionales decidieran seleccionar los casos
que llevarian a juicio’.

En efecto, el ICTY y el ICTR fueron instados en 2004 por el Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas para concentrar esfuerzos en la
seleccién de «[...] los més altos dirigentes de quienes se sospeche que
les cabe la mayor responsabilidad respecto de los delitos que sean de com-
petencia del Tribunal... »* Como consecuencia de dicha conminacién,
el ICTY modifico sus reglas de procedimiento y prueba e incluy? la gra-
vedad y la responsabilidad como criterios para que, por iniciativa propia
o por solicitud de los fiscales, se remitieran los casos no seleccionados a
las jurisdicciones nacionales, previa revision de una Seccién de Remision
(Referral Bench) que decidia, segin la gravedad de los crimenesy el grado
de responsabilidad del acusado, si podrian ser competencia del ICTY en
razén de que alos sospechosos les cabria la maxima responsabilidad®. Por
su parte, el ICTR no modificé sus reglas de procedimiento y prueba, de
modo que era el presidente del tribunal el que nombraba a una de las salas
de juzgamiento para que decidiera sobre la remision, pero sin mencién
explicita de los criterios de selecciéon de méximos responsables dentro de
los casos®.

A diferencia del ICTR y el ICTY, a partir de su misma creacidn, la
competencia estatutaria del Tribunal Especial para Sierra Leona (SCSL,
por sus siglas en inglés, Special Court for Sierra Leone) estaba limitada
a aquellos individuos sobre los que recae la mas grande responsabilidad

3 Aqui nos concentramos en los criterios aceptados o conformados por la
jurisprudencia, pero como muestran Bergsmo y Saffon, a partir del ana-
lisis del caso de Bosnia y Herzegovina, la estrategia de seleccion ha sido
impulsada, principalmente, por las fiscalias. Este impulso también se pue-
de verificar en los memorandos y directivas de la Fiscalia colombiana tal
y como se vera en la segunda parte de este trabajo. Véase, Bergsmo y
Saffén (2011).

4  Laexpresion en inglés para referirse a los «<mas altos dirigentes» es «<most
senior leaders». U.N. Consejo de Seguridad. Resolucion 1534, 5. U.N. Doc.
S/RES/1534. (Marzo 26 de 2004).

5 Véase: ICTY. Referral of the indictment to another court. Rule 11 bis of pro-
cedure and evidence. Adoptada el 12 de noviembre de 1997, reformada
el 30 de septiembre de 2002, IT/32/Rev.50. (Julio 8 de 2015).

6 Véase, ICTR. Rule 11bis of procedure and evidence. (Junio 29 de 1995).
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(greatest responsibility)”. Igualmente, las Cdmaras Extraordinarias del Tri-
bunal de Camboya (ECCC, por sus siglas en inglés, Extraordinary Cham-
bers in the Courts of Cambodia), tuvieron competencia estatutaria para
enjuiciar a los médximos responsables entre los que se encontraban tanto
altos lideres (senior leaders) del partido DK (Democratic Kampuchea),
como los maximos responsables (most responsible) de los crimenes come-
tidos en Camboya®. Asi, en estos tribunales internacionales, las normas
fueron mis claras desde el principio en relacién con la persecucién de los
maximos responsables.

Para la Corte Penal Internacional (CPI), la seleccién de casos a ser
investigados tiene lugar en dos momentos que ocurren a partir de la ac-
tivacion de la competencia investigativa y como parte de la «discrecion
procesal»’ que tiene la Fiscalia de la CPI conforme al articulo 53 del Es-
tatuto de Roma. En un primer momento, se selecciona una situacion que
se delimita en términos temporales, territoriales y, algunas veces, perso-
nales'’. Dicha seleccion se basa en un criterio de gravedad compuesto por
cuatro elementos: escala, naturaleza, forma de comision e impacto de los
crimenes presuntamente cometidos''. En un segundo momento, se esco-
gen uno o varios casos dentro de una misma situacion'. El caso, a dife-
rencia de la situacidn, se refiere a incidentes especificos en los que uno o
mds crimenes de competencia de la CPI fueron cometidos por uno o més

7  Special Court for Sierra Leone. Statute of the Special Court for Sierra Leo-
ne. Articulo 1. De conformidad con Articulo 14, el SCSL aplica mutatis
mutandi las reglas de procedimiento y prueba del ICTR, asi como el proce-
dimiento criminal de Sierra Leona. (The Criminal Procedure Acts, 1965).

8 Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia. Law on the Esta-
blishment of the Extraordinary Chambers in the courts of Cambodia
for the prosecution of crimes committed during the period of Democra-
tic Kampuchea, with inclusion of amendments as promulgated (NS/
RKM/1004,/006), Arts. 1 and 2. (October the 27" 2004).

9 La Fiscalia de la CPI alude a su «prosecutorial discretion». En: OTP. Policy
Paper on Case Selection and Prioritisation. Paragrafo 3 (septiembre 15 de
2016).

10 OTP. Policy Paper on Case Selection and Prioritisation. Paragrafos 4-5
(septiembre 15 de 2016).

11 Fiscalia CPl. Informe sobre las actividades de examen preliminar de
2014 (Situaciones de Honduras y Colombia). Paragrafo 7 (diciembre 2 de
2014).

12 OTP. Policy Paper on Case Selection and Prioritisation. Paragrafos 4-5
(septiembre 15 de 2016).
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sospechosos ya identificados. Al seleccionar el caso, el criterio de méxi-
mos responsables entra a ser discutido por la CPI".

En los ejemplos citados, la seleccion demarca el primer escenario
en el que se identifica a los maximos responsables. Esta puede incluir un
factor personal (caracteristicas de los responsables) dirigido a la investiga-
cion, al juzgamiento y a la sancién individual, sea a través de criterios es-
tatutarios o jurisprudenciales. Aunque la seleccién no implica considerar
siempre el factor personal, es el primer paso para la identificacién de los
individuos que han de ser juzgados debido a su liderazgo y/o participa-
cién en los crimenes mds graves y representativos, criterios que, como se
verd —con algunas diferencias—, han sido usados por los tribunales interna-
cionales como definitorios de la mdxima responsabilidad.

1.2 Liderazgo y la participacion
en la jurisprudencia internacional

Inferimos que son dos los criterios o pardmetros definitorios de la maxima
responsabilidad usados por los tribunales internacionales. Por un lado, el
liderazgo (militar, politico o civil) ejercido tanto de jure, como de facto. Por
otro lado, la participacién o el papel real en la ejecucion de los crimenes.
Tanto el liderazgo como la participacién han sido evaluados con diferente
intensidad y bajo distintas modalidades de imputacién. Esta inferencia se
extrae a partir de los ejemplos mds representativos de la jurisprudencia
internacional y, como mencionamos antes, se trata de una inferencia ana-
litica toda vez que, en algunos de estos casos particulares, se valoraron, a
veces, otros criterios en conjunto o se da mas peso a ciertas caracteristi-
cas del contexto o de las victimas sobre las de los responsables. Esto da
cuenta de un afdn por enfatizar en que siempre se es madximo responsa-
ble de conductas en un contexto particular y, por ello, en la practica inter-
nacional se ha acudido a otros criterios con el fin de caracterizar mejor a
quienes puedan ser méximos responsables.

1.2.1 EIICTR (Ruanda)
El ICTR tuvo mds en cuenta el criterio de liderazgo y rara vez hizo ané-
lisis de la gravedad de los crimenes o de la participacién en ellos antes

13 En la seccién 1.2.5 se precisan los criterios que tiene en cuenta la CPI
para identificar la maxima responsabilidad.
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de decidir si asumir el caso o remitirlo a los tribunales nacionales'. El
Tribunal se limité a evaluar la ausencia del rol de liderazgo como criterio
suficiente para remitir casos a los tribunales nacionales, como el de Mun-
yakazi, pese a que ejercia un papel de lider paramilitar en una ciudad
pequeia’, o el de Ryandikayo, un empresario acusado de participar, di-
rectamente, en el genocidio y en crimenes de lesa humanidad, dado que
no estimé que ejerciera un alto grado de liderazgo'®. En otras decisiones,
sin embargo, el liderazgo fue considerado suficiente para seleccionar el
caso, aun cuando se tratara de civiles sin liderazgo militar, pero a quienes
les cabia la maxima responsabilidad.

Efectivamente, Nahimana, Barayagwiza y Ngeze, trabajadores de
la radio RTLM (Radio Télévision Libre Milles Collines) y del periédi-
co Kangura, dada su posicion de liderazgo y por la confianza publica que
en ellos recaia, fueron catalogados por el Tribunal como «criminales mas
serios»"". Los acusados aprovecharon su cargo de jefes en la RTLM para
enviar mensajes de odio e incitaron a la violencia, permitieron que las es-
tructuras paramilitares operaran con la informacién transmitida a través
de la radio para matar a la poblacidn tutsi y no hicieron nada para evitar-
lo'®. Ngeze era el dueno y editor del periédico Kangura y el responsable
de sus contenidos" y, junto con Barayagwiza, fundador de la CDR (Coa-

14 Alex Obote-Odora indica que, los criterios de priorizacion de la Fiscalia,
antes de la conminacién del Consejo de Seguridad para que el ICTR se
concentrara en los maximos responsables, no fueron arbitrarios y obede-
cieron a las particularidades del crimen de genocidio y al andlisis de cada
caso, pero de su argumentacion no se extrae que el maximo responsa-
ble sea al menos un criterio orientador de la investigacion (Obote-Odora,
2010). Sobre la transferencia de casos a las jurisdicciones nacionales,
especialmente sobre los estandares que debian reunir los Estados y el
dilema de la pena de muerte en algunos de ellos, véase, Obote-Odora
(2012).

15 Prosecutor v. Munyakazi. Case No. ICTR-97-36-R11bis, Decision on the
Prosecutor’s Request for Referral of the Case to the Republic of Rwanda.
Paragrafo 13 (mayo 28, 2008).

16 Prosecutor v. Ryandikayo. Case No. ICTR-95-1E-R11bis, Decision on the
Prosecutor’s Request for Referral of the Case to the Republic of Rwanda.
Paragrafo 22 (junio 20, 2012).

17 Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza and Hassan
Ngeze. Case No. ICTR-99-52 T, Trial Judgement. Paragrafos 1098-1102
(diciembre 3, 2003). El Tribunal usé la expresion «most serious offen-
ders», paragrafo 1103.

18 Ibid., paragrafos 488, 970-972.

19 Ibid., paragrafo 122. El contenido del diario instigd la matanza de civiles
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lition for the Defence of the Republic) que promovié el genocidio de los
tutsi mediante diversas actividades que incluian la distribucién de armas
o la ejecucion de masacres al movilizar a la poblacién hutu®.

Musema, director de la fébrica de té Gisovu, ejercia control legal y
financiero sobre sus empleados y era considerado una figura influyente
en la prefectura de Kibuye. Fue condenado tanto por su participacién
directa en los crimenes, como por aquellos crimenes cometidos por
sus empleados sobre los que ejercia control de jure y de facto. Segun el
Tribunal, Musema sabia o deberia haber sabido que sus subordinados
iban a cometer crimenes y, en vez de prevenirlos, los incité (abetted)
con su presencia y participacion®'. En la decision de apelacién, el Tribu-
nal desestimé que pudiera ejercer control sobre toda la poblacién de la
prefectura, pero dio gran peso ala facultad del acusado de despedir a sus
trabajadores para considerarlo responsable.

El caso de Bikindi, un famoso compositor y cantante condenado
por incitar publica y directamente al genocidio, tuvo repercusion en la
evaluacion del criterio de liderazgo. El acusado habia instigado desde un
vehiculo y habia motivado a los integrantes de los grupos paramilitares
para participar en el entrenamiento militar y en las matanzas. El Tribunal
estudid su autoridad en el movimiento juvenil, sus canciones, usadas para
promover el odio, y la exhortaciéon del cantante que llevé a cabo en un
convoy de vehiculos del grupo paramilitar Interahamwe?. Por este ultimo
evento fue condenado como principal perpetrador al incitar al genocidio.

Por ultimo, otro civil en cuyo caso se aplico el criterio de liderazgo
fue Akayesu, autoridad comunal de Taba y burgomaestre (alcalde) res-
petado tanto por la Policfa local, como por sus habitantes (que, ademds,
segufan sus 6rdenes); fue condenado por su participacién y promocién de
la violencia antitutsi que ordend y presencié**. Los criterios para conde-
narlo fueron su participacion (actus reus) como complice e incitador del

tutsi, paragrafo 977A.

20 Ibid., paragrafos 340, 951, 930y 943.

21 Prosecutor v. Alfred Musema. Case No. ICTR-9613, Trial Judgment. Pa-
ragrafos 999-1004 (enero 27 de 2000). Case No. ICTR-96-13A, Appeal
Judgement. Paragrafos 384, 880 y 894 (noviembre 16, 2001).

22 |bid., Appeal Judgement, paragrafo 881.

23 Prosecutor v. Simon Bikindi. Case No. ICTR-01-72-T, Trial Judgement. Para-
grafos, 48, 111,183,264, 285, 423, 424 y 441 (diciembre 2, 2008).

24 Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu. Case No. ICTR-96-4-T, Trial Judgement.
Paragrafos 642, 704, 706, 709 (septiembre 2, 1998).
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genocidio y su conocimiento del plan de exterminio (mens rea or special
intent), en particular, haber pronunciado un discurso publico ante més de
un centenar de personas en el que los instigaba a eliminar a su tnico ene-
migo (los cémplices de los inkoyanti, lo que la poblacién entendié como
un llamado a asesinar a los tutsi en general)®. El acusado no hizo nada
para evitar el genocidio®.

En esta seccion decidimos incluir casos previos a 2004 que no res-
ponderian a las disposiciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas sobre la priorizacién en los maximos responsables. Esto se debe a
que, en dichos casos, en particular en Prosecutor v. Ferdinand Nahimana y
otros, y Prosecutor v. Alfred Musema, el Tribunal us6 conceptos que se acer-
can a la categoria de maximo responsable que, posteriormente, guiaria su
actuacion de forma explicita, situaciéon que sugiere que incluso antes de
2004, habia avances précticos en la concentracién de la investigacion solo

en los mds serios responsables.

1.2.2 EIICTY (antigua Yugoslavia)

El ICTY estudié tanto el rango militar como el ejercicio de la autoridad
en términos del liderazgo, asi como el rol real en la comision de los crime-
nes”’. De esta manera, distingui6 el liderazgo militar —incluso de militares
de rango medio- para identificar a los médximos responsables a partir del
modo de imputacién por su responsabilidad como comandantes, del lide-
razgo de otros individuos que también podrian ser considerados respon-
sables en calidad de autores o complices sin hacer parte de las estructuras
armadas. Asi, en los casos en que habia sospechosos militares que, presun-
tamente, eran maximos responsables, el ICTY asumié competencia para,
posteriormente, en la etapa de juicio, definir si esa maxima responsabili-
dad podia ser imputada como responsabilidad de mando.

25 iii) It has been established that Akayesu then clearly urged the population
to unite in order to eliminate what he termed the sole enemy: the accom-
plices of the Inkotanyi». Ibid., paragrafo 673.

26 Ibid., paragrafos 544-545.

27 Prosecutor v. Rahim Ademi and Mirko Norac. Referral Bench, Decision
for Referral to the Authorities of the Republic of Croatia Pursuant to Rule
11bis. Paragrafo 29 (septiembre 14, 2005); Prosecutor v. Rasim Deli¢. Re-
ferral Bench, Decision on Motion for Referral of the Case Pursuant to Rule
11bis. Paragrafo 25 (julio 9, 2007); Prosecutor v. Vladimir Kovacevié. Re-
ferral Bench, Decision on the Referral of the Case Pursuant to Rule 11bis
with Confidential and Partly Ex Parte Annexes. Paragrafo 20 (noviembre
17, 2006).
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En el caso Milosevi¢, el Tribunal conservé competencia y sefialé que
la maxima responsabilidad no se refiere exclusivamente a los «arquitectos
de la politica general» (arquitects of an overall policy), sino que incluye a
quienes ejercen de jure o de facto un grado de autoridad apropiado para ser
catalogados como maximos responsables en vez de responsables interme-
dios®. En efecto, Milo$evi¢ no tenia el rango militar suficiente para definir
la politica general, pero si era un lider cuyo ejercicio de la autoridad —enla
guerra y en la negociaciéon— permitia calificarlo como mdximo responsa-
ble. Al evaluar la posicién de Milosevi¢, el Tribunal tuvo en cuenta que fue
comandante permanente de su unidad por un periodo mayor a un afo;
fue segundo al mando después del méximo lider militar; negocid, firmé e
implemento el cese al fuego local; particip6 en las negociaciones relativas
a armamento pesado; y controld el acceso de las fuerzas de proteccién de
las Naciones Unidas al territorio circundante a Sarajevo®.

En la etapa de juicio se analizé su rol real o participaciéon como co-
mandante militar y autoridad de jure del SRK (Sarajevo Romanija Corps).
Alli, el ICTY tuvo en cuenta que Milosevi¢: (i) estaba bien informado
de la situacion de sus tropas y de los civiles dada la estrecha cadena de
mando (tight chain of command)®, (ii) era altamente respetado por sus
subordinados, quienes seguian sus ordenes con disciplina®, (iii) aunque
no disen6 la politica general, si podia implementarla de la manera en que
considerara apropiada® y (iv) que el cerco y los ataques a civiles (shelling
and sniping) fueron parte de una estrategia previa, pero planeada y ejecu-
tada por el acusado™.

El ICTY también conservé su competencia sobre el caso Deli¢*.
En el juicio, el Tribunal lo condené como méximo responsable toda

28 Prosecutor v. Dragomir MiloSevi¢. Referral Bench, Decision on Referral of
Case Pursuant to Rule 11 bis. Paragrafo 22 (julio 8, 2005).

29 Ibid., paragrafo 23. Estos elementos fueron reiterados para negar la ape-
lacion a la decision de remitir el asunto a las jurisdicciones nacionales
en el caso Mitar RaSevi¢ y Sado Todovié. Prosecutor v. Mitar Rasevi¢ and
Sado Todovi¢. Appeals Chamber, Decision on Savo Todovic's Appeals Aga-
inst Decisions on Referral Under Rule 11 bis. Paragrafo 21 (septiembre 4,
2006).

30 Prosecutor v. MiloSevi¢, Dragomir. Case No. IT-98-29/1, Trial Judgement.
Paragrafos 843 y 959.

31 Ibid., paragrafo 959.

32 |bid., paragrafo 960.

33 Ibid., paragrafo 978.

34 El Tribunal reiter6 los argumentos del caso MiloSevi¢ en relacion con el
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vez que encontré que, como integrante del ABiH (Army of Bosnia and
Hercegovina), ejercia una relacion de superioridad respecto al EMD (El
Mujahed Detachment), por lo que sabia que se iban a cometer o que se
habian cometido crimenes y, a pesar de tener control efectivo como su-
perior sobre este grupo, no tomoé las medidas apropiadas para prevenir
que estos se hubieran cometido, para sancionar a los perpetradores o para
hacer seguimiento a la informacién que recibi6 sobre los mismos®.

En el caso Luki¢ y Luki¢, el asunto se mantuvo en la competencia del
ICTY pese a que se trataba de liderazgo paramilitar y este tipo de liderazgo
entraba dentro de la categoria de most senior leaders®. Segun el Tribunal, el
maximo responsable puede ejercer liderazgo paramilitar, politico o civil y
no solo militar. De ahi que Milan Luki¢, como autoridad mds alta dentro
de la estructura paramilitar de cardcter local, fuera considerado méximo
responsable y, a su vez, Sredoje Luki¢ como maximo responsable en cali-
dad de cémplice (aider and abettor)¥’. Aunque los criterios de liderazgo y
participacion tuvieron un gran peso, el Tribunal también tuvo en cuenta la
gravedad de los crimenes, como quemar vivas a las victimas, para efectos
de seleccionar el caso dentro de su competencia®.

Vale la pena mencionar que, aunque el criterio de gravedad fue
usado para seleccionar casos que involucraron maximos responsables,
su evaluacion fue realizada en conjunto con el de liderazgo, es decir, la
gravedad no fue determinante por si misma para la seleccion. Elementos
como los crimenes relacionados con violencia sexual, perpetrados en una
limitada extension geografica o temporal o con un nimero limitado de

victimas fueron considerados a la hora de examinar la gravedad y decidir

nivel de autoridad de jure o de facto ejercido por el acusado. Prosecutor v.
Rasim Deli¢. Referral Bench, op. cit., paragrafo 22.

35 Prosecutor v. Rasim Deli¢. Case No. [T-04-83-T, Trial Judgement. Paragra-
fo 127 (septiembre 15, 2008). De hecho, algunos de los integrantes del
EMD fueron sometidos a juicio, pero no por infracciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario. paragrafo 470.

36 Prosecutor v. Milan Luki¢ and Sredoje Luki¢. Appeals Chamber, Decision
on Milan Lukic’s Appeal Regarding Referral. Paragrafo 20 (julio 11, 2007).
El criterio de liderazgo no restringido a lo militar mediante la reiteracion
del caso MiloSevi¢ puede verse en: Prosecutor v. Gojko Jankovic. Appeals
Chamber, Decision on Rule 11bis Referral. Paragrafo 20 (noviembre 15,
2005).

37 Prosecutor v. Milan Luki¢ and Sredoje Luki¢. Case No. IT-98-32/1-T, Trial
Judgement. Paragrafos 1084 y 1097.

38 Las victimas incluian personas mayores, nifos y mujeres. Ibid., paragrafo
1064.
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la remision de los asuntos a los tribunales nacionales o asumir compe-
tencia®. Con todo, en el caso Luki¢ y Luki¢, la Sala de Apelaciones esti-
mé que el cardcter local de los crimenes puede ser relevante como parte
del criterio de gravedad ya que no hay correspondencia necesaria entre la
méxima responsabilidad y un espacio geografico amplio®.

Cabe aclarar que, de este andlisis, excluimos algunos de los casos
emblemiticos del ICTY* porque no era muy clara su contribucién al en-
tendimiento y a la delimitaciéon del concepto de méximo responsable*.
Ahora bien, en los casos previos a 2004, si bien el ICTY no tenia que juz-
gar y sancionar a los maximos responsables —pues esto se hizo obligatorio
solo tras la decision del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas*—
por sus decisiones, tampoco parece que tuviera la intencién de juzgar

uno a uno todos los casos y a todos los responsables de haber cometido

39 Referral Bench, Jankovi¢, Mejakic¢ et al., Kovacevi¢, Rasevic et al., Ljubi-
cic, Stankovic. Prosecutor v. Gojko Jankovi¢. Referral Bench, Decision on
Referral of Case Under Rule 11 bis with Confidential Annex. Paragrafo 19
(julio 22, 2005); Prosecutor v. Zeljko Mejakic et al. Referral Bench, With
Confidential Annex Decision on Prosecutor’s Motion for Referral of Case
Pursuant to Rule 11 bis. Paragrafo 21 (julio 20, 2005); Prosecutor v. Vla-
demir Kovacevi¢. Referral Bench, Decision on Referral of Case Pursuant
Rule 11 bis with Confidential and Partly Ex Parte Annexes. Paragrafo 20
(noviembre 17, 2006); Prosecutor v. Mitar Rasevic and Savo Todovic. Re-
ferral Bench, Decision on Referral of Case Under Rule 11 bis with Confi-
dential Annexes | and Il. Paragrafo 23 (julio 8, 2005); Prosecutor v. Pasko
Ljubicic. Referral Bench. Decision to Refer the Case to Bosnia and Herze-
govina Pursuant to Rule 11 bis. Paragrafo 18 (abril 12, 2006); Prosecutor
v. Radovan Stankovic. Referral Bench, Decision on Referral of Case Under
Rule 11 bis. Paragrafo 19 (mayo 15, 2005).

40 Prosecutor v. Milan Luki¢ and Sredoje Luki¢. Appeals Chamber, Decision
on Milan Lukic’s Appeal Regarding Referral, op. cit., paragrafo 22.

41 Por ejemplo, Prosecutor v. Dusko Tadi¢. Case No. IT-94-1-T, Trial Judge-
ment (mayo 7, 1997); Prosecutor v. Anto Furundzija. Case No. IT-95-17/1-
T, Trial Judgement. (diciembre 10, 1998).

42 De hecho, como indica Claudia Angermaier los criterios de priorizacion de
la Fiscalia tampoco fueron claros y dependieron, al principio, de la disponi-
bilidad de la evidencia en contra de perpetradores de bajo rango. En otras
palabras, aunque existia una lista de criterios en la Fiscalia, no habia una
jerarquia sobre su importancia y tampoco aparecia alli, en primer lugar,
la figura del maximo responsable. En ese sentido, la definicion de una
estrategia para culminar las actividades del ICTY seria la que perfil6 la ne-
cesidad de priorizar y la conminacion hecha por el Consejo de Seguridad
de la ONU (Angermaier, 2010).

43 U.N. Consejo de Seguridad. Resolucion 1534, 5. U.N. Doc. S/RES/1534.
(Marzo 26 de 2004).
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crimenes atroces. En ese sentido, es razonable plantear que, implicitamen-
te, el propdsito de investigar, juzgar y sancionar solo a los maximos respon-
sables, de alguna manera, guio la funcién del Tribunal. Esto seria aplicable
a los casos mds representativos en que se condené por complicidad, por
ejemplo, el caso de Furundzija*. No obstante, este es un planteamiento
especulativo y, en cuanto tal, mereceria una investigacion sistemdtica para
probar si se puede inferir a partir de las sentencias del Tribunal o si, mds

bien, fue un elemento del contexto politico en que se dieron los juicios.

1.2.3 EIECCC (Camboya)
EIECCC, a diferencia de los tribunales ad hoc hasta aqui resenados, cuen-
ta con un mandato estatutario de enjuiciar a los maximos responsables.
La competencia del tribunal comprendié tanto a los altos lideres (senior
leaders) del partido DK (Democratic Kampuchea), como a los maximos
responsables (most responsible) de los crimenes cometidos en Camboya®.
El Grupo de Expertos para Camboya hizo algunas precisiones sobre estas
dos categorias que vale la pena retomar:
[...] el Grupo no cree que el término «lideres» deba equiparar-
se con todas las personas en los niveles superiores del Gobierno
de Kampuchea Democritica o incluso del Partido Comunista de
Kampuchea. La lista de altos funcionarios gubernamentales y
del partido puede no corresponder con la lista de personas mas
responsables (most responsible) de violaciones graves de los dere-
chos humanos, en el sentido de que ciertos lideres gubernamen-
tales superiores pueden haber sido excluidos del conocimiento y
la toma de decisiones; y otros que no figuran en la tabla de lideres
superiores (chart of senior leaders) pueden haber desempefiado
un papel importante en las atrocidades. Esto parece especial-
mente cierto con respecto a ciertos lideres a nivel zonal, asi como
a funcionarios de centros de tortura e interrogatorios | ... ]*.

44 Prosecutor v. Anto Furundzija. Case No. IT-95-17/1-T, Trial Judgement. Pa-
ragrafos 51y ss (diciembre 10, 1998). Respecto a la condena ver paragra-
fos 264 y 270.

45 Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia. Law on the Establish-
ment of the Extraordinary Chambers in the courts of Cambodia for the pros-
ecution of crimes committed during the period of Democratic Kampuchea,
with inclusion of amendments as promulgated (NS/RKM/1004/006),
Arts. 1 and 2. (October the 271" 2004).

46 «The Group does not believe that the term “leaders” should be equated
with all persons at the senior levels of Government of DK or even of the
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Con base en esta diferenciacién entre los altos lideres y los maximos
responsables, el grupo de expertos recomendé:
El Grupo recomienda que cualquier tribunal se centre en las
personas mas responsables (most responsible) de las violaciones
més graves de los derechos humanos durante el reinado de la
Kampuchea Democratica. Esto incluiria lideres de alto nivel
(senior leaders) con responsabilidad sobre los abusos, asi como
aquellos en los niveles inferiores que estin directamente impli-

cados en las atrocidades més graves (most responsible)*.

En el caso de alias Duch, el acusado fue catalogado como méximo
responsable debido tanto a su posicién de autoridad como subsecretario
y luego como secretario del S21, un centro de seguridad controlado por
el Comité Central del DK, como por su participacion en las operaciones
de dicho grupo, tales como la planeacion, el entrenamiento, las 6rdenes de
ejecucion y la detencion de més de doce mil personas entre 1975y 1979*.

En el caso Im Chaem, el ECCC fue mds alla de la posicion jerdrquica
de la acusada y evalué su contribucion en la comision de las atrocidades
(atrocities) —pese al bajo rango que ostentaba-y en la gravedad de estas;
las consideraciones analizadas para definir la jurisdiccién personal —es-
tablecié— son similares a las consideraciones evaluadas para imponer las
penas®. Con todo, In Chaem no fue considerada maxima responsable por

CPK. The list of top governmental and party officials may not correspond
with the list of persons most responsible for serious violations of human
rights in that certain top governmental leaders may have been removed
from knowledge and decision-making; and others not in the chart of senior
leaders may have played a significant role in the atrocities. This seems
especially true with respect to certain leaders at the zonal level, as well
as officials of torture and interrogation centres».(Traduccion propia). U.N.
Annex Report of the Group of Experts for Cambodia established pur-
suant to General Assembly Resolution 52/135. Paragrafo 109. U.N. Doc.
A/53/850-S/1999/231. (Febrero 18 de 1999).

47 «The Group recommends that any tribunal focus upon those persons most
responsible for the most serious violations of human rights during the
reign of Democratic Kampuchea. This would include senior leaders with
responsibility over the abuses as well as those at lower levels who are
directly implicated in the most serious atrocities. We do not wish to offer
a numerical limit on the number of such persons who could be targets of
investigation». (Traduccion propia). Ibid., paragrafo 110.

48 ECCC. Kaing Guek Eav alias «Duch». 001/18-07-2007/ECCC/TC, Trial Jud-
gement. Paragrafos 18 y 25 (julio 26, 2010).

49 ECCC. Im Chaem, Closing Order (Reasons). D308/3. Paragrafo 38 (julio
10, 2017).
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el Tribunal pues este encontrd que su desempefio a nivel sectorial —como
secretaria de distrito, junto con otras cien personas en el mismo cargo- no
era determinante y que la gravedad de sus acciones y sus efectos no exce-
dian el promedio de crueldad y horror de forma significativa. Asi, el Tri-
bunal concluy6 que el caso no caia dentro de su competencia personal®.

En los casos de Meas Muth y de Ao An no hubo acuerdo entre los
conjueces investigadores nacionales e internacionales sobre su maxima
responsabilidad. El conjuez investigador nacional estim6 que Muth no era
un méaximo responsable por no reunir los criterios de gravedad y nivel de
responsabilidad, aunque acepté el argumento de que una persona en los
rangos bajos puede ser méxima responsable dependiendo de su participa-
cién, del impacto de sus actos y de su autoridad efectiva®'. Segtn el juez,
Muth debié seguir las politicas de los dirigentes del DK y no tuvo influen-
cia en su construccion por pertenecer al Comité Central. Asi, su poder era
bastante restringido y su participacion, irrelevante®*.

Tampoco consider6 que Ao An fuera maximo responsable dado que
su participacion fue inactiva e indirecta, sin influencia en la definicién de
la politica o en la estructura de la organizacioén y, mas bien, la ejecutd sin ir
mas alld de las 6rdenes de su superior (Ke Pauk), quien s ejercia el control
efectivo®®. Ademads, en este caso, el juez interpret6 el espiritu de los acuer-
dos en términos de una competencia restringida del ECCC sobre los altos
lideres y los méximos responsables**. En ambas decisiones el juez tuvo
como rasero el caso Duch, que si fue considerado mdximo responsable, y
los criterios del ICTY*S.

50 Ibid., paragrafos 316, 317, 320, 322, 325. Aunque en términos cuantita-
tivos el Tribunal si establece que no existe un umbral especifico que deba
ser cruzado (parr. 320-322), es cuestionable su argumentacion pues pa-
rece normalizar, cualitativamente, la gravedad de las atrocidades al men-
cionar que la crueldad y el horror eran la norma en el régimen de DKy que
la acusada no habia excedido dicho «promedio» (paragrafo 324).

51 ECCC. D266, Order Dismissing the Case Against Meas Muth. National Co-
investigating Judge: You Bunleng. Paragrafos 365 y 368 (noviembre 28,
2018).

52 |bid., paragrafos 420-428.

53 ECCC. D359, Order Dismissing the Case Against Ao An. National Co-inves-
tigating Judge: You Bunleng. Paragrafos 424-425, 501, 507 y 511 (agosto
16, 2018).

54 |bid., paragrafos 462, 484 y 552.

55 Ibid., paragrafos 543 yss. ECCC. D266, Order Dismissing the Case Against
Meas Muth, op. cit., paragrafo 373.
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El conjuez investigador internacional consideré que tanto Muth
como Ao An eran méximos responsables; Muth, debido a la combina-
cién de su rango y nivel de autoridad en el DK, asi como del cardcter y
la magnitud de sus crimenes®. Como comandante de la Marina del DK,
se desempen en los niveles més altos, fue responsable de un alto nume-
ro de victimas, del trato inhumano de los cadaveres, de las purgas y de
los trabajos forzados; por eso dirigia y participaba en la implementacion
de las politicas criminales e inhumanas del DK*’. Igualmente Ao An fue
considerada méxima responsable tras analizar su rango y jerarquia, en los
niveles mds altos de la estructura del DK*, y por el caracter y la magnitud
de sus crimenes, en los que su papel en la planeacién y la ejecucion cons-
tituyd una contribucién definitiva a las atrocidades sobre el pueblo Cha®.
Asi, para el juez internacional, en ambos casos, los acusados si reunian las
mismas calidades de maximos responsables del caso Duch.

1.2.4 EISCSL (Sierra Leona)

El SCSL us6 el liderazgo como criterio de mayor importancia dado que
su estatuto f1j6 su competencia sobre las personas con mas grande respon-
sabilidad (persons who bear the greatest responsibility). En el caso Norman,
Fofana y Kondewa (caso CDF), el Tribunal mantuvo su competencia al
verificar este criterio de liderazgo, toda vez que Fofana fue uno de los co-
mandantes de la organizacién paramilitar CDF (Civil Defense Forces) y
participé en la planificacion y el diseno de una estrategia para derrotar al
RUF/AFRC (Revolutionary Armed Front/ Armed Forces Revolutionary
Council) y tomar control sobre parte del territorio de Sierra Leona®. El
Tribunal dejo claro que el criterio de liderazgo era suficiente para seleccio-
nar el caso y que el detalle sobre la méxima responsabilidad era un asunto
probatorio que debia ser verificado en la etapa de juicio pues, en la etapa
en que se encontraban, el Tribunal solo se ocupaba de puras acusaciones: al
acusado se le endilgaba una posicion de liderazgo en una de las fracciones

56 ECCC. D267, Closing Order. International Co-investigating Judge: Michael
Bohlander. Paragrafo 460 (noviembre 28, 2018).

57 Ibid., paragrafos 171, 461, 465-469.

58 ECCC. Closing Order (Indictment). International Co-investigating Judge: Mi-
chael Bohlander. Paragrafos 699-700 (agosto 16, 2018).

59 Ibid., paragrafos 708-711.

60 SCSL. 04-14-PT, Decision on the Preliminary Defense Motion of Lack of
Personal Jurisdiction Filed on Behalf of Accused Fofana. Paragrafo 42
(marzo 3, 2004).
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involucradas en el conflicto y la defensa fall6 al tratar de convencer al Tri-
bunal de que no era asi®'.

Durante la etapa de juicio, Norman fallecié antes de que se emitiera
la sentencia®. No obstante, Fofana y Kondewa fueron condenados como
maximos responsables después de evaluar la gravedad de los crimenes
(gravity of the offense) y la forma y el grado de participacién. Fofana fue
hallado responsable por los crimenes de sus subordinados, sobre quienes
ejercia control efectivo, por su escala, por la brutalidad con que se ejecu-
taron y por el impacto que tuvieron en las victimas (mujeres y nifios)®.
Los crimenes de Kondewa fueron considerados igualmente graves; invo-
lucraban reclutamiento de nifios y actos humillantes y degradantes con las
victimas®. La participacion de Fofana fue calificada como de instigador
(aider and abbetor) porque no evitd las masacres, sino que las animé como
lider y superior al mando. Kondewa, ademas de instigador, fue condenado
como superior al mando y perpetrador directo de algunos crimenes®.

El otro caso que merece mencion es el de Charles Taylor, antiguo
presidente de Liberia, condenado como participe instigador y complice
(aider and abettor) con maxima responsabilidad, dados la contribucién
sustancial en la comision de los crimenes del RUF/AFRC, el conocimien-
to que tenia sobre las acciones de este grupo armado, su planeacion (plan-
ning) y disefio®. En efecto, Taylor (i) habilité la estrategia operacional
del RUF/AFRC; (ii) apoyé, mantuvo y desarrollé la capacidad del RUF/
AFRC para implementar dicha estrategia; y (iii) alenté y apoyé moral-
mente las operaciones militares y ataques contra civiles del RUF/AFRC
en desarrollo de la mencionada estrategia. Este caso es particularmente
relevante para entender que las situaciones en que hubo complicidad

61 Eltribunal, literalmente, dice que «is essentially concerned with mere alle-
gations». Ibid., paragrafos 42, 44-45.

62 Prosecutor v. Moinina Fofana and Allieu Kondewa. Case No. 04-14-T, Trial
Chamber. Judgement. Paragrafo 4 (agosto 2, 2007). La decision de eli-
minar el nombre de Norman del fallo generé polémica y votos disidentes
entre los jueces.

63 Prosecutor v. Moinina Fofana and Allieu Kondewa. Case No. 04-14-T, Trial
Chamber. Judgement on the Sentencing of Moinina Fofana and Allieu Kon-
dewa. Paragrafos 45-49 (octubre 9, 2007).

64 Ibid., paragrafos 52-56.

65 Ibid., paragrafos 50-51y 57-78.

66 Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor. Case No. 03-01-A, Appeals Judg-
ment. Paragrafos 540, 550 y 564 (septiembre 26, 2013).
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pueden revestir la gravedad suficiente como para llevar a la maxima
responsabilidad?’.

1.2.5 LacCPI

La CPI ha aclarado que no es necesario tener una posicioén de liderazgo
para ser considerado maximo responsable. Al decidir sobre la admisién
de érdenes de captura en los casos Lubanga y Ntaganda dentro de la situa-
cién de la Republica Democratica del Congo, la Sala de Cuestiones Preli-
minares senalé que, inicamente deberia juzgar perpetradores con los mds
altos rangos. Sin embargo, la Sala de Apelaciones indicé que «ninguna
categoria de perpetradores sea per se excluida de ser potencialmente lleva-
da ante la Corte» y que «<la imposicién de estandares rigidos, fundados
primariamente en el rango superior puede conducir a que ni la retribucion
ni la prevencion sean alcanzados».

Por su parte, el criterio de participacion fue delimitado a partir de los
modos de imputacién utilizados. En el caso Katanga, el lider de mas alto
rango del grupo armado FRPI (Force de résistance patriotique d’Ituri), en
la Republica Democratica del Congo, se utilizé un modelo de imputacion
de participacién indirecta (indirect commission-accessory participation) en
el ataque realizado por el FRPI a civiles en Bogoro por razén de su etnia®.
Los criterios tenidos en cuenta al analizar su participacién fueron: (i) la
pertenencia de los perpetradores a un mismo grupo con un propdsito co-
mun; (ii) una contribucién significativa, por parte del acusado, en la co-
mision de los crimenes y en la manera como ocurrieron” —en particular, la
contribucién de Katanga consisti6 en el apoyo logistico militar necesario

para que el FRPI asegurara su superioridad armada-; (iii) que el acusado

67 Ibid., paragrafo 512.

68 CPI. Situation in the Democratic Republic of Congo. Judgment on the
Prosecutor’s Appeal Against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled
Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest. Article
58, ICC 01/04-169-US-Exp. Paragrafos 73-75 (julio 13, 2006). Citado en
Uprimny, Sanchez y Sanchez (2014).

69 Prosecutor v. Germain Katanga. Case No. 01/01-04/07, Trial Judgement
(marzo 7, 2014). El Tribunal se refirié, en la parte resolutiva, a la partici-
pacion indirecta a pesar de no haber intervenido en las hostilidades (not
taking direct part in the hostilities) y a la participacion accesoria (acces-
soryship through a contribution made «in any other way to the commission
of a crime by a group of persons acting with a common purpose»).

70 Ibid., paragrafos 1665y 1679.
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tuvo la intencién de realizar dicha contribucién; y (iv) que el acusado te-
nia conocimiento de la intencién del grupo para cometer crimenes’".

En el caso Lubanga, lider politico de la Unién Patridtica Congolesa
y comandante de su brazo armado (FPL), se juzgé como coparticipacién
directa (co-perpetrator) bajo tres criterios’. Primero, la existencia de un
plan comin, que Lubanga apoy¢ politicamente, para atacar a la poblacién
civil. El acusado estuvo activamente relacionado con su implementacién
y ademds jugd un rol directo en el reclutamiento de nifios”. Segundo, una
contribucién esencial para la materializacién del plan comun: el acusado
tenfa capacidad suficiente para modificar las politicas del FPL y para diri-
gir las actividades de los otros perpetradores, estuvo informado y emitié
instrucciones para implementar dicho plan™. Y tercero, el elemento de
la intencionalidad: se valoré que Lubanga tenia plena conciencia de los
crimenes cometidos como resultado del plan comun, en particular, en lo
referido al reclutamiento de menores de 15 anos”.

Por tltimo, en el caso Bemba, presidente del partido politico Movi-
miento de Liberacién del Congo (MCL) y comandante del grupo armado
Ejército de Liberacion del Congo (ALC), la CPI utilizé, por primera
vez, el modo de imputacién de responsabilidad del superior derivado
del articulo 28 del Estatuto de Roma’. Vale la pena indicar que esta dis-

71 Ibid., paragrafos 1682y 1689

72 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. Case No. 01/01-04/06, Trial Judge-
ment (marzo 14, 2012).

73 Ibid., paragrafo 1132.

74 |bid., paragrafo 1270.

75 Ibid., paragrafo 1350.

76 Estatuto de la Corte Penal Internacional, 1998. El Estatuto entr6 en vigor
a partir de 2002 en la medida en que solo hasta esta fecha fue ratificado
por sesenta Estados y este era el requisito de vigencia que establecia su
propio Articulo 126. El Articulo 28 del Estatuto de Roma establece: «Res-
ponsabilidad de los jefes y otros superiores. Ademas de otras causales de
responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crime-
nes de la competencia de la Corte: a) El jefe militar o el que actie efecti-
vamente como jefe militar sera penalmente responsable por los crimenes
de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas
bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segln
sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esas fuerzas cuando: i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias
del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo
esos crimenes o se proponian cometerlos; y ii) No hubiere adoptado todas
las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir
su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
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posicidn tratd de codificar los criterios de los tribunales internacionales e
hibridos sobre el particular”’.

Bemba fue considerado médximo responsable con los siguientes ar-
gumentos. Primero, el acusado tenia amplios poderes formales, la deci-
sion ultima de autoridad, poderes de nombramiento, ascenso y despido,
controlaba la financiacién, emitia 6rdenes y tenia la facultad de establecer
investigaciones (inquiries) y cortes marciales’®. Igualmente, ejercia control
efectivo sobre el MLC, ordend su despliegue, seleccioné las unidades y
los comandantes que lo harfan, mantuvo un contacto directo y regular con
los comandantes en campo y recibia reportes operacionales y de inteli-
gencia detallados, y proporcionaba soporte logistico y equipamiento a las
tropas”. Segundo, al considerar que el acusado conocia los hechos por la
posicion que ocupaba, la disponibilidad de canales de comunicacion, el
contacto regular entre Bemba y los oficiales en el campo, las fuentes gene-
rales de informacién sobre los crimenes, como los reportes de ONG, y el
conocimiento directo del acusado de las denuncias de asesinato, violacion
y pillaje®. Por ultimo, porque el acusado fall6 en tomar medidas, y las que
tomo no fueron genuinas pues se redujeron a simples alegatos publicos®".
Con estos argumentos fue inicialmente condenado como méximo res-

ponsable por su responsabilidad de superior.

competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento. b) En lo
que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de
las sefaladas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometi-
dos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando: i)
Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omi-
so de informacion que indicase claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; ii) Los crimenes
guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control efec-
tivo; y iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables
a su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el asunto
en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su in-
vestigacion y enjuiciamiento».

77 Ibid. Para un andlisis mas detallado de estos criterios en los casos de
jefes militares conviene consultar Skander Galand, Hunter, llia y Bekou
(2016).

78 Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Case No. 01/05-01/08, Trial
Judgement. Paragrafo 697 (marzo 21, 2016).

79 Ibid., paragrafo 700.

80 |[bid., paragrafo 717.

81 [bid., paragrafo 727.
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Con todo, en una decision controvertida, Bemba fue absuelto en se-
gunda instancia al considerar errado el razonamiento del a quo respecto a
la evaluacion de la autoridad efectiva del acusado y a su participacion. Los
criterios analizados en la decision de primera instancia para determinar la
responsabilidad del superior no fueron cuestionados en su integridad por
el ad quem, sino solamente en su aplicacion al caso concreto, porlo que no
pierden vigencia y utilidad®’. En lo atinente a la aplicaciéon del articulo 238,
la mayoria de la Sala de Apelacion sostuvo que no se aplic6 correctamente
el estdndar de prueba «mas alld de toda duda razonable> y se basé en los

errores de procedimiento cometidos en primera instancia.

1.3 Ejemplos de politicas investigativas que

incorporaron criterios jurisprudenciales
Los criterios jurisprudenciales, y su construccién paulatina de cara a los
casos concretos, han sido incluidos dentro de las politicas investigativas
que pretenden identificar a los maximos responsables. Esta inclusion de
criterios especificos es mas reciente y suele estar vinculada a los 6rganos
titulares de la acciéon penal y a sus estrategias de investigacion. El ECCC
y la CPI son dos ejemplos de como se han incorporado los criterios juris-
prudenciales en las politicas investigativas.

EIECCC (Camboya) tomé una decisién sobre jurisdiccién personal
y politica investigativa de sospechosos. En dicha decision, se adoptaron
los dos criterios desarrollados por la jurisprudencia internacional en ma-
teria de seleccion de casos y de sospechosos de ser médximos responsables:
la gravedad de los crimenes y el nivel de responsabilidad de los acusados®.
En relacion con el primer criterio, deben tenerse en cuenta el numero de
victimas, la extension geograficay temporal de los crimenes, la forma en la
que fueron cometidos y el numero de cada incidente®.

En cuanto al segundo criterio, se senal6 que debe tenerse en cuenta
la autoridad de iure y de facto del sospechoso al considerar alguna de las
siguientes condiciones: (a) la posicién jerdrquica, (b) el procedimiento
de sunombramiento, (c) la permanencia en dicho cargo, (d) el nimero de

82 Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Case No. 01/05-01/08 A, Ap-
peals Chamber. Paragrafo 189 (junio 8, 2018).

83 ECCC. D49, Office of the Co-Investigating Judges. Decision on Personal Ju-
risdiction and Investigative Policy Regarding Suspect. Paragrafo 15 (mayo
2,2012).

84 |bid., paragrafo 16.
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subordinados, (e) la capacidad del sospechoso para emitir 6rdenes, (f) si
las 6rdenes son seguidas por los subordinados, (g) saber que sus subordi-
nados cometieron crimenes, lo que incluye conocer el nimero, el tipo y su
alcance, el momento en el que fueron cometidos, su ubicacion geografica,
asi como la eventual naturaleza sistemética de los mismos, (h) la autori-
dad del sospechoso para negociar, firmar o implementar acuerdos, (i) la
extension temporal del control del sospechoso, (j) el control de acceso al
territorio; (k) el rol real del sospechoso en la comisién de los crimenes y
(1) silos rangos superiores del sospechoso ya han sido juzgados®.

En un sentido similar, la Oficina del Fiscal de la CPI (OTP, por sus
siglas en inglés, Office of the Prosecutor) ha sefialado que la estrategia
de investigacion dirigida hacia los maximos responsables se construye de
manera dindmica. Desde la estrategia 2012-15, la OTP cambid su enfoque
de uno basado en la concentracién de la investigacion de una persona
especifica desde el inicio, a uno que se construye desde abajo hacia arri-
ba (building upwards) en el que el maximo responsable se descubre en
el camino. Este enfoque involucra un primer paso de investigacién de un
limitado nimero de perpetradores —de mediano y alto nivel- con el fin
de contar con suficiente informacion para asegurar el enjuiciamiento de
los méximos responsables®. De esta manera, la Oficina de la Fiscalia sos-
tiene que el mdximo responsable no es identificado antes del inicio de la
investigacion a partir de su rango, sino que, mds bien, la informacién re-
colectada, a partir de la investigacion de rangos mds bajos, permite llegar
a identificar a un maximo responsable que antes no se conocia.

De igual manera, la OTP aclar6 que la categoria del méximo respon-
sable no es necesariamente igual a la autoridad de iure que tenga un indi-
viduo dentro de una estructura jerarquica. Por el contrario, a medida que
la investigacion hacia arriba va avanzando, el grado de responsabilidad de
cualquier perpetrador serd analizado a partir de la naturaleza del acto co-
metido, el grado de participacion e intencidn, la existencia de algun mo-
tivo que involucre alguna forma de discriminacion y cualquier abuso de
poder o de autoridad®’.

Estos dos ejemplos de politica investigativa permiten comprender

la identificacién de los méximos responsables como un proceso que se

85 Ibid., paragrafo 21.

86 OTP. Strategic Plan 2016-2018. Paragrafo 35 (noviembre 16, 2015).

87 OTP. Policy Paper on Case Selection and Prioritisation. Paragrafo 42 (sep-
tiembre 15, 2016).
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va decantando a partir de la determinacién de los crimenes mds graves y
representativos. De ese modo, como estrategia de investigacion, el nivel
de responsabilidad se establece con posterioridad a la determinacién de
la gravedad de los crimenes y, a partir de su estructura, se pueden evaluar
tanto la participacion, como el liderazgo de los maximos responsables. Al-
gunas de estas estrategias investigativas han sido adoptadas en otros paises
dentro de la dogmatica de los crimenes graves y representativos, como el
genocidio o los crimenes de lesa humanidad.

Efectivamente, algunas legislaciones nacionales han incorporado,
dentro de su politica criminal, la persecucion de crimenes atroces y los cri-
terios para identificar a los mdximos responsables. En esos casos la estrate-
gia de investigacion y los modos de imputacién varian segtn la estructura
del delito, pero el liderazgo y la participacién, como criterios generales,
estdn plasmados en mayor o menor grado. Vale la pena ejemplificar este
argumento con el caso de Ruanda.

La Ley Orgéanica 08/1996 de Ruanda, sobre la organizacién del en-
juiciamiento por crimenes constitutivos de genocidio o crimenes de lesa
humanidad a partir del 1° de octubre de 1990, estableci6 diferentes ca-
tegorias en las que pueden clasificarse los perpetradores. La categoria 1
establece criterios que pueden asociarse, razonablemente, al concepto
de méximo responsable: (a) personas cuyos actos criminales o cuyos ac-
tos de participacion penal los situan entre los organizadores, planeadores,
instigadores, supervisores y lideres del crimen de genocidio o de lesa hu-
manidad; (b) personas que tenfan posiciones de autoridad a nivel nacional,
prefectoral, comunal o sectorial, o en un partido politico, en el Ejército, en
organizaciones religiosas o en una milicia y que perpetraron o propiciaron
dichos crimenes; (c) asesinos notorios que eran conocidos en sus dreas de
residencia en virtud de la sevicia o excesiva malicia con la que cometieron
los crimenes; y (d) personas que cometieron actos de tortura sexual®.
1.4 Conclusiones
Es posible inferir que el liderazgo y la participacion en los crimenes
mas graves y representativos han sido los criterios analiticos usados por

los tribunales internacionales e hibridos, aunque con distintos énfasis,

88 Organic Law No. 08/1996 of 1996 on the Organization of Prosecutions for
Offenses constituting the Crime of Genocide or Crimes Against Humanity
committed since 1 October 1990, Article 2.
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dependiendo del caso. El liderazgo, tanto de jure como de facto tuvo un
peso mds importante en algunos tribunales que en otros, incluso en la eta-
pa de seleccion, y no fue restringido al liderazgo militar. En su valoracion,
se tuvieron en cuenta tanto el rango y la posicion jerdrquica, como el ejer-
cicio efectivo de la autoridad. La participacion fue mds alld de un criterio
formal asentado en el rango y se extendi6 al andlisis de las contribuciones
efectivas en la comisién de los crimenes, al cobijar civiles, funcionarios
publicos 0 mandos medios por acciones u omisiones a través de varios
modos de imputacion que incluyeron la complicidad o la responsabilidad
de mando. Con todo, se debe resaltar que ninguno de estos criterios fue
suficiente por si mismo, sino que requirié la valoracion conjunta frente a
los casos concretos.

En todos los casos, la maxima responsabilidad ha implicado un
margen de discrecionalidad razonable por parte de los jueces habida
cuenta de los propdsitos de la justicia. Igualmente, la intensidad en la
aplicacion de cada uno de estos elementos ha variado dependiendo de las
particularidades del caso. Esto es, mientras algunos tribunales se enfoca-
ron en mayor medida en el criterio de liderazgo, como el SCSL, otros en-
fatizaron en la participacion pues no estimaron necesaria una posicion de
liderazgo para una consideracién de maximo responsable, sino que eva-
luaron la forma y la contribucién efectiva en la comision de los crimenes,
tal y como lo ha sostenido la CPI o como lo sostuvo el Grupo de Expertos
para el ECCC.
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2 MAXIMO RESPONSABLE Y PARTICIPACION
DETERMINANTE EN EL CONTEXTO COLOMBIANO

Los criterios analiticos identificados en la jurisprudencia internacional
(liderazgo y participacién) pueden usarse con beneficio de inventario en
el caso colombiano si se tienen en cuenta las diferencias del contexto y
los mecanismos sui generis de este tiltimo en relacién con las experiencias
internacionales de justicia. En primer lugar, las razones para usar la justi-
cia y los criterios de seleccion de responsables varian de un caso a otro;
por ejemplo, algunos tribunales internacionales fueron establecidos por
mandato del Consejo de Seguridad de la ONU, como el ICTY y el ICTR
¥, en algunos casos, no hubo una voluntad soberana nacional de iniciar un
proceso de paz, como sucedié en Colombia. En segundo lugar, conviene
considerar algunas diferencias de contexto en términos de los rasgos par-
ticulares de las dindmicas del conflicto y de la violencia en los que se
presentan los crimenes de sistema. Y, en tercer lugar, es importante tener
en cuenta las particularidades institucionales de cada pais para investigar,
juzgar y sancionar los crimenes internacionales.

El componente judicial del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Re-
paracion y No Repeticion se basa en laidea de que solamente las personas
con mayor responsabilidad en la comisién de los crimenes mds graves y
representativos serdn incluidas en las Resoluciones de Conclusiones ante
la Seccion de Primera Instancia del Tribunal para la Paz en casos de re-
conocimiento de verdad y de responsabilidad y que solo estas personas
recibirdn una sancién propia o alternativa segtin el momento en que reco-
nozcan su responsabilidad. Lo que no estad del todo claro es si, para definir
quiénes tienen ese nivel de responsabilidad, es oportuno usar el concepto
de méximo responsable o el de participacién determinante, e, incluso, si
los dos conceptos son sinénimos o si se trata de dos conceptos distintos
con finalidades distintas.
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Como se pudo ver en la primera parte de este documento, los tribu-
nales internacionales, con algunas variaciones, se han referido al concepto
de maximo responsable en su labor de persecucion de quienes tuvieron
la més alta responsabilidad en los crimenes de sistema (delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra y genocidio). El concepto de miximo
responsable también se entiende bajo la perspectiva de la justicia transi-
cional. Como lo explicé el relator especial de la ONU sobre la promocién
de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion: si
cumplir con la obligacién de investigar, juzgar y sancionar todas las viola-
ciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario
y los crimenes internacionales es imposible, «[u]na estrategia para fijar
prioridades puede centrarse simultineamente (o alternativamente) [jun-
to a un enfoque en los crimenes més graves] en perseguir a los maximos
responsables de violaciones graves>'.

Asimismo, el concepto de mduximo responsable hizo parte del lenguaje
juridico transicional colombiano al ser utilizado en la estrategia para con-
centrar la accién penal en los procesos de Justicia y Paz y, posteriormente,
al ser integrado a la Constituciéon como parte del llamado Marco Juridico
para la Paz como criterio orientador para la seleccion (AL 1/2012, articu-
lo transitorio 66 y, después, en el AL 1/2017, articulo transitorio 3).

Por su parte, el concepto de participacion determinante no tiene an-
tecedentes en la jurisprudencia penal internacional. En Colombia, apare-

ce por primera vez en el Acuerdo Final de Paz®y, por consiguiente, en las

1 Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la jus-
ticia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, A/
HRC/27/56. Paragrafo 59 (agosto 27, 2014).

2 Son varias las menciones explicitas del AFP. Basta citar el paragrafo 32
donde se plantea que «También seran de competencia de la Jurisdiccion
Especial para la Paz las conductas de financiacion o colaboracién con
los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conflicto, que no sean
resultado de coacciones, respecto de aquellas personas que tuvieron
una participacion activa o determinante en la comisién de los crimenes
competencia de ésta jurisdiccion, segln lo establecido en el numeral 40,
salvo que previamente hubieren sido condenadas por la justicia por esas
mismas conductas. Los 6rganos de la JEP decidiran, segln el caso, el
procedimiento apropiado. De conformidad con el numeral 48 (t) y el 58
(e) seran llamados a comparecer ante la Jurisdiccion Especial para la Paz,
por parte de la Seccion de Revision del Tribunal, aquellas personas que
hubieran tenido una participacion determinante en una de las conductas
de que trata el numeral 40 y no hubieren comparecido previamente ante
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normas encargadas de integrarlo al ordenamiento juridico (L1957/19).
Este nuevo concepto se usé, al menos, con dos propoésitos. Primero, para
caracterizar aquellos en quienes se deberia concentrar la accién penal a
través de la seleccion, es decir, la participacion determinante hace parte de
los criterios que la JEP debe utilizar para definir hacia quiénes enfocar el
ejercicio de la accién penal (Articulo 19 de la L1957/19). Segundo, para
definir la competencia de las distintas salas de la JEP, especialmente de la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas (SDS]J) y de la Sala de Reco-
nocimiento de Verdad y Responsabilidad (SRVR): el articulo 79 (m) dela
L1957/19 incluye, dentro de las funciones de la SRVR, la presentacion de
resoluciones de conclusiones con «individualizacién de las responsabi-
lidades, en particular de quienes tuvieron una participacién determinan-
te>, mientras que el articulo 84 confiere a la SDSJ el papel de «definir la
situacion juridica de quienes no hayan tenido una participacion determi-
nante en los casos mds graves y representativos>.

En el marco de la negociacién politica que condujo al Acuerdo Final
de Paz se opt6 por un concepto nuevo, el de participacién determinante,
por el temor de los lideres de la extinta guerrilla a que los procesos judicia-
les se enfocaran tan solo enla cipula militar a través del concepto de maxi-
mo responsable. Esto habria anulado sus pretensiones politicas al limitar
la responsabilidad penal solamente a ellos (Bermudez Liévano, 2019, p.
230) sin la posibilidad de juzgar, también, a otros actores del conflicto que
no hicieron parte de la ciipula de la organizacién. El origen del concepto
hace pensar que su objetivo era ampliar la responsabilidad que, hasta ese
momento, se concentraba solamente en los maximos responsables de los
crimenes mds graves. En todo caso, desde el punto de vista juridico, es ne-
cesaria una interpretacion sistemdtica de los conceptos en concordancia
con los fines del sistema integral.

Nuestro argumento principal, que elaboramos en esta segunda parte
del documento, busca maximizar el efecto util de la normativa que con-
sagra ambos conceptos. Con este fin, planteamos una distincion entre los
conceptos de méximo responsable y de participacién determinante en
razon de su historia conceptual, su alcance y sus consecuencias juridicas
en el contexto colombiano. Para ello, tomamos en consideracion la prio-

rizacion de casos hecha por la JEP y las diferencias entre ellos en tanto no

la Sala de Verdad y Reconocimiento». Ver Gobierno Nacional de Colombia
y FARC-EP (2016).
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todoslos casos son del orden nacional y las razones para priorizar han sido
distintas en cada uno con el fin de que los conceptos respondan, adecua-
damente, a estas decisiones.

El elemento fundamental que nos permite distinguir entre ambos
conceptos es lo que denominamos planes o politicas de violencia orga-
nizada en contra de la poblacién civil (PPVO) y que definimos en tanto
lineamientos o decisiones estratégicas sobre el diseno, la formulacién o
la planeacidn, explicitos o ticitos, que orientan el accionar macrocrimi-
nal’. Proponemos que, mientras que el concepto de maximo responsable
se apoya en el rol esencial que se expresa tanto en el liderazgo como en
el papel que la persona haya tenido en la formulacién de un PPVO, el
concepto de participacién determinante se basa, fundamentalmente, en
la contribucién efectiva a la ejecucién de aquellos PPVO o de un patrén
de criminalidad. Fundamentamos semejante distincion en una interpre-
tacion posible, aunque no sea la tnica, de las normas constitucionales y
legales relevantes de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre
la materia, al situar el andlisis en el momento histérico-politico en que
surgié el Acuerdo Final de Paz.

Planteamos, ademds, que, aunque se trata de dos conceptos distin-
tos, tienen una relacién de gradualidad del nivel de responsabilidad que se
evidencia en que el méximo responsable siempre conduce a la seleccion,
mientras que en la participacién determinante la seleccion es optativa y
depende de la evaluacioén de otros criterios suplementarios.

Cuando se trata de terceros, planteamos que el maximo responsa-
ble seria aquel que realiz6 aportes esenciales a la existencia de los grupos
armados o a algunas de sus estructuras, asi como aquellos que participen
en las decisiones relacionadas con la formulacién de PPVO. Los terceros
participes determinantes serfan quienes hagan aportes significativos para
garantizar la operacién de una estructura armada o sin los que estas no
habrian podido ejecutar el PPVO y/o los patrones de criminalidad de la
manera en que lo hicieron.

Adicionalmente, argumentamos que determinar los PPVO (que
pueden ser explicitos o implicitos) ayuda a comprender el propdsito

o la finalidad del accionar macrocriminal para justificar inferencias que

3  Esde aclarar que no usamos los conceptos de «plan» y de «politica» en el
sentido del Derecho Internacional Humanitario, es decir, como elementos
definitorios de los crimenes de guerra (Articulo 8, Estatuto de Roma).
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permiten atribuir responsabilidad a través de una propuesta de selec-
cioén de responsables que se base en los patrones de macrocriminalidad
perpetrados por ellos. Para construir esta propuesta, es preciso identificar
con claridad cuatro elementos minimos de los patrones de macrocrimina-
lidad (la reiteracién de las conductas, el modus operandi, el objetivo y las
afectaciones diferenciadas sobre las victimas) que constituyen la base em-
pirica de la atribucién de responsabilidad y el fundamento de la seleccion
y, al tiempo, sirven para descifrar los PPVO cuando son implicitos.

Asi, esta segunda parte del documento se divide en dos secciones. La
primera se dedica al andlisis del marco juridico colombiano para propo-
ner como entender cada uno de los conceptos, asi como la relacion entre
ambos (2.1). Para este fin, planteamos una interpretacién del concepto
de maximo responsable (2.1.1) a partir de la que explicamos el trinsito
hacia el nuevo concepto de participacién determinante en la jurispru-
dencia constitucional (2.1.2) y proponemos una definicién del concep-
to de participacion determinante y como esta se distingue del concepto
del méximo responsable (2.1.3). Después de presentar argumentos por
los que descartamos posibles alternativas a nuestra propuesta de cémo
conceptualizar la relacién entre los dos conceptos (2.1.4.), al final de la
seccion recapitulamos nuestra distincién entre los dos (2.1.5).

La segunda seccién se concentra en algunos elementos especificos
que permiten identificar maximos responsables y participes determinan-
tes para efectos de la seleccion. En este sentido, examinamos los planes o
politicas de violencia organizada en contra de la poblacién civil (PPVO)
pues, segun la definicién que proponemos, la relacién que guardan con
el maximo responsable o con el participe determinante permite distin-
guir entre ambos conceptos (2.2.1); luego abordamos los patrones de
macrocriminalidad como principal herramienta para analizar crimenes
de sistema (2.2.2); y sugerimos la necesidad de plantear propuestas de
seleccién, para cada macrocaso, basadas en PPVO y en patrones de ma-
crocriminalidad, asi como en elementos adicionales tales como el anélisis
de contextos y la identificacion de estructuras o del dossier de los grupos
armados (2.2.3). Al término de la seccién, recapitulamos sobre la impor-
tancia de estos elementos para identificar a los méximos responsables y
participes determinantes (2.2.4).

Nuestro objetivo con el presente documento es proponer algunas
herramientas juridicas y conceptuales generales con el fin de que sean de
utilidad para la JEP. Esto lo hacemos conscientes de las limitaciones de un
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andlisis académico. Pese a que no hacemos referencia a casos especificos,
protegidos por la reserva caracteristica de las investigaciones judiciales en
curso, nuestro planteamiento busca responder a las caracteristicas de los
diferentes casos ya priorizados por la JEP*. En este marco, estimamos que
los conceptos que proponemos son aplicables a todos los casos prioriza-
dos y ayudan a resolver cuestiones relativas a la seleccion de responsables
dentro de ellos.

2.1 La mas alta responsabilidad: entre maximos
responsables y participes determinantes

Proponemos, en esta seccion, una interpretacién de los dos conceptos,
basada en los fines del sistema integral y en los estandares internacionales,
explicados en la primera parte, con el objetivo de que su sentido responda
a las necesidades del contexto colombiano y al uso razonable del margen
de discrecionalidad judicial de la JEP. Para ello, nos detenemos, primero,
en el concepto de maximo responsable y en sus elementos definitorios.
Luego, interpretamos la participaciéon determinante como una innova-
cién colombiana, avalada por la Corte Constitucional, y planteamos una
forma de entender la relacién entre los conceptos de méximo responsable
y de participacion determinante. Posteriormente, presentamos propues-
tas para la diferenciacion de los dos conceptos.

4  La JEP ha priorizado siete casos con diferentes caracteristicas. Caso 001:
retencion ilegal de personas por parte de las FARC-EP (Auto SRVR 002, ju-
lio 4, 2018); caso 002: situacion territorial en los municipios de Ricaurte,
Tumaco y Barbacoas del departamento de Narifio (Auto SRVR 004, julio
10, 2018); caso 003: muertes ilegitimamente presentadas como bajas
en combate por agentes del Estado (Auto SRVR 005, julio 17, 2018); caso
004: situacion territorial de la region de Uraba (Auto SRVR 040, septiem-
bre 11, 2018, en los municipios de Turbo, Apartado, Carepa, Chigorodé,
Mutata y Dabeiba, en el departamento de Antioquia, y EI Carmen del Da-
rién, Riosucio, Unguia y Acandia, en el departamento del Chocé); caso
005: situacion territorial en la region del Norte del Cauca y del sur del
Valle del Cauca (Auto SRVR 078, noviembre 8, 2018, en los municipios de
Santander de Quilichao, Suarez, Buenos Aires, Morales, Caloto, Corinto,
Toribio y Caldono; adicionado por el Auto SRVR 032/19, marzo 12, 2019,
en los municipios de Jambald, Miranda, Padilla, Puerto Tejada, Florida,
Pradera, Palmira, Jamundi y Candelaria); caso 006: victimizacion de in-
tegrantes de la Union Patridtica (UP) (Auto SRVR 027, febrero 26, 2019);
y caso 007: reclutamiento y utilizacion de nifias y nifos en el conflicto
armado (Auto SRVR 029, marzo 1°, 2019).
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2.1.1 Maximos responsables

Conbase en la jurisprudencia penal internacional, el concepto de maximo

responsable se acogi6 en la Constitucion Politica mediante dos reformas

constitucionales: la que creé el Marco Juridico para la Paz (AL 01/12) y

su posterior modificaciéon (AL 01/17). En esta ultima reforma, la alusién

alos maximos responsables quedé plasmada de la siguiente manera:
Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y san-
cionar las graves violaciones a los Derechos Humanos (sic) y
al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justi-
cia transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del
Gobierno Nacional, podrd mediante ley estatutaria determinar
criterios de selecciéon que permitan centrar los esfuerzos en la
investigacion penal de los mdximos responsables de todos los
delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa hu-
manidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistemdtica; establecer los casos, requisitos y condiciones en los
que procederia la suspensién de la ejecucion de la pena; esta-
blecer los casos en los que proceda la aplicacién de sanciones
extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especia-
les de ejecucion y cumplimiento de la pena (AL 01/17 cursivas
anadidas).

Ahora bien, que se use el concepto sin presentar una definicion de
como entenderlo no significa una total indeterminacién. Por el contra-
rio, los tribunales internacionales han utilizado, principalmente, dos cri-
terios para establecer cudndo se encuentran ante un culpable que puede
ser considerado maximo responsable, a saber: liderazgo y participacion,
tal y como vimos en la primera parte. Siguiendo muy de cerca estos linea-
mientos, la Corte Constitucional se refirié al tema de la siguiente manera:

[...]los criterios que lo han definido en el Tribunal Penal parala
antigua Ex Yugoslavia (sic), el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda y la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional
tienen en comun que a través de esta figura identifican a aquella
persona que tiene un rol esencial en la organizacién criminal para
la comisién de cada delito® (cursivas anadidas).

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-579 de 2013. (M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub: Agosto 28 de 2013. Fundamento juridico 8.2.3).
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De estas consideraciones, se puede inferir que, en el concepto de
maximo responsable prevalece la nocién del rol esencial que desempena
la persona. Dicho papel, sugiere la Corte, se puede expresar tanto en la
direccion de una estructura armada —que por regla general se caracteriza
por sostenerse sobre un orden jerarquico—, como en el control efectivo que
haya ejercido la persona dentro de la estructura (rol esencial por lideraz-
g0). Ademds, desde nuestra perspectiva, este rol esencial también se refiere
ala relacién de la persona con los lineamientos o con las decisiones estra-
tégicas de diseno, de formulacion o de planeacidn, explicitas o ticitas, que
orientan la accion de la estructura criminal, lo que denominamos planes o
politicas de violencia organizada en contra de la poblacién civil (PPVO)°.

Por esta razén, dado que en su mayoria se trata de estructuras mili-
tares caracterizadas por un estricto funcionamiento jerarquizado, donde
el control de la organizacién y las decisiones tienden a estar fuertemen-
te centralizadas, el concepto de méximo responsable busca identificar a
aquellos que tuvieron control y direccién sobre dichas estructuras o que
hicieron parte de la toma de decisiones sobre esos PPVO mds generales y
que las estructuras subordinadas se encargarian de hacer realidad.

Nuestro planteamiento no niega la posibilidad de que haya mdximos
responsables en estructuras descentralizadas o de que operaran en niveles
mas restringidos, territorialmente hablando. Por el contrario, acepta que
esta situacion se podria dar, entre otros, en el caso de que una estructura
de operacion territorial ejecutara un PPVO de una forma distintiva o ca-
racteristica o, simplemente, disefiara y ejecutara, de forma relativamente
auténoma, un nuevo PPVO dénde operar.

El rol esencial no puede equipararse, tan solo, con una dimensién
activa, sino también con una dimensién pasiva que cobije la omision.
Asi quedo claro, también, cuando la Corte se refiri6 al articulo 24 del AL
1/2017 que trata sobre la responsabilidad de mando. Sobre esta dijo que
«la omisién en el deber de control no envuelve necesariamente la con-

dicién de maximo responsable>’

, sino que debe analizarse en el caso
especifico de que esa omision haya tenido un «papel esencial en la comi-

si6n de los delitos de genocidio, de lesa humanidad y de los crimenes de

6  En la subseccion 2.2.1, nos detendremos en los elementos que compo-
nen los PPVO.

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-674 de 2017. (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez: Noviembre 14 de 2017. Seccion 5.5.1.11).
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guerra>®. Por ende, la responsabilidad de mando puede llevar a identificar

a un maximo responsable, aunque no tiene que ser asi en todos los casos’.

Ahora bien, la Corte Constitucional avanzd en la definicién del con-

cepto de mdximo responsable de la siguiente manera:

[... ] aquella persona que tiene un rol esencial en la organizacién
criminal para la comision de cada delito, es decir, que haya: di-
rigido, tenido el control o financiado la comision de los delitos
de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de
manera sistemdtica. Dentro de este concepto se deben incluir
entonces, no solamente lideres que hayan ordenado la comisién
del delito, sino también conductas a través de las cuales este se
haya financiado como el narcotréfico' (cursivas afiadidas).

Con esto, la Corte Constitucional deja en claro que, con respecto al

liderazgo, el rol esencial entonces no solo se refiere a un liderazgo militar

dentro de la estructura jerdrquica de la organizacién, sino que son posi-

bles otras formas de liderazgo como, por ejemplo, el liderazgo econémi-

co'’. Como ya lo mencionamos, el rol esencial también puede adoptar la

forma de una participacion en el diseno de PPVO o, en el caso de terceros

civiles, de una contribucién econémica o de financiacion para el sosteni-

miento y operacion de la estructura criminal.

Por consiguiente, planteamos que el elemento definitorio del con-

cepto de mdximo responsable es el rol esencial que se puede expresar de dos

formas: por liderazgo (por ejemplo, mediante la direccién o el control de

10

11

Ibid.

Esto también aplica para los terceros civiles. Como lo demuestra el caso
de Musema, del ICTR, es posible que alguien tenga responsabilidad por
omision por control de mando sin que se trate de un mando militar. En ese
caso, Musema omiti6 ejercer control legal y financiero de los empleados
sobre los que tenia control de jure y de facto, pudiendo prevenir asi los
crimenes cometidos por sus empleados. Esto también se desprende del
Articulo 28 (b) del Estatuto de Roma con respecto a superiores civiles.
Véase Prosecutor v. Alfred Musema. Case No. ICTR-96 13, Trial Judgment.
Paragrafos 999-1004 (enero 27, 2000); Prosecutor v. Alfred Musema.
Case No. ICTR-96-13A, Appeal Judgement. Paragrafos 384, 880 y 894
(noviembre 16, 2001).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-579 de 2013. (M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub: Agosto 28 de 2013. Fundamento juridico 8.2.3).
Un ejemplo de esto es el caso de Musema. Prosecutor v. Alfred Musema.
Case No. ICTR-9613, Trial Judgment. Paragrafos 999-1004 (enero 27,
2000); Prosecutor v. Alfred Musema. Case No. ICTR-96-13A, Appeal Jud-
gement (noviembre 16, 2001).
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una estructura armada), o por el rol que la persona haya tenido en el dise-
o o en la formulacién de un PPVO.

Con respecto al criterio de liderazgo, el concepto de mdximo res-
ponsable apela, fundamentalmente, al liderazgo mds alto dentro de las es-
tructuras, pero no excluye que se pueda atribuir a personas de liderazgo
intermedio, siempre y cuando hayan tenido un rol esencial en el disefio
del PPVO, hayan dirigido la ejecucién de dichos PPVO de una manera
especifica o distintiva (por ejemplo introduciendo innovaciones técni-
cas), o incluso, que se hayan separado de los lineamientos centrales para
actuar de forma relativamente auténoma. Ademds, el rol esencial puede
ser tanto de orden militar, como también politico y econémico, con lo
cual se incluye a terceros que hayan participado en el diseno de un PPVO
o enla financiacién de estructuras armadas que cometieron delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra o genocidio. Finalmente, la figura incluye
una dimensién pasiva (omisién) que se operacionaliza a través de la res-
ponsabilidad de mando.

La definicién que planteamos permite entender que, debido a la
complejidad de los crimenes y a la construccién judicial de la verdad que
se pretende con la investigacion, es perfectamente probable encontrar va-
rios maximos responsables de una dindmica macrocriminal, incluso en los
casos territoriales.

2.1.2 De maximos responsables a participes determinantes
Contrario a lo que sucede con el concepto de méximo responsable, que
solo se encuentra mencionado en el articulo transitorio 66 de la Constitu-
cion, bien sea en su version inicial como parte del marco juridico parala paz
(AL 01/12), 0 en su versién definitiva como parte de la reforma constitu-
cional que introdujo el Sistema Integral de Verdad, Justicia y Reparacién
a la Constitucién (Articulo 3 AL 01/17), la participacién determinante
tiene un mayor desarrollo normativo. Esta se introdujo, inicialmente, en el
AFP y después hizo parte de la ley estatutaria (L1957/19), especialmente
en su articulo 19 que desarrolla el principio de seleccién. A pesar de esto,
no hay una definicién normativa de lo que se debe entender por participa-
cién determinante y la Corte Constitucional tampoco se ha aventurado a
delimitar el concepto.

Dado que el concepto de participacion determinante no tiene nin-
guna referencia en la prictica de tribunales internacionales, es dificil en-

trar a conceptualizarlo sin entender previamente cémo se relaciona con el
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concepto de méximos responsables. Abordar esta relacion, ademas, facili-
ta comprender si hay en realidad alguna diferencia entre ambos conceptos
y, si es asi, en qué radica.

La Corte Constitucional sugiere que el concepto de méximo respon-
sable no solo abarca a personas que hayan sido lideres, sino que incor-
poraria a quienes hubieran tenido «un rol esencial o determinante> e,
incluso, a quienes hubieran sido perpetradores materiales de los crimenes.
En efecto, la Corte afirma que:

[...] el «méximo responsable> no se circunscribe a quien ided
o estructuré el plan criminal ni a quien ocupa la méxima posi-
cién en la organizacion delictiva, sino a todos aquellos que jugaron
un rol esencial o determinante en la ejecucion de los delitos, y este rol
podria coincidir, incluso, con quien fue el perpetrador material. Des-
de esta perspectiva, es posible que quien vulneré directamente
los derechos de las victimas tenga también la calidad de «maxi-
mo responsablex en el escenario de la Jurisdicciéon Especial para
la Paz, y que, por tanto, respecto del mismo, no sea posible la

renuncia a la persecucion judicial'? (cursivas afadidas).

A partir de esto se podrian realizar interpretaciones distintas. En pri-
mer lugar, se podria entender que la Corte habria definido el concepto de
maximo responsable de manera que la participacién determinante fuera
uno de los criterios para su identificacién y, por lo tanto, seria posible de-
cir que no se trata de dos conceptos auténomos sino que, una manera de
identificar al mdximo responsable es por su rol determinante en la comi-
sion de los crimenes sistematicos. Con ello, la Corte pareceria acotar las
posibilidades de seleccién solo a los mdximos responsables, asi amplia-
mente entendidos.

Sin embargo, varias razones nos llevan a proponer una interpretacién
distinta. La primera es que ese planteamiento de la Corte se hizo siguien-
do de cerca el precedente jurisprudencial sobre la materia desarrollado en
la Sentencia C579/13 que fue proferida cuando solamente existia en el
ordenamiento juridico colombiano el concepto de méximo responsable.
La segunda consiste en que, con posterioridad al fallo que citamos textual-
mente (C674/17), la Corte emiti6 su Sentencia C-080/18 en donde, de

12 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-674 de 2017. (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez: Noviembre 14 de 2017. Fundamento juridico
5.5.1.10).
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forma muy clara, plante6 que se puede seleccionar en distintas situacio-

nes. En efecto, en esta sentencia la Corte afirma que:
[...] la seleccién puede recaer en: (i) quienes han tenido una
participacion activa, (ii) quienes han tenido una participacién
determinante, o (iii) los mdximos responsables de los hechos que
adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, cri-
menes de guerra cometidos de manera sistematica y genocidio.
Aun cuando el articulo analizado no los incluya, por cuanto es-
tos, incluso si no han tenido una participacion activa o determi-
nante, deben ser seleccionados de conformidad con la Constitu-

cién (art. transitorio 66 C.P.)%.

Esto demuestra que, para la Corte, hay una relacién cercana entre
los conceptos que hace posible que maximos responsables también ha-
yan tenido una participacion determinante. La cita también indica que es
igualmente posible que alguien tenga calidad de maximo responsable sin
haber tenido participacién determinante. Ademas, pueden ser selecciona-
dos tanto casos de maximos responsables, como casos de participacién
determinante.

Asi, una interpretacion que armoniza los pronunciamientos en las
distintas sentencias de la Corte lleva a concluir que, en la primera sen-
tencia, la Corte buscaba caracterizar el «rol esencial» al adicionar otro
adjetivo: «determinante>. Sin embargo, ante las nuevas circunstancias en
que la Corte acepta que se puede seleccionar a los méximos responsables
y también a quienes hayan tenido una participacion determinante, el rol
«determinante en la ejecucion de los delitos>» no podria hacer referencia
mas que a la participacién determinante. Implicitamente, la Corte habria
desplazado algunas de las caracteristicas de los maximos responsables ha-
cia los participes determinantes y le habria otorgado cierta autonomia ala
participacion determinante como concepto optativo de seleccién.

Ello llevaria a plantear que no es posible interpretar que el concepto
de participacion determinante haga parte o esté incluido en el de méximo
responsable, ni que todo méximo responsable sea, automdaticamente, un
participe determinante. Mds bien, el planteamiento de la Corte estable-
ce una distincién entre ambos conceptos, pero no niega que el méximo

13 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080 de 2018. (M.P. An-
tonio José Lizarazo Ocampo: Agosto 15 de 2018. Fundamento juridico
4.1.5.3).
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responsable pueda también participar en la ejecucién del PPVO que,
como veremos en la subseccién siguiente, y segin nuestra propuesta,
constituye el elemento distintivo primordial entre ambos conceptos. A
este argumento, que se apoya en la interpretacion de la sentencia de la
Corte, se podria agregar uno de orden empirico: nada impide que quien
ayude a disefiar un PPVO también contribuya a su ejecucion.

En sintesis, proponemos que maximo responsable y participacién
determinante son dos conceptos distintos aunque, en la practica, es de
suponer que muchos de los casos de maximos responsables también
cumplirdn con los elementos distintivos de la participacién determinan-
te. Planteamos, entonces, conforme con el andlisis de la Corte, la posi-
bilidad de que en el maximo responsable concurra o no participacién
determinante.

Como lo explica la Corte en la Sentencia 080/18, la consecuencia
juridica de esta postura es que todos los maximos responsables deben
ser seleccionados «incluso si no han tenido una participacién activa o
determinante»'*, en cumplimiento del articulo 66 de la Constitucion.
Frente al caso de los participes determinantes, la seleccion es facultativa,
como se explicard en detalle en la seccién que sigue. Esto sugiere que la
JEP cuenta con un elevado grado de discrecionalidad que, en todo caso,
debe ejercer con precaucion para evitar un maximalismo punitivo que se
aleje de los métodos y finalidades de la justicia penal transicional.

Por ultimo, es importante aclarar que, en contra de lo que la Cor-
te Constitucional plante6 en la Sentencia C080/18, la participacién ac-
tiva no es un concepto con base en el que se puedan seleccionar casos.
Mis bien, los conceptos orientadores para la seleccién son unicamente
el maximo responsable (AL 1/2012, articulo transitorio 66 y AL 1/2017,
articulo transitorio 3) y la participacién determinante (articulo 19 de la
Ley 1957/19). En efecto, el concepto de la participacién activa solamente
aparece en el acapite 4 del articulo 19 dela Ley 1957/19, pero inicamente
como un concepto que define uno de los criterios de seleccidn, el criterio
de las caracteristicas del responsable. En otras palabras, mientras que la
participacion activa puede ser un criterio para determinar si una persona
tenia participacién determinante y por ende podria ser objeto de selec-
cion, en si misma la participacion activa no es un concepto en el que se
puede basar la seleccion.

14 |bid.
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2.1.3 Participacion determinante y su distincion
del concepto de maximo responsable

Como mostramos, no hay una definicién normativa del concepto de par-
ticipacion determinante. Originalmente, el articulo transitorio AL01/17
presentd una definicion del concepto en el acépite 2'°, pero este fue decla-
rado inexequible por la Corte en la Sentencia C674/17. Tampoco existe
jurisprudencia de la Corte Constitucional que delimite su contenido y
su alcance. Con base en el anilisis anterior de la relacién de los dos con-
ceptos, proponemos que la participacion determinante se debe entender
como la contribucién sustancial o efectiva para que una estructura armada
ejecute un PPVO, lo que se puede establecer al analizar uno o varios patro-
nes de macrocriminalidad contra la poblacion civil con base en los cuales
se caracterizan los delitos mds graves y representativos cometidos en el
marco del conflicto armado.

Vale la pena disgregar los dos elementos que definen la participaciéon
determinante asi: primero, el anélisis de la contribucién sustancial estd en
la ejecucion de dichos PPVO en contra de la poblacion civil, por lo que
se estima que el grado de autonomia sobre los mismos no alcanza para in-
cidir en sus lineamientos o decisiones estratégicas de disefio, formulacién
o planeacién. Segundo, dentro de dicha ejecucion, no se descarta que la
persona cuente con algin grado de liderazgo intermedio, pero este no ca-
lifica para dirigir, controlar o financiar, de forma auténoma, una estructura
armada o alguna de sus unidades en una escala territorial determinada. En
todo caso, el elemento fundamental para decidir que se estd ante un par-
ticipe determinante es su contribucion efectiva a la ejecucién del PPVO.
Estos dos elementos permiten distinguir la participacién determinante de
la categoria de méximo responsable.

En efecto, el maximo responsable fue definido en términos de su li-
derazgo o de su participacion enlos lineamientos o decisiones estratégicas
de disenio, formulacién o planeacion de PPVO y en ello radica el nexo o
rol esencial. Por su lado, la participaciéon determinante indica que puede
haber algiin grado de liderazgo intermedio, pero el cardcter determinante
de la participacién se manifiesta, ante todo, a la hora de evaluar la ejecu-
cién de un PPVO. Esto es, sin esa participacion no habria sido posible que

15 La definicion era la siguiente: se entiende por participacion determinante
para estos efectos aquella accion eficaz y decisiva en la realizacion de los
delitos enunciados.
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la estructura armada de que se trate ejecutara el PPVO de la forma como
lo ejecutd, enla region o drea donde operaba y en el periodo investigado'.

De esta manera, cobra sentido preguntarse acerca de las caracteris-
ticas de los responsables que suelen poner a prueba las distinciones analiti-
cas: jen cudl categoria, mdximo responsable o participacién determinante,
encajarfan los liderazgos intermedios y en cudl los terceros civiles, finan-
ciadores u otros? La respuesta, segin las definiciones propuestas, es que
tanto los liderazgos intermedios, como los terceros civiles (financiadores)
podrian entrar en las dos categorias dependiendo de la calidad de su lide-
razgo y del grado de su contribucién. Comprender las razones que justifi-
can esta respuesta ayuda a distinguir, con mayor claridad, cuéndo deben
aplicarse una y otra categoria en el marco de la justicia transicional.

Los liderazgos intermedios, militares, politicos o de otro tipo, pue-
den calificar ya sea como maximos responsables o como participes de-
terminantes, segun su papel dentro de la estructura y su contribucion
efectiva. Calificarfan como maximos responsables aquellos lideres inter-
medios que dirigieron la ejecucion de un plan o politica en sus jurisdiccio-
nes y que pudieron llevar a cabo, incluso, innovaciones o sofisticaciones
para hacer més eficiente la actividad criminal, que se distanciaron de los
lineamientos centrales o disefiaron, de forma relativamente auténoma,
un PPVO y/o que tuvieron un mayor grado de direccién o control de
la estructura criminal. Por su parte, calificarfan como participes deter-
minantes aquellos liderazgos intermedios que ejecutaron el PPVO sin
distanciarse de estos lineamientos e, incluso, los hicieron mas efectivos
a través de medios mds violentos, o tuvieron un grado de direccién, de
control o de financiacién de la estructura armada, subordinados a las di-
rectrices emanadas de liderazgos superiores que ordenaban los PPVO, in-

dependientemente de la escala territorial en la que operaran'’.

16 En la seccién 2.1.1, parte del presente documento, presentamos el con-
cepto de PPVO, sin perder de vista la dificultad que entrana nuestra distin-
cion analitica en términos de los «crimenes de sisteman, pero rescatando
su utilidad. En efecto, como menciona la ACNUDH: «Los crimenes del sis-
tema, como la mayor parte de la delincuencia organizada, se caracterizan,
en general, por una division del trabajo entre planificadores y ejecutores,
asi como por unos esquemas en materia de estructura y ejecucion que
tienden a dificultar la determinacion de relaciones entre esos dos nive-
les». ACNUDH, op. cit., p.13.

17 Esto incluso cobijaria a los conocidos como «ejecutores notorios». Con
este concepto, se hizo referencia, en el contexto de ICTY, a quienes, a
pesar de haber ostentado un mando intermedio o bajo, tuvieron un rol
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Desde el punto de vista de los terceros civiles financiadores, estos
podrian ser considerados como maximos responsables en los casos en
que, sin formar parte de los grupos armados, realizaron aportes esenciales
para la existencia del grupo o para alguna de sus estructuras (por ejemplo
bloque, frente) o que tuvieron un rol esencial en los lineamientos o de-
cisiones estratégicas de diseno, formulacién o planeacién de los PPVO,
por fuera de la estructura o grupo armado. Es importante, en este aspecto,
tener en cuenta los limites de la competencia de la JEP en cuanto a los
terceros civiles. Esto significa que, si estos hacen parte de la estructura cri-
minal o del grupo armado, particularmente en relacién con estructuras
del paramilitarismo procesadas bajo la Ley de Justicia y Paz, estarian por
fuera de la competencia de la jurisdiccion'®.

Sin embargo, la Seccion de Apelacion (SA) de la JEP precisé, recien-
temente, que, con respecto a la competencia sobre terceros civiles relacio-
nados con grupos paramilitares, en razén del rol variable entre los terceros
civiles fundadores y/o financiadores de grupos paramilitares que se con-
vierten en integrantes del grupo, o viceversa, la JEP debe incorporar: «Una
mirada funcional a estas organizaciones [la cual] permite concluir que
existe una diferencia importante entre quienes han contribuido al disefio

y realizacion del plan criminal, y quienes son sus simples ejecutores»'*. En

crucial en la direccion y ejecucion de infracciones al DIH. Un ejemplo ilus-
trativo es el que se conoci6 como el caso Foca, por el nombre de la region
serbia donde ocurrieron los hechos. Dragoljub Kunarac, una persona a
cargo de un pequeno equipo de reconocimiento (reconnaissance group)
del Ejército serbio, fue condenado por la ejecucion de crimenes contra
la humanidad (violacion, tortura, esclavitud) en contra de las mujeres y
ninas residentes en el area de FocCa. Estos hacian parte de un ataque sis-
tematico y generalizado contra la poblacién civil musulmana de la region.
Debido a su posicion y rol, Kunarac sabia del plan de las autoridades ser-
bias de derrotar a la poblacién musulmana por cualquier medio, incluso
criminal («Considering his role and position, Dragoljub Kunarac obviously
knew of the authorities’ intention to overcome the Muslims in any possible
ways, including through criminal means»). Es decir, el patrén de violencia
sexual contra las mujeres de Foca y de las localidades aledanas fue posi-
ble gracias al papel que ejecutdé Kunarac y solo puede entenderse como
parte del prop6sito mas general de eliminacion de la poblacion musulma-
na. Ver Prosecutor v. Kunarac, Kovac and Vukovic. Judgement. Paragrafos
48-50, 582 (febrero 22, 2001) y Caine (2009).

18 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rads. 32.672 y
35.954 (Caso Salvador Arana Sus). (Decision de mayo 13, 2020).

19 JEP. Apelacion a la resolucion 2513 del 31 de mayo de 2019, proferida
por la Subsala Dual Tercera de la Sala de Definicion de Situaciones Juridi-
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ese sentido, la JEP tendria que emplear un método de investigacion basado
en crimenes de sistema en lugar de individualizar conducta por conducta.
De esta manera podré diferenciar el papel de los terceros que no son co-
mandantes del grupo armado, pero que tienen suficiente poder sobre este,
del de aquellos que hacen parte de la estructura y sobre los que no tiene
competencia, pues su rol ya no seria el de terceros civiles®.

Por otro lado, los terceros financiadores calificarian dentro de la cate-
goria de participes determinantes si su aporte, sin ser esencial para la exis-
tencia de la organizacion, fue lo suficientemente significativo para concluir
que, sin este, la estructura no habria podido operar de la misma manera, es
decir, no habria podido ejecutar el PPVO de la forma como lo hizo, en la
region o drea donde operaba y en el periodo que se investiga. También, si
participaron en la ejecuciéon de los PPVO sin incidir en sus lineamientos
o en su diseno, formulacion o planeacion, sino mas bien siguiendo direc-
trices del poder central. La eficacia de esta distincion analitica dependers,
entonces, de la estimacion del grado de contribucién econémica de los
terceros civiles y de su nivel de autonomia para incidir en el disefio o eje-
cucién del PPVO. Esto requiere de la fijacion especifica de los elementos
de dichos PPVO en el marco de cada macrocaso®.

Adicionalmente, como criterios para distinguir terceros civiles cuya
participacion era lo suficientemente significativa para calificar como de-
terminante de los casos en los que se trata de participacién no determi-
nante, se puede evaluar si el apoyo logistico que presté el tercero (por
ejemplo, en la coordinacién para la ejecucion de los crimenes o para su
encubrimiento) se materializé en una victimizacién elevada (magnitud)
o distintiva (notoriedad) como consecuencia, justamente, de la ejecucién
de un PPVO?™. La pregunta clave para evaluar la intensidad de ese apo-
yo es si los patrones de macrocriminalidad —mediante los que se analiza
la ejecucion de un PPVO-, distintivos de un drea geografica y de marco
temporal determinados, se habrian podido llevar a cabo gracias ala accién
o la omisién de la persona involucrada y, con ello, se decidiria si su partici-

pacion fue o no determinante.

cas (SDSJ). Interesado Angulo Osorio. Auto TP-SA 565 de 2020. Paragrafo
23.1 (julio 15 de 2020).

20 Ibid., paragrafos 29.1.1.5 y 30.1, respectivamente.

21 En la seccion 2.2.1 nos detenemos en los PPVO y sus elementos.

22 Aca se recogen algunos elementos, referidos a los terceros, reunidos en
Michalowski et al. (2018); Michalowski et al. (2019) y Michalowski (2012).
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En este sentido, vale la pena mencionar que, en los casos de terceros
civiles, la competencia dela JEP no se limita alas actividades de «financiar,
patrocinar, promover o auspiciar la conformacién, funcionamiento y ope-
racion de grupos armados>, como rezaba el Articulo 11 de la L1922/18,
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-050/20. Basta con que el delito se cometa por causa, con ocasién o en
relacion directa con el conflicto para que sea de su competencia®.

Estas distinciones analiticas y de grado son necesarias para compren-
der el alcance del innovador concepto de participacién determinante, de
sus propdsitos en el marco del contexto colombiano y de su funcionalidad
en relacion con la verdad y con los derechos de las victimas. Con dicho
concepto se contribuiria al entendimiento de los rasgos que adquiri6 la
violencia en las distintas regiones del pais, asi como de sus responsables, a
partir de una perspectiva mds cercana al contexto de las victimas y de las
dindmicas locales del conflicto armado.

En este contexto, es importante recordar la diferencia entre la ex-
periencia internacional expuesta en la primera parte de este documento,
concretamente la de los tribunales especiales para Ruanda y Yugoslavia, y
el caso colombiano. En las experiencias internacionales, si la persona no
se podia considerar un méximo responsable, su caso se remitia (referral) a
un tribunal nacional; mientras que en el actual proceso colombiano, esta
opcién simplemente no existe porque la JEP tiene competencia exclusiva
y preferente sobre los hechos relacionados con el conflicto armado. Esta
situacion es, entonces, un argumento fuerte para sustentar la necesidad de
la figura adicional de la participacién determinante para que algunos casos
de responsabilidad muy alta, incluso si no llegan a la méxima responsabi-
lidad, no terminen, automdticamente, en la no seleccién.

Con todo, para evitar que el nimero de personas que la JEP pueda
seleccionar aumente peligrosamente y se acerque, por esta razén, a una
investigacion caso por caso que podria sobrepasar las capacidades de la
jurisdiccién y, con ello, denegar derechos de las victimas y contrariar el

deber de investigar, juzgar y sancionar, se debe aclarar, otra vez, que no

23 Apelacion a la resolucion 2513 del 31 de mayo de 2019, proferida por
la Subsala Dual Tercera de la Sala de Definicién de Situaciones Juridi-
cas (SDS)). Interesado Angulo Osorio. Auto TP-SA 565 de 2020. Paragra-
fo 29.1.1.2 (julio 15 de 2020). Véase, también, Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-050/20. (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado: Febrero
12 de 2020).
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todos los casos de participacion determinante merecen ser seleccionados.
Tras definir que una persona se ajusta al concepto de participacion deter-
minante, es necesaria una decision sobre si esta deberia ser seleccionada.
Para esto, se acude a unos criterios complementarios. En otras palabras,
para calibrar la seleccidn, el criterio principal de la participacién deter-
minante —la contribucién efectiva— se debe analizar junto con otros cri-
terios que, sin ser taxativos, siempre se han de tener en cuenta dado que
las particularidades del macrocaso que se analiza pueden conducir a la
necesidad de seleccionar la persona. Asi, contrario a lo que sucede con los
maximos responsables, que siempre se deben seleccionar, aquellas perso-
nas que califiquen dentro de la categoria de participacion determinante se
pueden seleccionar, siempre y cuando se den unos requisitos adicionales
que hay que evaluar en conjunto.

En esta direccion apunta el articulo 19 delaLey 1957/19 que enlista
los criterios para la seleccion de los casos en los que existe participacion
determinante y que, desde nuestro punto de vista, solo aplica para este
concepto y no para el de maximos responsables, porque en el dltimo no
hay seleccion facultativa que requiera de criterios orientadores. No solo
se deben tener en cuenta las caracteristicas de los responsables, sino otros
criterios como la gravedad de los hechos (N.° 1) su representatividad para
ilustrar el modus operandi (N.© 2), las caracteristicas diferenciales de las vic-
timas (N.° 3) y la disponibilidad probatoria (N.° S). De ahi que la partici-
pacion determinante sea un criterio especifico, optativo y no absoluto o
necesario para efectos de la seleccion de los individuos, pero central en
relacién con la busqueda de la verdad y la determinacién de los hechos y
conductas, pues flexibiliza el margen de accién de la JEP y, en particular,
de la SRVR, de manera que pueda establecer distintas responsabilidades
por las formas diversas que adopt¢ la violencia.

Si se entiende de este modo, para la seleccion de individuos que han
tenido participacion determinante, se acude a un conjunto de criterios y
a la evaluacién de la contribucidn, sustancial o efectiva, en la ejecucién
de un PPVO que define el concepto mismo de la participacién determi-
nante, a saber: la gravedad de los hechos; la magnitud de la victimizacion;

la representatividad de los hechos para ilustrar un modus operandi**; la

24 En la parte sobre ‘Elementos para construir propuestas de seleccion’ nos
referiremos al significado del modus operandi como elemento definitorio
de los patrones de macrocriminalidad.
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disponibilidad probatoria; la notoriedad de la victimizacién; y el cono-
cimiento de la finalidad o de los resultados de la contribucién. Ademds,
la participacién determinante no solo alude a una dimensién activa, sino
también a una pasiva (omisién) que es igualmente indispensable, sus-
tancial o efectiva para que ocurran las graves violaciones a los derechos
humanos.

Aun mads, la participacion determinante, dado su énfasis en lo que
efectivamente realizaron o en lo que dejaron de hacer combatientes y
terceros civiles, puede tener un mayor grado de importancia en los ma-
crocasos territoriales o en un nivel mas delimitado, territorialmente, de
los macrocasos nacionales. Esto no excluye que, en estas situaciones, se
pueda llegar a identificar méximos responsables®, pero reconoce que la
figura de la participacién determinante es més facil de identificar porque
se refiere a las caracteristicas especificas que adquirio la violencia en una
unidad de andlisis méds pequena y delimitada.

Es legitimo pensar en dos preguntas finales sobre las consecuencias
del concepto de participacion determinante en relacién con aquellos ca-
sos que no son seleccionados. Por unlado, ;qué sucede con aquellos que no
son participes determinantes? Y por otro, ;qué sucede con aquellos parti-
cipes determinantes que no son seleccionados? Se trata de dos circunstan-
cias diferentes y clave a la hora de definir la ruta juridica que corresponde
alos comparecientes que no son seleccionados segtin su rol en los PPVO.

El tratamiento de los comparecientes no seleccionados estd orien-
tado a ofrecer beneficios juridicos condicionados para una maximizacion
de la verdad, la reparacién y las garantias de no repeticién (Michalowski,
2019)%. Este régimen de condicionalidad de los beneficios juridicos es
aplicado por las salas o secciones de la JEP a través de diferentes mecanis-
mos: a) las amnistias o lalibertad condicionada, concedidas porla Sala de
Amnistias e Indultos (SAI)?’; b) la renuncia a la persecucién penal, la li-
bertad transitoria condicionada y anticipada (LTCA), la preclusién de la
investigacion, la cesacion de procedimiento, la extincién de las obligacio-
nes penales, disciplinarias, fiscales y administrativas, o la privacion de la

25 Este planteamiento quedé expuesto en la seccion 2.1.1.

26 Un andlisis mas pormenorizado de la definicion del tratamiento de los
comparecientes no seleccionados o del régimen de condicionalidad sera
objeto de una futura publicacion.

27 Articulos 40, 41, 42, 51, 52, 81-83 L1957/19; Articulo 45 L1820/18.
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libertad en unidad militar o policial (PLUM) concedidas por la SDSJ*; o
c) la sustitucién de la sancion penal por sanciones propias o alternativas,
o la revision de las decisiones sancionatorias en materia penal, disciplina-
ria fiscal o administrativa por parte de la Seccién de Revisién (SR)*.

Aunque todos los comparecientes no seleccionados pueden ser
objeto de beneficios condicionados a la satisfaccion de los derechos de
las victimas, las condiciones de satisfaccion de los derechos de las vic-
timas para acceder a estos beneficios deben ser diferentes segtn si se
trata de un participe determinante o de un compareciente que no tuvo
participacion determinante.

La distincién y la variabilidad esbozada tiene fundamento constitu-
cional (inciso 1, articulo 1 AL 01/17) e interpretacion autorizada de la
Corte Constitucional en el sentido de que:

[...] si bien es cierto que el derecho a la justicia se encuentra
limitado porque el Estado puede renunciar a la persecucion de
los delitos que no tienen connotacién de crimenes de guerra,
de genocidio o de delitos de lesa humanidad y ala persecucion de
quienes no cumplieron un rol esencial en su realizacién [ ... ] no
es menos cierto que mediante el sistema de condicionalidades
se asegura que las renuncias en términos de justicia tienen como
contrapartida una ganancia en términos de reconocimiento de

verdad y de reparacion a las victimas®.

2.1.4 Interpretaciones alternativas (descartadas)

Consideramos que nuestra propuesta, que se sustenta en la intencién de
preservar el efecto ttil de las normas que consagran la existencia de dos
conceptos distintos (maximo responsable y participacién determinante)
presenta algunas ventajas frente a varias alternativas que son perfecta-
mente posibles. Por ejemplo, se puede plantear que el concepto de méxi-
mo responsable subsume el de participacién determinante en el sentido
de que el maximo responsable caracteriza al sujeto y la participacién
determinante la conducta. Asi, se trataria de un solo concepto y la SRVR
solo podria seleccionar a los maximos responsables que hayan tenido

una participacion determinante en los crimenes de competencia de la

28 Articulos 32, 43-50, 56, 84, 85 L1957/19; Articulo 48 L1820/18

29 Articulo 32, 97 L1957/19; Articulos 52 y 52A L1820/18.

30 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-674/ de 2017. (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez: Noviembre 14 de 2017. Fundamento juridico
5.5.1.10).
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jurisdiccion. En otras palabras, la participacién determinante calificaria
la accién o la conducta de aquel sujeto que tendria que ser seleccionado
como maximo responsable. Sin embargo, no optamos por esta salida por-
que implicaria ignorar el precedente de la Corte Constitucional, expuesto
en la Sentencia C-080/18, en el que se aceptan varias situaciones de selec-
cién (para maximos responsables y participes determinantes).

Seleccionar exclusivamente a méximos responsables puede condu-
cir a la JEP a centrar sus esfuerzos en un grupo reducido de lideres, que
podrian coincidir con niveles nacionales o centrales de mando y, en el
mejor de los casos, con niveles intermedios o ejecutores notorios. Esto
llevaria a dejar por fuera de la seleccion a personas que, sin hacer parte de
dichos niveles de mando, pueden haber contribuido significativamente a
las dindmicas distintivas del conflicto armado en las diferentes regiones
del pais. Con ello se limitaria excesivamente la discrecionalidad de la JEP
y de esta manera serfa incapaz de dar cuenta de las dindmicas territoriales
que adopto la violencia en el conflicto armado. Esta situacién podria te-
ner un impacto negativo en la satisfaccién de los derechos a la justicia, la
verdad y la reparacion de las victimas del conflicto lo que, a su vez, podria
socavar la legitimidad de la JEP. Ademds, esa propuesta significaria desco-
nocer el objetivo de incluir el concepto de la participacion determinante
en el Acuerdo de Paz y la normativa que lo implementa, es decir, ampliar
la posibilidad de selecciéon mas alld del nucleo limitado de los maximos
responsables.

Otra alternativa consiste en proponer que el concepto de participa-
cién determinante es el unico que tendria validez y utilidad en la JEP por
ser el que se utiliza en la Ley Estatutaria. Segtin esta propuesta, solo se
podria seleccionar a quienes tuvieran participacion determinante en los
crimenes mds graves y representativos del conflicto armado, asi, el con-
cepto del maximo responsable vendria a ser obsoleto. Tampoco optamos
por esta alternativa porque creemos que implicaria desconocer, de fren-
te, el marco constitucional que abri6 la posibilidad al proceso de paz. En
efecto, esta propuesta simplemente ignoraria que el concepto de méximo
responsable se introdujo a la Constitucion como parte del Marco Juridico
para la Paz y que fue mas adelante reiterado por el AL 1/2017. Ademis,
significaria desconocer, sin razones suficientes, el ejemplo aportado por
la experiencia internacional en la materia que ha acudido, de diversas for-
mas, al concepto de méximo responsable. Este, desde nuestra perspecti-
va, es valioso y util, y contribuye a orientar a la magistratura de la JEP
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sin convertirse en una camisa de fuerza que limite su independencia o
discrecionalidad.

Ademads, un énfasis exclusivo en la participacién determinante
puede llevar a que la discrecionalidad de la JEP se traduzca en la selec-
ciéon de muchas personas. Esto se debe evitar para no caer en un maxi-
malismo punitivo que se aleja de los métodos y de las finalidades de la
justicia penal transicional. De ahi que parezca conveniente buscar un
balance entre ambos conceptos, antes que centrarse, exclusivamente, en
uno de ellos, pues por un lado se podria pecar por defecto, seleccionan-
do un namero reducido de maximos responsables y por el otro por exce-
so, ampliando, indiscriminadamente, la seleccién a todos los participes
determinantes.

Por otra parte, reconocer que los conceptos de maximo responsable
y de participacién determinante son distintos, abre la posibilidad a dos
interpretaciones acerca de la relacién que deberian guardar entre si. La
primera postura querria ver una relacién de grado entre los conceptos,
en donde el méximo responsable aplicaria al grado mds intenso del mis-
mo acto u omision y, en una escala descendente, el limite inferior estaria
fijado por la participacion determinante. En otras palabras, los conceptos
marcarian dos extremos entre los que habria multiples grados hipotéticos
posibles cuya seleccion tendria que ser decidida caso por caso. Nos aleja-
mos de esta interpretacién puesto que el ejercicio analitico y abstracto de
formular tipos ideales para encajar los diferentes grados es dificil, puede
resultar un poco artificioso y, sobre todo, facilmente podria no responder
alarealidad empirica de los macrocasos.

La segunda interpretacién propondria una distincién cualitativa ra-
dical entre ambos conceptos. Mdximo responsable y participacion deter-
minante serian dos conceptos totalmente distintos e inarticulados, y su
Unica caracteristica comun seria su funcidn instrumental, esto es, como
herramientas para concentrar la accién penal del Estado a través de la se-
leccién de personas. Desde nuestra perspectiva, esta forma de entender
la relacién entre los conceptos marca una distancia excesiva entre ambos
que poco contribuye al ejercicio de seleccién y a la funcion de esclareci-
miento de la JEP. La aplicacion desarticulada de los conceptos podria con-
ducir a que la develacion de la verdad sobre la violencia y sus responsables,
en los macrocasos abiertos, se reconstruya de forma fragmentaria y parcial
sin buscar una coherencia en la reconstruccién del patrén de violencia y
de los distintos responsables.
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En este aspecto, nuestra postura es intermedia: se distancia de la se-
paracion radical de méximo responsable y de participacion determinante,
pero la relacién de grado que proponemos no equivale a una de género
y especie. Desde nuestro punto de vista, ambos conceptos guardan una
relacién de gradualidad en el sentido de que corresponden a grados dis-
tintos de responsabilidad. Por esta razén, cuando se estd frente a un caso
de maximo responsable, la seleccion es obligatoria mientras que, cuando
se trata de un participe determinante, la seleccién es opcional y la deci-
si6n ha de tomarse con base en la evaluacién de otros criterios adicionales.
Esta perspectiva nos permite, ademds, proponer que ambos conceptos se
utilicen de forma articulada en la investigacion de los macrocasos, es decir,
se debe apuntar a seleccionar tanto méximos responsables como participes
determinantes en cuanto a las formas de violencia que hayan ocurrido en
el marco del conflicto. Con este fin, se debe tratar de clarificar la relacién

entre planes y politicas, de un lado, y patrones macrocriminales, del otro.

2.1.5 Conclusiones

Es imposible encontrar un uso definitivo, claro y delimitado de los con-
ceptos de méaximo responsable y de participacion determinante en los fa-
llos de la Corte Constitucional. Lo unico cierto es que antes del Acuerdo
Final de Paz (AFP), solo se hablaba de méximo responsable (evidente en
los pronunciamientos de la época), mientras que el concepto de participa-
cién determinante empieza su recorrido con el AFP y con su implemen-
tacién normativa.

No es aconsejable entender las sentencias de la Corte Constitucio-
nal fuera de dicho contexto histérico-politico. Asi, si bien es cierto que
la Corte parecia reducir todo al concepto de méximo responsable en las
sentencias previas al Acuerdo Final de Paz, después de este cambi6 su ju-
risprudencia y empez6 a introducir y a darle cabida a la categoria de par-
ticipacion determinante. Con este movimiento, la Corte desplazo6 algunas
de las caracteristicas del méximo responsable hacia la participacién deter-
minante, concretamente, la contribucién efectiva en conjunto con otros
elementos que no se reducen al liderazgo, para asi aceptar y darle sentido
ala decision que quedod en el AFP de incluir y enfatizar en la participacién
determinante. Con ello, ademads, se amplié la posibilidad de seleccionar
casos que no caen en el concepto de mdximos responsables.

Por lo tanto, cualquier intento de conciliar ambos conceptos debe

partir del reconocimiento de ese hecho histérico que caracteriza el actual
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proceso transicional colombiano. En lugar de negar sus consecuencias y
de tratar ambos conceptos como sinénimos, es mejor aceptar que la nego-
ciacién politica llevé a la introduccion de un concepto nuevo que tendra
que probar su utilidad en los procesos juridico-penales en un contexto de
transicion. Especialmente, tendrd que asegurar que el peligro maximalista
que entrana el concepto de participacién determinante, del que la JEP
debe ser muy consciente y precavida, serd contenido de forma que la in-
vestigacion no desemboque en un caso a caso que seria perjudicial para
el proceso, para la garantia de los derechos de las victimas y para el deber
del Estado de investigar, juzgar y sancionar.

Con base en las anteriores consideraciones, proponemos la posibili-
dad de interpretar coherentemente los conceptos de maximo responsable
y de participacién determinante con fundamento en las sentencias de la
Corte Constitucional y en la normativa relevante. La coherencia se consi-
gue si se interpreta que, en primer lugar, los dos términos son auténomos
y conducen, con fuerza diferente, a la seleccién de casos. Sin embargo,
dicha autonomia no excluye la posibilidad, bastante probable, de que en la
practica muchos casos de maximos responsables impliquen una participa-
cién determinante o, en otras palabras, que un maximo responsable no so-
lamente participe en el disefio o formulacién de un PPVO, sino también
en su ejecucion. Segun lo que hemos planteado, se seleccionaran unos in-
dividuos de forma necesaria y definitiva (maximo responsable), mientras
que otros podran ser seleccionados al evaluar el impacto de la contribucién
en la ejecucion de los PPVO en conjunto con otros criterios adicionales,
como la gravedad y la representatividad de los hechos, las caracteristicas
de las victimas y la disponibilidad probatoria que permita identificar los
PPVO (participacién determinante).

En segundo lugar, se debe entender que el maximo responsable —que
necesariamente debe ser seleccionado- acude al criterio del rol esencial
en el diseno o formulacién de PPVO o al liderazgo como elementos de-
terminantes, mientras que la participacion determinante —cuya seleccion
depende de la existencia concomitante de criterios adicionales de selec-
cién- enfatiza en la contribucion sustancial o efectiva en la ejecucién de
un PPVO. No se trata, por supuesto, de elementos absolutos pues, como
hemos visto, el énfasis de cada criterio se hace en relacién con los PPVO. Si
se utilizan el rol esencial en el disefo, formulacién o planeaciéon de PPVO
y la contribucién a su ejecucién como variables que permiten establecer el
significado de uno y otro concepto, es posible hacer una interpretacion de
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laley y de los usos de las denominaciones en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional mds consistente con las finalidades de la justicia transicio-
nal, con la seguridad juridica y con los derechos de las victimas.

De este modo, cuando la Corte enfatiza en el liderazgo, que puede
ser militar pero también social, econémico o politico, suele referirse al
maximo responsable. Ademads, cualifica el rol esencial en términos del di-
sefio, formulacion o planeacion del plan o politica de violencia organizada
en contra de la poblacién civil (PPVO). Finalmente, cuando la Corte re-
salta la contribucién de la persona en la realizacién de la conducta (crimen
de sistema), se trata de la participacién determinante que puede llevarala
seleccion si concurren otros criterios, como aquellos incluidos en la Ley
Estatutaria®'. Asi, dicha contribucidn, estaria referida a la ejecucién de
PPVO.

En la tabla 1 presentamos, en sintesis, los principales elementos de
nuestra propuesta conceptual.

Antes que limitar la discrecionalidad de la JEP, pensamos que nues-
tra propuesta conceptual y de armonizacién deberia asistir a magistrados
y magistradas al momento de inclinarse por uno u otro concepto en la
seleccion y, por ende, ayudarles a ejercer su poder discrecional de la mejor
forma posible y en armonia con los fines del proceso transicional. Con
ello, ademads, esperamos contribuir a los debates internos de la jurisdic-
cioén cuyas decisiones y jurisprudencia, en ultimas, serdn las que mol-
deen, de forma definitiva, cémo se deban entender los conceptos que acd
analizamos.

Finalmente, y en aras de clarificar cualquier ambigiiedad que persis-
ta en este documento, quisiéramos terminar por dejar en claro lo que no
planteamos acd en relacién con los conceptos de mdximo responsable y de
participacion determinante. No afirmamos:

i) que solo pueda haber un nimero limitado de méximos responsa-

bles y que estos solo se configuran por liderazgo militar formal;

ii) que el concepto solo aplique a quienes ocuparon los més altos

cargos de una estructura militar;

iii) que el concepto esté reservado a quienes hacfan parte del mando

central de la totalidad de las estructuras de una organizacion;

31 Articulo 19 L1957/19.
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iv) que maximo responsable solo se pueda aplicar en los macrocasos
de alcance nacional, mientras que participacion determinante
solo aplique a los de alcance territorial;

v) que participacién determinante solo se atribuya a subdivisiones
o delimitaciones territoriales de casos nacionales;

vi) por dltimo, tampoco entendemos el concepto de méximo res-
ponsable o el de participacion determinante como modos de
imputacién.

Por el contrario, proponemos que el concepto de méaximo responsa-
ble puede abarcar distintos tipos de liderazgo, de jure o de facto (econémico,
politico y social), asi como diversos niveles de mando y escalas territoria-
les o jurisdiccionales. Por consiguiente, podria haber varios mdximos res-
ponsables tanto en los macrocasos nacionales, como en los territoriales. Si
bien aceptamos que es mds probable que en unidades de analisis mds pe-
quenas el criterio de seleccion de participe determinante sea mas impor-
tante, con ello no desconocemos la existencia de participes determinantes
en distintos niveles y escalas organizacionales, ni mucho menos que habra
participes determinantes tanto en macrocasos nacionales, como territo-
riales. Para nosotros, el elemento fundamental que permite elegir entre
un criterio de seleccién u otro estd dado por el andlisis del tipo de papel
que jugo la persona involucrada en relacién con los planes o politicas de
violencia en contra de la poblacién civil (PPVO).

Consideramos, también, que mdaximo responsable y participe
determinante no son en si mismos modos de imputacién. La respon-
sabilidad penal tanto del mdximo responsable, como del participe
determinante puede manifestarse por todos los modos distintos de la
imputacién. Es decir, la nocién de participacion determinante no limita
este concepto a la imputacién por complicidad. Mds bien, un participe
determinante puede ejecutar crimenes dentro del patrén criminal tam-
bién como autor. Al mismo tiempo, el concepto de maximo responsable
no se limita a la imputacién por autoria mediata, como el énfasis en los
elementos de liderazgo y control podrian llevar a pensar. Mdximo respon-
sable también puede ser, por ejemplo, quien, por su contribucién a la fi-
nanciacién de la estructura criminal, acttia como cémplice (Michalowski
etal.,, 2018). La importancia de estos conceptos consiste en que permiten
elegir (seleccionar) a las personas a quienes se puede imputar con figuras
tanto del derecho interno, como del derecho internacional, segtin como
lo autoriza el inciso séptimo del articulo 5 del AL 1/2017. Asi, a quienes
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se seleccione bajo un concepto u otro, se puede aplicar cualquier modo de
imputacion por autoria, determinacién o complicidad.

Para complementar esta propuesta, en la segunda seccién presen-
tamos los elementos que componen los planes o politicas de violencia
organizada en contra de la poblacién civil (PPVO) y su importancia en
relacion con el uso de los conceptos de méximo responsable y de partici-
pacion determinante para efectos de la seleccion.

2.2 Elementos para construir propuestas de seleccion

El principal reto de nuestra propuesta analitica, que presentamos en la pri-
mera seccion de esta segunda parte, consiste en hacer operativa la distin-
cioén entre méximos responsables y participes determinantes a la hora de
plantear la propuesta de seleccion. Es decir, mostrar qué elementos son uti-
les para determinar quiénes deben ser seleccionados, al aplicar el concepto
de maximos responsables, y quiénes pueden serlo al tomar en cuenta el de
participes determinantes, segun su rol en relacion con los planes o politicas
de violencia organizada en contra de la poblacién civil (PPVO). ;Cuando
podemos decir que estamos ante uno u otro concepto en un macrocaso
particular? ;Cémo determinar el umbral entre uno y otro concepto? ;Qué
elementos deberian tenerse en cuenta para formular una propuesta de se-
leccion de personas determinadas? ; Cémo caracterizar los crimenes graves
y representativos de violaciones masivas a los derechos humanos y al tiem-
po atribuirlos alos méximos responsables o a los participes determinantes?

En esta seccion, planteamos algunos lineamientos para construir
propuestas de seleccién de maximos responsables y de participes deter-
minantes con base en la distincion y los conceptos definidos en la seccién
anterior. Para ello, exponemos los PPVO como la herramienta analitica
clave para distinguir entre maximos responsables y participes determinan-
tes segun el papel que cumplieron en ellos (2.2.1). Después, presentamos
el andlisis de los patrones de macrocriminalidad como un elemento que
permite describir los crimenes de sistema que serdn atribuidos a los res-
ponsables respectivos (2.2.2).

Con estos elementos basicos (PPVO y patrones de macrocrimina-
lidad) estimamos que es posible construir una propuesta de seleccién
de forma preliminar en dos decisiones clave de la SRVR: el auto de
determinacién de hechos y conductas y la resolucién de conclusiones.
Con todo, dicha propuesta puede hacerse mas robusta si se vale tanto del
anélisis de contextos —para brindar un marco de referencia del accionar
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criminal-, como de la identificacion de las estructuras o del dossier de
los grupos armados en los macrocasos para los que dicho estudio sea

posible (2.2.3).

2.2.1 Planes o politicas de violencia organizada en contra
de la poblacion civil (PPVO)

Los conceptos de maximo responsable y de participacién determinan-
te deben ser comprendidos en el marco de la estrategia de investigacion
macrocriminal que lleva a cabo la JEP. En ese sentido, nuestra definicion
de los conceptos se basa en la relacién de la persona con los planes o poli-
ticas de violencia organizada en contra de la poblacién civil (PPVO) que
caracterizan el accionar de los grupos armados o las estructuras crimina-
les. Los PPVO permiten comprender el propésito o finalidad del accio-
nar macrocriminal para dar cuenta de las razones por las que se produce y
los marcos ideolédgicos en los que se insertan estos actos criminales com-
plejos. Estos PPVO no siempre son explicitos; de hecho, la mayoria de
las veces estdn ocultos, pero su contenido puede comprenderse a partir
del andlisis de los patrones de macrocriminalidad y de los contextos del
accionar macrocriminal.

Vale la pena indicar que esta es una propuesta conceptual de PPVO
simplificada que busca facilitar su uso por la JEP, tanto en aquellos casos
en que se presentan de manera explicita, como en los que su presencia es
implicita. Basamos nuestra propuesta en los desarrollos normativos y en
experiencias institucionales previas en Colombia, pero el objetivo fun-
damental es que los conceptos respondan a las necesidades de la JEP en
razon de los casos ya priorizados. De ahi que el desarrollo y el ensamblaje
delos conceptos dependa, en ultima instancia, de la propia jurisdiccion en
ejercicio de su autonomia y margen de discrecionalidad, a los que nuestra
propuesta busca aportar.

Argumentamos que los planes o politicas de violencia organizada
en contra de la poblacién civil (PPVO) se refieren a los lineamientos
o decisiones estratégicas de disefio, formulacién o planeacion, explici-
tas o tdcitas, que orientan el accionar macrocriminal. Esto significa que
el orden o la planificacion suelen estar presentes en algin grado en los
crimenes de sistema perpetrados por las estructuras criminales y que
las acciones criminales no pueden comprenderse si se examinan aisla-
das unas de otras o sin relacién con los contextos y con los actores que

en ellas intervienen. Asi, los PPVO son un elemento heuristico para
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identificar tanto a méximos responsables, como a participes determi-
nantes segtin su rol en ellos.

Pese a la complejidad que ello supone, cuando se trata de crimenes
internacionales, el concepto de PPVO resulta operativo para interpretar
violaciones sistemdticas o generalizadas de los derechos humanos en la
medida en que devela la direccién del accionar macrocriminal y permite
descifrar el papel de los implicados en la toma de decisiones y al impar-
tir drdenes estratégicas, asi como en su ejecucion. Con respecto a esto, el
andlisis de los patrones de macrocriminalidad y el analisis de contexto en
los macrocasos resultan importantes. En efecto, estas herrramientas per-
miten determinar el umbral a partir del que se distinguir entre maximos
responsables y participes determinantes de conformidad con el rol de las
personas en la definicién de los lineamientos o decisiones estratégicas de
diseno, formulacion o planeacion del accionar criminal, por un lado; o en
la contribucién efectiva en la ejecucién de PPVO en conjunto con otros
criterios no relativos a las caracteristicas del responsable, sino del crimen
grave y representativo o de los sujetos pasivos de este, por otro. Asi, es
posible formular una propuesta de seleccién coherente en términos con-
ceptuales y basada en la evidencia disponible.

Proposito o finalidad del accionar macrocriminal

Para efectos de la seleccidn, estimamos que los términos «plan>» y «po-
litica»> cumplen la misma funcién: comprender el propésito o finalidad
del accionar macrocriminal. Si bien solamente la nocién de «politica»
de violencia organizada en contra de la poblacién civil podria sintetizar
el significado de este importante elemento que define los crimenes in-
ternacionales, y la nocién de «plan>, por su parte, podria interpretarse
como la operacionalizacion de la politica en una estrategia de accion, aqui
usamos las dos expresiones (plan y politica) como una sola acepcién que
hace relacién al contenido ideolégico de los crimenes o, més sencilla y Ila-
namente, al proposito o finalidad del accionar macrocriminal. De hecho,
vale la pena considerar que la politica puede estar conformada por ele-
mentos que no apuntan, necesariamente, a un ataque contra la poblacion
civil, pero que si generan el marco de sentido a partir del cual se pretende
justificar. Asi, es necesario concretar el contenido criminal de la politica.
De esta manera, ambas nociones (plan y politica) tienen la misma conse-

cuencia en términos de la seleccion.
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Esta comprension amplia tiene dos implicaciones importantes para
el trabajo de la JEP. Por un lado, que los crimenes internacionales exigen
cierto grado de concertacion o planeacién, pero esto no significa que
siempre se deba demostrar la existencia de una estructura y de todas sus
partes o el seguimiento de una estrategia completa para perpetrarlos para,
de ese modo, determinar su propésito o finalidad. Asilo sostiene la oficina
del ACNUDH:

La hipotesis en los crimenes del sistema es que generalmente
son de una escala tal que exigen cierto grado de organizacién
para ser cometidos. Esto no quiere decir que la fiscalia deba
demostrar que todos los actos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad o crimenes de guerra hayan sido cometidos por una
organizacion o con arreglo a una estrategia. En la mayoria de los

casos, esa organizacion es el aparato del Estado®”.

Por otro lado, pese a que planes y politicas tengan el mismo uso en
la seleccién, en el marco del margen de discrecionalidad de la JEP es
posible, aunque no necesario, que se realicen algunas distinciones en-
tre planes y politicas en etapas mds avanzadas, como en la imputacién.
Estas distinciones permitirian comprender los detalles a nivel macro o
micro, segtin la escala en que se investigue cada caso, y ayudarian a la
formulacién de la imputacién individual. Sin embargo, no siempre son
necesarias dichas distinciones para atribuir responsabilidad individual,
siempre y cuando se conozca el propdsito o finalidad del accionar macro-
criminal en el sentido amplio en el que lo hemos planteado®. Por ejemplo,

32 ACNUDH, op. cit., pag. 12. Véase al respecto el enfoque en los maximos
responsables que propone la SA de la JEP cuando menciona la insuficien-
cia de ciertas categorias del derecho penal nacional para comprender los
crimenes de sistema, «Con el fin de limitar el alcance de la responsabili-
dad, esa atribucion debe acotarse a aquellas personas que pueden ser
consideradas como maximas responsables del patron». Apelacion a la
resolucion 2513 del 31 de mayo de 2019, proferida por la Subsala Dual
Tercera de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas (SDSJ). Interesa-
do Angulo Osorio. Auto TP-SA 565 de 2020. Paragrafo 29.1.3.2 (julio 15
de 2020).

33 La razén que justifica el uso conjunto que le damos a los dos términos
(plan y politica) radica en que, aunque pueda ser deseable una descrip-
cién detallada de todos los elementos de la accion macrocriminal, no es
necesario que en la etapa de seleccion se presenten todos los pormeno-
res, sino que es suficiente que se determine el propdsito o finalidad que
moviliz6 el accionar criminal. Por ello, preferimos usar los dos términos
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cuando la imputacion se realiza tomando como referencia un hecho grave
y representativo de un patrén de macrocriminalidad, puede ser necesario
ilustrar el plan criminal a través del que se concibi6 y no solamente preci-
sar la politica que orientaba al grupo criminal®*. Sin embargo, esta es una
opcién metodolégica que no siempre es necesaria si se conoce el propdsito
o la finalidad del accionar macrocriminal y si la imputacion se realiza sobre
la base de los patrones de macrocriminalidad que permiten caracterizar
los crimenes de sistema.

Inferencias deductivas e inductivas

Los PPVO pueden presentarse de forma explicita mediante estatutos o
declaraciones de intenciones insertadas en marcos ideolégicos mas am-
plios que explican el propésito o la finalidad del accionar macrocriminal
delos grupos o estructuras criminales. No obstante, los PPVO no siempre
se hacen explicitos; pueden estar ocultos en la medida en que benefician
o encubren a quienes participan en su disefio o planeacién. De ahi se de-
riva la necesidad de distinguir entre casos cuya identificacion parte desde
arriba, en tanto haya evidencia prima facie sobre la existencia explicita de
PPVO, los casos en los que la produccién de inferencias se hace de for-
ma deductiva y aquellos en los que la identificacion parte desde abajo en
tanto los PPVO deben ser inferidos a partir del contenido de las acciones
macrocriminales, es decir, el andlisis se hace de forma inductiva®.

con la misma consecuencia juridica para permitir algunas distinciones
de nivel macro o meso, segln la escala en que se investiguen los planes
o politicas de violencia organizada en contra de la poblacién civil (PPVO).
Por supuesto, dentro del marco de cada macrocaso puede optarse por
distinciones entre los conceptos segln las caracteristicas de los crime-
nes, pero, en principio, No es necesario para seleccionar maximos respon-
sables y participes determinantes.

34 Estimamos que la seleccion se hace sobre personas, tal y como hemos ve-
nido sosteniendo, y no sobre hechos graves y representativos. Lo que apli-
ca para la seleccion de hechos graves y representativos es la priorizacion
de casos. Este planteamiento no excluye, sin embargo, que se puedan
hacer varias rondas de delimitacion de hechos dentro de un macrocaso,
seglin sea necesario, por la légica de la investigacion. Véase al respecto
las directrices de representatividad objetiva de los casos priorizados Case
Matrix Network (2018).

35 Véase, a este respecto, la alusion a los métodos deductivo e inductivo de
investigacion que hace la Fiscalia en el Memorando 33 de 2013. Igual-
mente, el acapite sobre la Corte Penal Internacional y la identificacion
de los maximos responsables mediante la estrategia building upwards.
Esto es particularmente relevante en aquellos casos en que los presuntos
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Dada la complejidad de los crimenes de sistema, el proceso que
permite explicar su comisién en términos de PPVO (en caso de que sean
explicitos desde el principio), o inferir los PPVO del contenido de las
acciones macrocriminales (en caso de que sean implicitos y no declara-
dos), debe tener en cuenta, primero, la caracterizacién de dichas acciones
macrocriminales como crimenes internacionales y, segundo, el plantea-
miento de hipétesis que permitan atribuir dichas acciones a los maximos
responsables o participes determinantes en dicho proceso heuristico. Lo
primero requiere del anlisis de los patrones de macrocriminalidad. Lo se-
gundo exige la formulacion de propuestas de seleccion que faciliten, pos-
teriormente, la atribucion de los crimenes de sistema a los responsables.

En primer lugar, el anilisis de patrones de macrocriminalidad per-
mite caracterizar el accionar criminal en términos de crimenes de sistema.
Los patrones de macrocriminalidad dan cuenta de una serie de activida-
des criminales reiteradas en un espacio-tiempo determinados; estas son
ejecutadas por un grupo o estructura criminal o, incluso, por una una
fraccion de esta, con un modus operandi y unos objetivos que hacen parte
de un PPVO (pueden ser comunes a los de otros patrones y se dirigen
hacia el mismo propésito o finalidad del PPVO). Esta es una herramienta
analitica importante para describir la macrocriminalidad y avanzar en la
identificacion de los responsables.

En segundo lugar, la formulacién de propuestas de seleccién pue-
de entenderse como aquellas reconstrucciones facticas y juridicas que
permiten una narracién coherente de las acciones macrocriminales de
manera que puedan ser atribuidas, individualmente, a los méximos res-
ponsables o a los participes determinantes. Las propuestas de seleccion
deben sintetizar los patrones de macrocriminalidad asi como las inferen-
cias descriptivas o causales que permiten identificar a los responsables de
forma preliminar. Como parte de la fundamentacién de las propuestas,
adicionalmente, puede usarse el andlisis de contextos en los que se produ-

ce el fendmeno macrocriminal, pues algunos factores del contexto social,

maximos responsables o participes determinantes no comparecen ante
la justicia y se mantienen en el anonimato y la impunidad. A juicio de Bea-
triz Cuervo, esto Ultimo fue lo que sucedi6 en el proceso especial de Justi-
cia y Paz en el que los postulados no ostentaban la mas alta responsabi-
lidad. De ahi las criticas al uso de los patrones de macrocriminalidad que
no estaban orientados a la identificacion de los maximos responsables y
al escaso esclarecimiento de la manera en que operaron las estructuras
criminales y sus redes (Cuervo Criales, 2016).
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econdmico, politico, etc., podrian contribuir a la explicacién o, incluso, a
la descripcidn de la estructura o del dossier del grupo armado en los casos
en que ello sea posible.

Con todo, para realizar estas inferencias siempre es necesario descri-
bir y caracterizar el accionar macrocriminal en términos de los patrones
de macrocriminalidad. Este es el elemento fictico que ayuda a identificar a
los responsables y a realizar atribuciones de responsabilidad, especialmen-
te en aquellos casos en los que los PPVO son implicitos y no declarados.

A continuacién, nos detenemos en el andlisis de los patrones de ma-
crocriminalidad y su utilidad para determinar el umbral en el que, segun el
macrocaso en concreto, se debe identificar a los médximos responsables y
a los participes determinantes. Posteriormente, planteamos cémo formu-
lar la propuesta de seleccion teniendo en cuenta elementos adicionales,
como el anélisis de contextos y la posibilidad de identificar la estructura o

el dossier del grupo armado.

2.2.2 Patrones de macrocriminalidad

El analisis de patrones de macrocriminalidad tiene una importancia parti-
cular al establecer o inferir los PPVO y, a partir de ahi, avanzar en la iden-
tificacion de los responsables. En efecto, en la medida en que los PPVO
no se presentan de forma explicita en todos los casos, pueden ser inferidos
si se tiene en cuenta el contenido del accionar criminal, es decir, su carac-
terizacion a partir del andlisis de los patrones de macrocriminalidad. Vale
la pena resaltar que, cuando hay una formulacién explicita de los PPVO,
hay menor dificultad para identificar a los méximos responsables y a los
participes determinantes.

No sucederia lo mismo si los PPVO estdn implicitos en las accio-
nes y deben inferirse del contenido de estas. Esto por cuanto, en dichos
casos, los PPVO se deben establecer de forma inductiva para proceder
a, por un lado, identificar el propésito o la finalidad del accionar criminal
y, por otro, analizar los patrones de macrocriminalidad. De este modo, se
facilita relacionar uno y otro elemento con las personas que responderan
a titulo de maximos responsables o de participes determinantes para efec-
tos de atribuirles responsabilidad.

El andlisis de patrones de macrocriminalidad es una de las herramien-
tas que permite caracterizar el accionar macrocriminal en términos de crime-
nes de sistema. Por eso, conviene sefialar que patrén de macrocriminalidad

no es sindnimo de un tipo de delito, sea que se trate de un delito tipificado

Documentos Dejusticia 61 75



o de un crimen grave o representativo (de sistema), sino que puede agrupar
varias conductas en una relacién de mayor complejidad. De ahi que el con-
cepto de patrén de macrocriminalidad no sea univoco y las funciones que
cumple en la investigacion y en la seleccion varien segun el caso, tal y como
vimos en la primera parte con respecto a los tribunales internacionales.

:Qué es un patrén de macrocriminalidad? No existe un concepto ce-
rrado y tnico de patrén de macrocriminalidad ni en el &mbito internacio-
nal, ni en el caso colombiano, ni para el anélisis de la delincuencia comun,
ni para el anélisis de crimenes internacionales®. En todos los escenarios,
tanto el concepto como su funcionalidad, han sido objeto de debate para
la investigacién criminal. Aun asi, en el caso colombiano, hay varios ante-
cedentes normativos que vale la pena mencionar y a partir de los cuales
se puede inferir el concepto operativo que planteamos, basado en cuatro
elementos minimos®’.

El principal antecedente se encuentra en el proceso de Justicia y Paz
a partir del que se observa la trayectoria normativa del concepto de patro-
nes de macrocriminalidad y el aumento de su complejidad y detalle. Para
empezar, la Fiscalia ofrecié una definicién amplia a través de la Directiva
01 de 2012 en el marco de la politica de priorizacién que promovia. Poste-
riormente, la Ley 1592 de 2012, aunque no dio una definicién, hizo men-
cién de los patrones de macrocriminalidad dentro del proceso de Justicia

36 La oficina de ACNUDH denomina «pautas» a lo que aqui llamamos pa-
trones de macrocriminalidad: «Una “pauta” se refiere a un conjunto de
episodios que, por su frecuencia, localizacion y caracteristicas, implican
algun grado de planificacion y control centralizado. Las pautas pueden
ayudar a demostrar que cierto crimen forma parte de un proceso planifi-
cado. Las conclusiones legales que se puedan extraer del uso de pautas
en relacion con las pruebas dependeran de los hechos propiamente di-
chos. Aunque no todos los crimenes del sistema se producen con arreglo
a pautas de acontecimientos, la investigacion de las pautas puede ser
decisiva para determinar la responsabilidad de los que han actuado en la
sombra. Esta cuestion es particularmente importante en las situaciones
donde la responsabilidad puede ser mas por omision que por comision.
Reconstruir pautas puede ayudar a establecer un marco que implica que
los que actuaban entre bambalinas sabian o tenian motivos para saber
que los acontecimientos se estaban produciendo o tenian probabilidad
de producirse y no cumplieron su deber de impedirlos». ACNUDH, op. cit.,
pag.17. La literatura es mas amplia cuando se trata del analisis de patro-
nes de delincuencia comun en términos de su proximidad geogréafica o del
andlisis tactico. A este respecto véase, entre otros, Hill y Paynich (2014).

37 No nos detendremos en los debates jurisprudenciales que estan
bien abordados en el texto de Cardona (2020).
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y Paz*. Después, la Fiscalia especificé algunos elementos de los patrones
de macrocriminalidad mediante el Memorando 033 de 2013. Al concep-
to amplio y a los numerosos elementos que componen los patrones de
macrocriminalidad, planteados por las regulaciones sefaladas, se sumé
el intento teorizador de los patrones de violencia politica de la academia
(Gutiérrez-Sanin y Wood, 2019).

Con todo, estimamos que estos elementos coinciden, en gran me-
dida, con la regulacion mas amplia del Decreto 3011 de 2013, promul-
gado con posterioridad a las demds normas. Este recoge las iniciativas
normativas que lo precedieron y plantea una lista de caracteristicas de-
rivadas de las mismas. Por eso, antes que detenernos en el detalle de las
diferencias entre una u otra de estas iniciativas (Cardona, 2020), optamos
por tomar el Decreto 3011 de 2013 como punto de partida para compren-
der el concepto de patrones de macrocriminalidad. Asimismo, hacemos
una interpretacion sistemética de la normatividad que lo antecede y de
una propuesta académica para exponer los elementos minimos que, a
nuestro juicio, hacen operativo el concepto para la JEP.

Asi, luego de definir el andlisis de contexto, y teniendo en cuenta que
dicho marco de referencia ofrece algunos factores relevantes de diverso
orden para efectos de decantar la priorizacién en Justicia y Paz*, el Decre-
to 3011/13 present el concepto de patrén de macrocriminalidad en los

siguientes términos:

38 La Ley 1592/2012, en su Articulo 10, que modifica el Articulo 15 de la
Ley 975/05, realmente no brinda ninguna definicion de lo que ha de en-
tenderse por patrén de macrocriminalidad, sino que se limita a decir que:
«Dentro del procedimiento que establece la presente ley los servidores
publicos dispondran lo necesario para que se asegure el esclarecimiento
de la verdad sobre el patrén de macrocriminalidad en el accionar de los
grupos armados organizados al margen de la ley y se pueda develar los
contextos, las causas y los motivos del mismo». Pese a ello, de forma ex-
plicita alude al despojo y al abandono forzado de tierras como «patrén de
macrocriminalidad» (Articulo 11, que modifica el 15A); subordina los cri-
terios de priorizacion al propésito de «esclarecer» los patrones de macro-
criminalidad (Articulo 13, que modifica el 16A); delega a la Unidad de Fis-
calias para Justicia y Paz la labor de esclarecer «los patrones y contextos»
de criminalidad con base, entre otras, en las versiones libres (Articulo 14,
que modifica el 17). A partir de esto, el patrén se usaria en otros momen-
tos de la investigacion: imputacion (Articulo 18), incidente de reparacion
(Articulo 23).

39 En la subseccion 2.2.3.1 nos referimos al analisis de contextos como
herramienta auxiliar para el planteamiento de propuestas de seleccion
dentro de los macrocasos.

Documentos Dejusticia 61 77



[...] el conjunto de actividades criminales, practicas y modos de
actuacién criminal que se desarrollan de manera repetida en un
determinado territorio y durante un periodo de tiempo determi-
nado, de los cuales se pueden deducir los elementos esenciales
de las politicas y planes implementados por el grupo armado or-
ganizado al margen de laley responsable de los mismos. La iden-
tificacion del patrén de macrocriminalidad permite concentrar
los esfuerzos de investigacion en los méximos responsables del
desarrollo o realizacién de un plan criminal y contribuye a deve-
lar la estructura y modus operandi del grupo armado organizado
al margen de la ley, asi como las relaciones que hicieron posible
su operacién (D3011/13, Articulo 16, inciso 1)*.

El decreto también plante6 que el objetivo de identificar los patro-
nes es «|[ ... ] buscar el adecuado esclarecimiento de la verdad sobre lo
ocurrido en el marco del conflicto armado interno, asi como determinar
el grado de responsabilidad de los integrantes del grupo armado organi-
zado al margen de la ley y de sus colaboradores» (Articulo 16, inciso 2).
Igualmente, estableci6 una lista no exhaustiva de elementos que permiten
la identificacién de un patrén de macrocriminalidad*.

Con base en esta definicidn, interpretada de forma sistemdtica con
las demds propuestas normativas y académicas, estimamos que, en el mar-
co de lainvestigacion y de la seleccidn, el andlisis de patrones de macrocri-
minalidad cumple varias funciones. En primer lugar, permite caracterizar
el accionar criminal y examinar su contenido. Esta funcion es particular-
mente relevante en aquellos casos en los que los PPVO son implicitos y
deben inferirse de forma inductiva y segun las particularidades de cada

40 Con algunas ligeras modificaciones, esta definicion se transcribe en el
Decreto 1069/2015.

41 ElArticulo 17 dice que, «entre otros», el patron de macrocriminalidad debe
contener los siguientes elementos: 1. Delitos mas caracteristicos. 2. Iden-
tificacion y anélisis de los fines del grupo armado. 3. Identificacion y anali-
sis del modus operandi. 4. Identificacion de la finalidad ideolégica, politica
0 econdmica de la victimizacion y, si es posible, una caracterizacion de la
poblacion objetivo. 5. Identificacion de mecanismos de financiacion. 6.
Identificacion de una muestra cualitativa de los casos emblematicos que
sirvan para ilustrar el accionar del grupo armado. 7. Descripcion cuanti-
tativa de los delitos. 8. Identificacion de practicas de encubrimiento de
los delitos y desaparicion de evidencia. 9. Identificacion de «excesos o
extralimitaciones en la comunicacion, implementacion y ejecucion de las
ordenes».
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macrocaso®. Pese a que, seguin el concepto planteado en el Decreto 3011
de 2013, de los patrones de macrocriminalidad «se pueden deducir los
elementos esenciales de las politicas y planes implementados por el grupo
armado organizado al margen de la ley responsable de los mismos>, esti-
mamos que lainduccién también permite ir de los contenidos particulares
del patrén de macrocriminalidad a los contenidos generales de los PPVO.

En segundo lugar, el anilisis de patrones de macrocriminalidad
ayuda a descifrar el rol que cumplieron los implicados en los PPVO, su
disefio, formulacion, planeacién o su ejecucion. Esta funcién es impor-
tante incluso cuando se conocen, de antemano, los PPVO para establecer
la operacion vy las relaciones entre los individuos con respecto al accio-
nar macrocriminal, es decir, para fijar el umbral a partir del cual se iden-
tificard a méximos responsables y participes determinantes en cada caso
concreto®.

Cabe mencionar que cada patrén de macrocriminalidad tiene objeti-
vos que hacen parte de los PPVO, que pueden ser comunes a los de otros
patrones y que se dirigen hacia el mismo propésito o finalidad del PPVO.
Por ejemplo, un patrén de macrocriminalidad puede tener por objetivo pro-
ducir ilegalmente recursos econdmicos para la estructura criminal, pero ese
objetivo en si mismo no necesariamente coincide con el propésito o finali-
dad del accionar criminal en su conjunto, que bien podria ser uno de carac-
ter politico, como la toma del poder del Estado. Por supuesto, como parte de
los PPVO el objetivo del patrén de macrocriminalidad permite identificar
maximos responsables y participes determinantes segun su rol.

:Cémo se determina que existe un patrén de macrocriminalidad?
Los patrones de macrocriminalidad pueden ser entendidos como el «con-
junto de actividades criminales» que caracterizan la comision distintiva
o particular de crimenes de sistema por un grupo o estructura criminal,
orientados por objetivos dentro de los PPVO, y que se repiten en un tiem-
po y espacio determinados. Esta sencilla definicion, extraida del andlisis

42 Véase en ese sentido el Memorando 033 de la Fiscalia General de la
Repdblica de Colombia.

43 Para la oficina del ACNUDH: «Mientras que reconstruir los componentes
del crimen es fundamental para el enjuiciamiento de los crimenes del
sistema, el analisis debe desempefar un papel central. Si no se da al
analisis la importancia que requiere, el proceso probablemente serd mas
costoso, mas largo, atendera a un nimero menor de victimas y tendra
menos probabilidades de demostrar la participacion de los que actian
entre bastidores». ACNUDH, op cit., pag. 17.
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conjunto de los antecedentes normativos resefiados —particularmente del
Decreto 3011 de 2013-, permite plantear la existencia de cuatro elemen-
tos minimos y comunes a las formulaciones complejas que existen sobre
los patrones de macrocriminalidad:

a. Lareiteracion de las actividades criminales.

b. El modus operandi mediante el cual se ejecutan los crimenes.

c. La existencia de un objetivo que guia al patrén.

d. Las afectaciones diferenciadas sobre las victimas.

Por supuesto, no se trata de reducir arbitrariamente la complejidad
del concepto, sino de hacerlo operativo en funcién de las actividades de
investigacion, juzgamiento y sancion de la JEP. Por esta razén, dependien-
do del macrocaso, de la disponibilidad de otros recursos, como el tiem-
po o las evidencias, asi como del margen de discrecionalidad judicial, los
elementos adicionales sefialados por el decreto o por las directivas de la
Fiscalia —resenados antes— podrdn acreditarse o nutrirse de los modelos
discutidos en la academia*. No obstante, lo que argumentamos es que,
en el marco de una estrategia de investigacion coherente, estos cuatro ele-
mentos son necesarios y suficientes para hacer una inferencia contextuali-
zada sobre el cardcter masivo de las conductas y sus posibles responsables:

la propuesta de seleccion.

Reiteracion de las actividades criminales

El primer elemento definitorio de los patrones de macrocriminalidad
consiste en la reiteracion de las actividades criminales que puede con-
sistir en la comision de uno o varios delitos. La regularidad con la que se
ejecutan las actividades criminales o su repeticion, en un contexto deter-
minado, asi como algun grado de uniformidad y/o constancia, permiten
identificar dichas actividades como un patrén de macrocriminalidad.
Sin una reiteracién de las conductas no es posible hablar de la confor-
macién de un patrén, pero no basta con que las conductas se repitan,

sino que deben responder a algiin grado de planeacion u organizacién®.

44 Por ejemplo, Gutiérrezy Wood (2019, p. 29) se refieren a la posibilidad de
que existan «subpatrones» si se acotan los elementos a un espacio-tiempo
mas especificos.

45 Para la oficina del ACNUDH: «No es posible decir con certeza cuantos ac-
tos concretos deben incluirse en la prueba de una pauta [patréon de ma-
crocriminalidad en nuestros términos] para determinar que existié cono-
cimiento y control. Cuanta mas informacion se tenga sobre planificacion y
organizacion, menos se necesitara sobre actos que muestren frecuencia,
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En términos de la CPI, por ejemplo, cuando se trata de un ataque
contra la poblacién civil, los patrones son definidos en el marco de una
linea de conducta (Articulo 7 del Estatuto de Roma). Asi, la linea de con-
ducta implica la existencia de algin patrén y este contiene un «caracter
sistématico ya que describe una serie o flujo general de eventos en lugar
de un mero agregado de actos aleatorios»*.

En este elemento minimo coinciden las definiciones de la Fiscalia,
la contenida en el Decreto 3011 de 2013 y la propuesta por la academia.
A través del Memorando 033 de 2013, la Fiscalia alude a la reiteraciéon
de las conductas que, incluso, se han tenido en cuenta para evaluar la res-
ponsabilidad internacional de los Estados tanto por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, como por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El Decreto 3011/13 senala, dentro de los elementos del pa-
trén de macrocriminalidad, «la descripcién cuantitativa de los delitos>
(Articulo 17). Por su parte, el modelo de Gutiérrez y Wood hace alusién
a la «frecuencia» o «tasa de eventos» con que se lleva a cabo una for-
ma de violencia perpetrada por un grupo armado; igualmente, se refieren

a un «repertorio» de delitos y no a una sola conducta necesariamente

modus operandi y localizacion. En Gltima instancia, la ciencia de la inves-
tigacion consiste en encontrar el equilibrio correcto entre todos los ele-
mentos», ACNUDH, op. cit., pag. 17, nota al pie 35. Igualmente, desde el
punto de vista del andlisis tactico de los patrones de delincuencia comun:
«Un patrén delictual no se define solo por las estadisticas. La identifica-
cion del patron es mas que contar y resumir crimenes similares por sus
caracteristicas o su ubicacion. Un patrén no es simplemente una lista o un
recuento de todos los delitos dentro de un rango de fechas, tampoco es
simplemente un conjunto de incidentes ubicados en un mapa. Un patron
delictual se llega a identificar o reconocer a través de un proceso analitico
deductivo, sisteméatico, que posteriormente es comunicado a las agencias
de policia mediante un boletin» (IACA, 2011, p. 3).

46 Prosecutor v. Laurent Gbagbo. Case No. ICC-02/11-01/11-656-Red, De-
cision on the Confirmation of Charges Against Laurent Gbagbo. Paragrafo
209. Traduccién propia de: «[...] systemic aspect as it describes a series
or overall flow of events as opposed to a mere aggregate of random acts».
Igual que en las definiciones resenadas, la CPl estima otros elementos
que podrian considerarse a la hora de identificar patrones, por ejemplo,
«si los delitos [que] fueron cometidos comparten caracteristicas comu-
nes (en términos de sus caracteristicas, naturaleza, objetivos, blancos y
presuntos autores), asi como también en tiempos y lugares». Traduccion
propia de «[if] charged crimes [that] were committed share common fea-
tures (in terms of their characteristics, nature, aims, targets and alleged
perpetrators, as well as times and locations». Ibid., paragrafo 212.
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(2019). En suma, la reiteracién de las actividades criminales es un ele-
mento minimo sin el cual no se puede hablar de la existencia de patrones

de macrocriminalidad.

Modus operandi

El segundo elemento definitorio minimo de los patrones de macrocrimi-
nalidad es el modus operandi, es decir, la manera de ejecutar los crimenes
sobre la victima, teniendo en cuenta los medios, las técnicas y las herra-
mientas de que se vale el perpetrador. Las técnicas o maneras de ejecutar
los crimenes pueden revelar cierta identidad atribuible al grupo o estruc-
tura armada. Esto puede ser util para caracterizar el ejercicio de la violen-
cia, las victimas contra quienes se dirige o los mensajes que se pretende
expresar en contra de ellas. Los rasgos, mas o menos regulares, de estas
formas de proceder son indicativos de que no se trata de hechos aislados,
sino que pueden dirigirse contra grupos especificos de la poblacién civil
y los cambios en el tiempo pueden dar cuenta de la manera de operar del
grupo o estructura criminal.

Este elemento también es comun a las perspectivas anotadas. El
Memorando 033 de 2013 de la Fiscalia senala que el modus operandi es
una forma de actuar de los grupos armados. El Decreto 3011 de 2013 no
ofrece una definicién particular, pero siindica que dentro del patrén debe
estar la «identificacién y andlisis del modus operandi>» (Articulo 17). Por
su parte, Gutiérrez y Wood le dan el nombre de «técnicas> a estas formas
de proceder del grupo o estructura armada a la hora de perpetrar los cri-
menes (Gutiérrez-Sanin y Wood, 2019, p. 30). Vale la pena indicar que
estas formas de comision o actuacién permiten distinguir a los grupos o
estructuras armadas y pueden variar en términos temporales o espaciales
lo que permitiria un examen mas detallado del contenido de las acciones
y sus cambios segtin el contexto en el que se ejecutan.

Los objetivos de los patrones de macrocriminalidad

Los objetivos de los patrones de macrocriminalidad consisten en los re-
sultados o efectos a que se espera llegar, es decir, lo que el grupo o es-
tructura criminal busca conseguir con su ejecucion. Estos objetivos hacen
parte de los PPVO, pueden ser comunes a los de otros patrones y tienen el
mismo propdsito o finalidad de los PPVO. En algunos casos, los objetivos
especificos de los patrones permiten comprender el propésito o finalidad
del accionar criminal y no solo de uno de los patrones que lo caracterizan.
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Por ejemplo, en aquellos casos en los que se cuenta con PPVO explicitos
y su adscripcidn, si no es evidente, es mucho mas fécil de establecer. En
otros, los objetivos especificos de los patrones solo sirven para explicar el
propio patrén y son necesarios elementos adicionales para vincularlos con
claridad a los PPVO. Tal podria ser el caso del anélisis de los contextos en
que se ejecutan. Esto es especialmente relevante en los casos en los que
los PPVO son implicitos y se deben empezar a reconstruir a partir de los
objetivos comunes identificados en los patrones.

De este modo, en el marco de los PPVO, pueden enlazarse varios
patrones de macrocriminalidad al cumplir con objetivos distintos o co-
munes dentro del accionar criminal, orientado por un propdsito o fina-
lidad de cardcter més general. A su vez, dentro de un mismo macrocaso
pueden coexistir varios PPVO con sus respectivos patrones de macrocri-
minalidad. Asi, el propésito o finalidad, de cardcter mas general, también
puede aglutinarlos. Cuando decimos que los objetivos de los patrones de
macrocriminalidad hacen parte de los PPVO, planteamos que, pese a que
un objetivo explique el sentido de un conjunto de actividades criminales
concretas, se inserta en un proposito o finalidad del accionar criminal més
amplio, y asi debe ser comprendido para efectos de atribuir responsabili-
dad. En este sentido, las iniciativas conceptuales precedentes, que se han
resefiado, suelen identificar el objetivo del patrén de macrocriminalidad
con el proposito o finalidad del accionar criminal de los PPVO que tiene
un cardcter mds general. Esto no necesariamente es desacertado, pero es
deseable que, al menos, se evalien los propdsitos y los objetivos como
una cuestion de grado en el marco de cada macrocaso y para efectos del
esclarecimiento de cada uno de los patrones especificamente.

En efecto, en el Memorando 033 de 2013, la Fiscalia se refiere a
motivaciones del grupo. El Decreto 3011/13 menciona que, dentro del
patron, esta «la identificacion y andlisis de los fines del grupo armado>,
la «identificacion de la finalidad ideoldgica, politica o econémica de la
victimizacion y, si es posible, una caracterizacion de la poblaciéon obje-
tivo» e, incluso, la identificacion de «excesos o extralimitaciones en la
comunicacién, implementacién y ejecucién de las érdenes» (Articulo
17). Por su parte, la formulacién de Gutiérrez y Wood es méds amplia
e incluye tanto las razones politicas, como las sociales (2019, p. 55).
Sin embargo, como hemos indicado, hay una diferencia de grado en-
tre el propdsito de un patrén de macrocriminalidad y el propédsito del
accionar criminal de los PPVO. Por lo tanto, lo que se describe en
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las iniciativas conceptuales coincide con lo que hemos denominado el
propésito o finalidad del accionar macrocriminal de los PPVO y no con

el objetivo de los patrones de macrocriminalidad.

Las afectaciones diferenciadas sobre las victimas

El dltimo elemento comun para identificar con mayor claridad los patro-
nes de macrocriminalidad consiste en establecer las afectaciones diferen-
ciadas sobre las victimas. Este elemento se refiere a los impactos o dafios
que se causaron como consecuencia del patrén de macrocriminalidad y
brinda la posibilidad de contribuir al esclarecimiento de la verdad judicial
sobre los hechos y las conductas?. La caracterizacion de las afectaciones
diferenciadas sobre las victimas es especialmente relevante en aquellos
casos en los que no hay un PPVO explicito y es necesario interpretar
el contenido del accionar macrocriminal, empezando por los impactos,
dafos o efectos que produce. Ademds de ser un elemento de vital im-
portancia para efectos del reconocimiento de la verdad y de la respon-
sabilidad por parte de personas seleccionadas (maximos responsables y
participes determinantes), es una de las herramientas que permite pro-
yectar, en forma dialdgica, las medidas de justicia restaurativa que puedan
adoptarse en el marco de la JEP.

El Memorando 033 de la Fiscalia incluye este elemento como una
variable del anélisis deductivo y, con mayor énfasis, en el inductivo. El De-
creto 3011/13 incluye las afectaciones diferenciadas de las victimas cuan-
do se refiere a la «identificacion de la finalidad ideoldgica, econémica o
politica de la victimizacién y, en caso de que la hubiere, su relacién con
caracteristicas de edad, género, raciales, étnicas o de situacion de disca-
pacidad de las victimas, entre otras» (Articulo 17 N.° 4). Igualmente,
Gutiérrez y Wood se refieren a «los grupos sociales contra los cuales se
ejecuta regularmente esa forma de violencia» como los «objetivos> de los
patrones (Gutiérrez-Sanin y Wood, 2020, p. 30).

47 Cabe senalar que, en los actos de investigacion de la JEP, se encuentra
el deber de «dentificar a las victimas y las condiciones particulares que
les ocasionen afectaciones diferenciadas» (Articulo 11 No. 7 L1922/18).
Asimismo, en el marco de las funciones de la SRVR, se contempla: «En la
definicion de casos graves, conductas o practicas mas representativas
cometidas en el marco del conflicto armado contra los pueblos indigenas
o sus integrantes, se tendran en cuenta criterios que permitan evidenciar
el impacto diferenciado generado sobre los pueblos y su relacion con el
riesgo de exterminio fisico y cultural» (Articulo 79 Lit. m., L1957/19).
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2.2.3 La propuesta de seleccion

Nuestro planteamiento acota los elementos necesarios de los patrones de
macrocriminalidad y brinda mayor claridad sobre los motivos que hay tras
varios tipos de acciones criminales a la hora de analizar el fenémeno de
macrocriminalidad. Demarcar los patrones de macrocriminalidad a par-
tir de cuatro elementos necesarios y suficientes (la reiteracion, el modus
operandi, los objetivos y las afectaciones diferenciadas sobre las victimas)
reduce la complejidad analitica con que se viene abordando el fenéme-
no macrocriminal. Esto puede ayudar en la construccién de decisiones
mds uniformes, que no pierdan de vista elementos esenciales del accionar
macrocriminal. Por ejemplo, evita confundir un patrén de macrocrimi-
nalidad con el contenido de un delito individual y sus elementos (ya
que también se puede configurar por multiples delitos) o, incluso, con
la descripcion factica y juridica de cada uno de estos. A continuacién, nos
detenemos en la propuesta de seleccion y en las herramientas adicionales
que permitirfan construirla de forma coherente.

La propuesta de seleccién consiste en la identificacién provisional
de los maximos responsables y de los participes determinantes, basada en
la determinacién de los PPVO y su proposito o finalidad, como elemento
heuristico, para explicar el accionar macrocriminal. Este proceso, a su vez,
se realiza a partir del andlisis de los patrones de macrocriminalidad con
los elementos minimos que hemos sefialado para caracterizar de manera
adecuada los crimenes de sistema. Asi, la propuesta de seleccién plantea
el umbral que distingue a méaximos responsables de participes determi-
nantes y que puede ser presentado tanto en el auto de determinacién de
hechos y conductas como en la resolucion de conclusiones que adopte la
SRVR.

El uso de PPVO
La propuesta de seleccién debe dar cuenta de la forma en que ocurrie-
ron los hechos segun la evidencia que se tiene y las razones por las que

son atribuibles o se pueden imputar a una persona®. Dentro de esta

48 Para la Fiscalia General de la Nacion, en el marco de Justicia y Paz, el
planteamiento de hipétesis hacia parte de la «fase 3» de su estrategia de
investigacion: «La tercera fase consiste en el planteamiento de hipétesis
para la investigacion criminal con base en el contexto formulado. Esta
fase debe conducir a la formulacion de imputaciones y demas acciones
penales contra maximos responsables, identificados con base en su nivel
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propuesta, deben esgrimirse elementos de orden fictico y juridico que
estarfan en concordancia con la estrategia de investigacion que fue usada
y que producen una narracién coherente para predicar la (presunta) res-
ponsabilidad individual respecto a los crimenes de sistema.

Sostenemos que es deseable plantear propuestas de seleccién para
cada macrocaso tomando en cuenta todos los elementos expuestos en
este apartado, esto es, PPVO y patrones de macrocriminalidad®. Primero,
es preciso identificar y usar los PPVO (explicitos o implicitos) que orien-
tan el accionar criminal como elementos analiticos que ayuden a identi-
ficar a méximos responsables y a participes determinantes en la etapa de
seleccion.

Segundo, es necesario describir, al menos, los cuatro elementos mi-
nimos que conforman un patrén de macrocriminalidad (reiteracién, mo-
dus operandi, objetivo y afectaciones diferenciadas sobre las victimas) al
senalar la manera en que estos explican que unos PPVO son explicitos o
implicitos. Tercero, se debe definir el rol de los presuntos responsables en
los PPVO, ya sea en su disefio, formulacidn, planeacién o ejecucion para
que sea posible atribuir la responsabilidad. Lo anterior significa que, en la
propuesta de seleccion, «La tarea no se limita a describir la ejecucion del
acto criminal, sino que debe dilucidar el funcionamiento de los elementos
de la maquinarja»>°.

En este sentido, el concepto de PPVO resulta central para inter-
pretar dicho funcionamiento, es decir, los lineamientos o las decisiones
estratégicas de disefo, formulacién o planeacién que orientan la accién
macrocriminal. Pese a que se trata de una labor compleja, sostenemos que
la propuesta de seleccion deberia enlazar los elementos de orden factico
con los de orden juridico a partir de la comprensién de los PPVO. De ese
modo, las acciones no serdn comprendidas de forma aislada y, ademads, la
manera en que se articulan permitiria determinar el papel de las personas

como maximos responsables y participes determinantes.

en la estructura de mando de la organizacién criminal o por haber come-
tido delitos particularmente notorios» (FGN, 2013, p. 49).

49 Nuestro planteamiento general trata de dar coherencia a la investigacion
de crimenes de sistema en punto a la seleccion de los responsables de
acuerdo con los estandares interamericanos acerca de las lineas légicas
y la debida diligencia en la investigacion de crimenes de sistema. Véase,
Acosta y Alvarez (2011).

50 ACNUDH, op. cit., pag. 13.
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Plantear estas distinciones, en el marco de la propuesta de seleccion,
implica realizar inferencias sobre los PPVO teniendo en cuenta los pa-
trones de macrocriminalidad y sus elementos (en especial sus objetivos
como parte de los PPVO). Como indicamos antes, esto puede hacerse de
forma deductiva o inductiva yla disponibilidad de la evidencia puede faci-
litarlo®'. En efecto, segun la CPL, «[ ... ] la evidencia relevante para probar
el grado de planificacién, direccidén u organizacion por parte de un grupo
u organizacion también es relevante para evaluar los vinculos y caracteris-
ticas comunes entre los actos individuales que demuestran la existencia de
una linea de conducta [dentro de la que la CPI enmarca los patrones]» 2.

Con todo, la construccién de inferencias para identificar a los méxi-
mos responsables y los participes determinantes no se concentra, exclu-
sivamente, en el andlisis de los patrones de macrocriminalidad sino que
incluye otros elementos presentes en el marco de la investigacién de cri-
menes de sistema. Aqui, senalamos dos de los mds recurrentes, el andlisis
de contextos y la posibilidad de identificar la estructura o el dossier del
grupo armado. Sin embargo, su utilidad es variable segun el caso al dar
argumentos adecuados al planteamiento de la propuesta de seleccion de
los responsables.

Analisis de contextos

El anilisis de contextos en la investigacion criminal tiene una importan-
cia capital en la caracterizacion del accionar macrocriminal tanto a escala
internacional, como en el caso colombiano. Se trata de una herramienta
de investigacion con un alcance probatorio variable, pero relevante, Enlo
que respecta a crimenes internacionales o de sistema en la medida en que
contribuye a acreditar los elementos que configuran este tipo de delitos,
por ejemplo, su cardcter sistemdtico o generalizado. Aunque el analisis
de contextos ha sido usado para coadyuvar en la formulacién de juicios de
responsabilidad estatal en el dmbito interamericano o de responsabilidad

51 Asi, por ejemplo, la oficina del ACNUDH sefala: «[...] la investigacion de
crimenes del sistema se ve facilitada por el hecho de que los 6rganos
oficiales generalmente operan en un marco institucional con lineas direc-
tas de mando y de rendicién de cuentas. Esa estructura proporciona una
base Gtil para definir lineas de investigacion, lo que permite establecer
inferencias en cuanto a la autorizacion de los crimenes cuando no existen
pruebas directas». Ibid.

52 CPI. Gbagbo Confirmation of Charges Decision. Paragrafo 210. Op. cit.
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individual por parte de la Corte Penal Internacional®®, nos concentrare-
mos en su introduccion al escenario colombiano y en su aporte a la deter-
minacién de PPVO y ala formulacién de la propuesta de seleccion.

El andlisis de contextos en Colombia estd relacionado con la formu-
lacién de politicas de priorizacién de casos en la Fiscalia General de la
Nacién en el proceso especial de Justicia y Paz**. El interés inicial radic
en justificar la racionalizacién de la accion penal a través de la prioriza-
cion de algunos autores y delitos sin que esto implicara violar el deber
de investigar, juzgar y sancionar del Estado, pero considerando la mag-
nitud de los crimenes y la necesidad de acercarse al fenémeno de la
macrocriminalidad®.

En este escenario, la definiciéon legal de «contexto» —compren-
dido como marco de referencia del accionar criminal- y los actores que
participan en su construccion, estuvo mediada por algunos cambios ins-
titucionales a partir de 2012. Vale la pena mencionar dos antecedentes
importantes: por unlado, la creacion de la Unidad de Anilisis y Contextos
en la Fiscalia General de la Nacién con el mandato de «enfrentar prin-
cipalmente fendmenos de delincuencia organizada, mediante el uso de
herramientas de analisis criminal y creacién de contextos, con el objeti-
vo de articular la informacidn aislada que actualmente se encuentra en
las unidades de la Fiscalia»*. Por otro lado, la consagracion legal de la
priorizacién y del andlisis de contextos en el proceso especial de Justicia
y Paz (L1592/12, Articulo S), incluso si no se contaba con su definicién
detallada®’.

53 A este respecto véanse, entre otros, Ansolabehere et al. (2017) y Padl
(2020). De hecho, el analisis de contextos es una herramienta interdisci-
plinaria usada, incluso, en el ambito de areas distintas al derecho penal,
véase, por ejemplo, Leén (2016).

54 En este sentido, seguimos a Cardona (2020). Para ampliar estos antece-
dentes, véase, igualmente, Torres (2018).

55 Fiscalia General de la Nacion. Direccion Nacional de Andlisis y Contextos.
Memorando No. 003 (febrero 24, 2015).

56 Fiscalia General de la Nacién. Resolucion 1810, Articulo 1 (octubre 4,
2012). Véase, Martinez (2014).

57 Cardona (2020) sefhala que, desde el afno 2006, la Fiscalia ya contaba
con algunas directivas que ordenaban la elaboracion de dossiers que per-
mitian caracterizar las estructuras armadas (memorandos 08 de 2006
y 31 de 2008) y, desde 2011, ya se estaba pensando en reorientar la
investigacion de crimenes de sistema (FGN y GIZ, 2011).
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Desde el punto de vista conceptual, el contexto fue definido como
un marco de referencia del accionar criminal, tanto por la Fiscalia (Direc-
tiva 01 de 2012) como por el presidente de la Republica a través de un
decreto reglamentario (D3011/13). La Fiscalia definié el contexto como
un «[m]arco de referencia contentivo de aspectos esenciales acerca de ele-
mentos de orden geogréfico, politico, histérico, econémico y social, en el
cual se han perpetrado delitos por parte de grupos criminales>, mientras
que el Decreto establecié que el contexto «es el marco de referencia para
la investigacion y juzgamiento de los delitos perpetrados en el marco del
conflicto armado interno, en el cual se deben tener en cuenta aspectos
de orden geografico, politico, econdmico, histérico, social y cultural>
(Articulo 15). En ambos textos normativos, se incluye, ademds, la iden-
tificacién de «la estrategia de la organizacién delictiva» (Directiva 1 de
2012) y del «aparato criminal>» (Articulo D3011/13), aunque no se defi-
nen estos elementos en detalle.

Por otra parte, ante el uso que se empez6 a dar al andlisis de contex-
tos en Justicia y Paz, la Corte Suprema de Justicia precisé que el contexto,
como parte de la verdad judicial, podria ser construido tanto por la Fisca-
lia como por la Magistratura®. En ese sentido, es claro que el andlisis de
contextos constituye una herramienta para interpretar el fenémeno de la
macrocriminalidad y para construir la verdad judicial, pues permite dotar
a la investigacion de un marco de referencia en el que resaltan algunos fac-
tores de diverso orden, dependiendo del cardcter de los delitos.

Aungque el anilisis de contextos no es suficiente por si mismo para
identificar a los méximos responsables o a los participes determinantes,
contribuye a la caracterizacion general de las condiciones en las que se
producen los crimenes en términos de factores de orden social, cultural,
econoémico, politico y geografico, entre otros. Esta primera aproximacién
no es concluyente, pero ofrece indicios sobre los PPVO y el propdsi-
to o finalidad del accionar criminal®. A partir de ahi, es posible contar

58 A este respecto, Cardona (2020) senala las siguientes decisiones en las
que se adopta esta postura: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal. Sentencia Rad. No. 45463. (M.P. José Luis Barcel6: Noviembre 25
de 2015) y Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia
Rad. No. 43005. (M.P. Maria del Rosario Gonzalez: Julio 24 de 2014).

59 Segln la politica de priorizacion de la Fiscalia, <En el marco de la investi-
gacion criminal en contexto, el andlisis es un proceso que consiste en el
estudio sistematico e interdisciplinario de todos los factores o elementos
(sociodemograficos, especiales, temporales, entre otros) involucrados en
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con elementos iniciales para el proceso de identificaciéon de méximos res-

ponsables y de participes determinantes.

La estructura o dossier del grupo armado

La estructura o dossier del grupo armado es un elemento deseable, pero no
necesario, a la hora de identificar a maximos responsables y a participes
determinantes®. La razon es sencilla: los conceptos de maximo respon-
sable y de participe determinante no se basan, exclusivamente, en las re-
laciones jerdrquicas (de iure o de facto) en un grupo o estructura criminal.
Como explicamos en la segunda parte de este trabajo, los limites entre
tales conceptos dependen de la relacion de las personas presuntamente
responsables con los PPVO. En ese sentido, basta con caracterizar dicha
relacion para poder atribuir algun tipo de responsabilidad y fijar el umbral
para distinguir a los maximos responsables de los participes determinan-
tes, sin que sea necesario dar cuenta de toda la estructura o del dossier del
grupo armado.

Por supuesto, cuando estos se pueden determinar, se cuenta con
més elementos para identificar a algunos de los responsables®. En efecto,
al tratarse de grupos armados, es probable que haya jerarquias visibles en-
tre sus integrantes que responden a criterios castrenses y, asi, es mds facil
plantear hipétesis sobre el liderazgo militar y sobre el nivel de responsabi-
lidad. Sin embargo, como hemos indicado tanto en la parte internacional,
como en la relativa a la distincion entre los conceptos de maximos res-
ponsables y de participes determinantes, esto no necesariamente aplica
a otros tipos de liderazgo —no militares—, como los de cardcter civil o

un hecho delictivo [afadiriamos: o un acto criminal complejo, como los
crimenes internacionales], que afectan la convivencia social e interesan a
la investigacion penal», Directiva 2 de 2015, p. 43.

60 En el marco del proceso especial de Justicia y Paz, el Decreto 3011 de
2013 daba un mayor peso a la estructura como uno de los elementos que,
necesariamente, debia presentar el fiscal para formular cargos (Articulo
24 Lit. 2). Como indicamos, este elemento es deseable, pero no necesario
en todos los casos.

61 Para efectos de determinar la estructura, es adecuado el analisis de los
patrones y de los contextos. De hecho, como indicé la Fiscalia en su in-
forme de rendicion de cuentas, esto puede ser objeto de un analisis in-
terdisciplinar (como el analisis de redes) que: «permite la descripcion de
organizaciones criminales de diferente orden en las cuales las estructuras
piramidales propias de ejércitos puedan ser reemplazadas por las estruc-
turas mas horizontales y funcionales» (FGN, 2013, p. 47).
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politico, entre los que pueden hallarse terceros civiles que, no obstante,
desempenan un papel esencial enlos PPVO. Por otra parte, incluso ante la
existencia de estructuras jerdrquicas o castrenses, no es posible asumir, sin
mds, que los mas altos rangos tienen, necesariamente, la mds alta respon-
sabilidad, pues el énfasis estd en el rol (que puede darse también por omi-
sién) con respecto alos PPVO y no solamente en la posicién de liderazgo.

A esto se suman el cardcter explicito o implicito de los PPVO y la
falta de correspondencia con la visibilidad de las estructuras criminales.
Asi como pueden darse casos en los que las estructuras son visibles y los
PPVO no son explicitos, también son posibles los casos en los que, pese a
encontrar PPVO explicitos, la estructura del grupo no es visible. En todo
caso, insistimos en lo planteado por la oficina de la ACNUDH: no es ne-
cesario demostrar, en todos los crimenes de sistema, que hay una estruc-
tura criminal o una estrategia completa, pero esto podria ser deseable en
aquellos casos en los que se cuente con la evidencia suficiente. Ademas,
habria que considerar el tipo de crimen de sistema.

2.2.4 Conclusiones

Planteamos que los conceptos de méximo responsable y de participe
determinante se definen en funcién de su rol en los planes o politicas
de violencia organizada en contra de la poblacién civil (PPVO). Estos
PPVO hacen alusién a los lineamientos o decisiones estratégicas de dise-
no, formulacién o planeacién, explicitos o ticitos, que orientan el accio-
nar macrocriminal. La funcién de estos PPVO consiste en comprender
el proposito o la finalidad del accionar macrocriminal para poder atribuir
responsabilidad a las personas presuntamente responsables.

Cuando los PPVO son explicitos, suele ser mas sencillo hacer in-
ferencias para distinguir a los maximos responsables de los participes
determinantes. No obstante, cuando son implicitos, deben extraerse del
examen del contenido del accionar criminal. En ambos casos, es necesario
el andlisis de los patrones de macrocriminalidad para caracterizar los cri-
menes de sistema.

Los patrones de macrocriminalidad son un conjunto de actividades
criminales que caracterizan la comision distintiva o particular de crimenes
de sistema por parte de un grupo o estructura criminal. Dichos crime-
nes estan orientados por objetivos dentro de los PPVO y se repiten en un
tiempo y espacio determinados. Sostenemos que es suficiente describir

cuatro elementos de los patrones de macrocriminalidad —la reiteracién de
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las conductas, el modus operandi, el objetivo y las afectaciones diferencia-
das sobre las victimas— para efectos de llegar a deducciones que conduz-
can a la selecciéon de maximos responsables y de participes determinantes.

De hecho, entre las funciones del andlisis de patrones de macrocrimi-
nalidad estdn la de caracterizar el accionar macrocriminal, la de examinar
su contenido en términos de crimen de sistema y la de descifrar el papel
que cumplieron las personas implicadas en los PPVO, en cuanto a su di-
sefo, formulacion, planeacién o ejecucion. De esta manera, sostenemos
que los objetivos de los patrones de macrocriminalidad hacen parte de los
PPVO, sean explicitos o implicitos, y aportan elementos para identificar
maximos responsables y participes determinantes. Esto a pesar de que, al
ser particulares, dichos objetivos del patrén no coinciden, necesariamen-
te, con el propdsito o finalidad mas amplio o general del accionar criminal,
sino que expresen prima facie solo razones del patrén en especifico. En
otras palabras, la descripcion de los patrones de macrocriminalidad lleva
a determinar a los méximos responsables (quienes urdieron los objetivos
del patrén) tanto como a los participes determinantes (aquellos que con-
tribuyeron a la ejecucién del patrén).

Con los elementos anteriores (PPVO y patrones de macrocrimina-
lidad) argumentamos que es posible plantear propuestas de seleccién.
Estas constituyen inferencias razonables, basadas en el rol en los PPVO y
a partir del andlisis de los patrones de macrocriminalidad, que permiten
identificar a los maximos responsables y a los participes determinantes.
La funcién de la propuesta de seleccién consiste en plantear el umbral
que distingue a maximos responsables de participes determinantes tanto
en el auto de determinacion de hechos y conductas como en la resolucién
de conclusiones y, para ello puede, adicionalmente, valerse del andlisis de
contextos y de la identificacion de estructuras o del dossier de los grupos
armados, segiin el macrocaso.

Por dltimo, estimamos que la distincién entre los conceptos de
maximo responsable y de participacion determinante se materializaria en
niveles distintos de responsabilidad penal, evidentes a la hora de imponer
sanciones que deberian verse en la propuesta de seleccion. En ella, ade-
mas de presentarse un relato coherente, se describe el papel que jugé la
persona como argumento para atribuirle responsabilidad. Esto permitiria
ala JEP responder al reto que implica analizar casos de personas que han

participado, de diversas formas y con distintos grados de intensidad, en la
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comision de los hechos mas graves y representativos dentro del conflicto

armado.

Enla tabla 2 presentamos los principales elementos descritos en esta

seccion para formular propuestas de seleccion.

TABLA 2

Elementos para plantear propuestas de seleccion

PPVO

Lineamientos o decisiones
estratégicas de disefo,
formulacién o planeacion,
explicitas o tacitas, que guian
el accionar macrocriminal.

Caracteristicas Funciones

Comprender el proposito

o la finalidad del accionar
macrocriminal para justificar
inferencias que permitan
atribuir responsabilidad

a las personas segln su

rol e identificar a maximos
responsables o a participes
determinantes.

Patrones de
macrocriminalidad

Conjunto de actividades
criminales que caracterizan la
comision distintiva o particular
de crimenes de sistema por
un grupo o estructura criminal,
orientados por objetivos
dentro de los PPVO y que se
repiten en un tiempo y espacio
determinados con afectaciones
diferenciadas sobre las
victimas.

Caracterizar el accionar
macrocriminal y examinar

su contenido; y descifrar

el rol que cumplieron las
personas implicadas en los
PPVO, su disefho, formulacion,
planeacion o su ejecucion. Los
objetivos de los patrones de
macrocriminalidad hacen parte
de los PPVO.

Propuesta
de seleccion

Inferencias que permiten
identificar a los maximos
responsables y a los participes
determinantes, basadas en

su rol en los PPVO y a partir
del analisis de los patrones
de macrocriminalidad. Puede
también fundamentarse en el
analisis de contextos y en la
identificacion de estructuras

o del dossier de los grupos
armados, seglin el macrocaso.

Plantea el umbral que distingue
a maximos responsables y a
participes determinantes tanto
en el auto de determinacion de
hechos y conductas, como en
la resolucion de conclusiones.
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CONCLUSIONES GENERALES

En este documento, hemos realizado una propuesta conceptual y metodo-
légica para que los magistrados y magistradas de la JEP concentren la ac-
cion penal y seleccionen a personas con base en los conceptos de maximo
responsable y de participacion determinante. Hemos hecho un esfuerzo
interpretativo, situado contextualmente, al tener en cuenta las caracteris-
ticas del proceso transicional colombiano, al integrar al anlisis los cam-
bios normativos y constitucionales que enfatizaban un concepto u otro y
al tratar de develar las razones histérico-politicas para ello conforme a un
elemento crucial: el proceso de negociacion entre el Gobierno Nacional y
la antigua guerrilla de las FARC-EP, y la posterior firma del Acuerdo Final
de Paz.

Nos apoyamos, en parte, en la jurisprudencia internacional, no solo
para aprender de la experiencia comparada, sino para extraer algunos ele-
mentos que contribuyeran a nuestra delimitacién conceptual. De la des-
cripciéon de algunas de estas experiencias internacionales, inferimos dos
elementos analiticos importantes, pero que no se aplican de forma consis-
tente en todos los casos: el liderazgo y la participacion. El liderazgo, que
incluye rangos intermedios y liderazgos civiles y politicos, fue el elemento
mads recurrente al seleccionar individuos en el dmbito de las experiencias
internacionales revisadas. La participacion, por su lado, se entendié como
la contribucién significativa en la comisién de los delitos, aunque hubo
discusion sobre como determinarla.

Los principales elementos extraidos de la experiencia internacional,
en especial la manera de entender el liderazgo y el acento en el ejercicio
activo de la autoridad, aspectos recogidos por la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional, nos llevaron a definir los mdximos responsables como
aquellos que tuvieron un rol esencial, entendido como el liderazgo en una
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estructura o la participacién en el diseno o formulacién de un PPVO. El
contexto histdrico-politico de las negociaciones y el AFP, asi como las
sentencias de la Corte Constitucional y la normativa vigente, en especial
la Ley Estatutaria de la JEP (L1957/19), nos llevaron a definir la partici-
pacién determinante como la contribucién efectiva para la materializacién
0 ejecucion de una PPVO.

Un argumento que nos llevé a abogar por la conveniencia de distin-
guir ente ambos conceptos se sostiene en el andlisis sobre la experiencia in-
ternacional. En efecto, algunos tribunales internacionales se concentraron
en unos pocos maximos responsables. EILICTR y el ICTY fueron instados
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, a partir de 2004, a
concentrar el ejercicio de la accion penal en los méximos responsables,
pero contaban con la posibilidad de remitir los casos no seleccionados a
tribunales nacionales. Una opcién similar no existe en el caso colombiano,
pues la JEP tiene competencia exclusiva y preferente sobre todos los he-
chos relacionados con el conflicto armado. Ademds, la Jurisdiccién Espe-
cial parala Paz cuenta con alternativas mas especificas, orientadas al cierre
del conflicto armado: seleccionar a los individuos para efectos de aplicar
las sanciones u ofrecerles otros beneficios penales (como la renuncia a la
persecucién penal) a condicién de que cumplan con aportes o contribu-
ciones ala verdad, la reparacién y las garantias de no repeticion.

Desde nuestro punto de vista, la interpretaciéon que proponemos —
una entre las varias posibles— tiene mayor coherencia, fuerza y utilidad
practica que otras alternativas. El principal efecto util de la distincién
consiste en administrar, razonablemente, el margen de discrecionalidad
judicial para decidir a quiénes se selecciona y a quiénes no, con el objetivo
de concentrar el ejercicio de la accién penal. Esto no rine con el deber del
Estado de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los dere-
chos humanos y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario.
Al contrario, contribuye en esclarecer verdad y responsabilidad frente al
fenémeno de la macrocriminalidad. Sin embargo, esto —que, creemos, es
la mayor ventaja de nuestra propuesta— entrafa un riesgo: los conceptos,
en particular el de participacién determinante, abren una posibilidad in-
terpretativa y una discrecionalidad que los magistrados de la JEP deben
utilizar con rigor y cautela para no caer en un maximalismo que desborde
las capacidades de la jurisdiccién.

Ahora bien, el contenido de nuestra propuesta implica comprender
los elementos que estin en juego a la hora de hacer la distincién de cara
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a un macrocaso particular. Asi, en la segunda seccion de la segunda parte
del documento, nos detuvimos en estos elementos de orden interpretati-
vo 'y empirico.

El primero de ellos, quizds el mds importante en tanto lo usamos,
ademds, como criterio para distinguir entre maximo responsable y par-
ticipe determinante, equivale a los planes o politicas de violencia orga-
nizada contrala poblacién civil (PPVO), entendidos como lineamientos
o decisiones estratégicas de diseno, formulacién o planeacion, explici-
tos o tdcitos, que gufan el accionar macrocriminal. Con este concepto
apuntamos a la necesidad de comprender el propédsito o la finalidad del
accionar macrocriminal, que puede ser explicito o técito y que requiere de
un ejercicio deductivo o inductivo para su reconstruccion.

El segundo elemento estd conformado por los patrones macrocri-
minales que definimos como un conjunto de actividades criminales que,
juntas, conforman la comisién distintiva de crimenes de sistema por un
grupo o una estructura criminal. Proponemos, ademds, que son cuatro
los elementos necesarios y suficientes para identificar y caracterizar un pa-
tron: a) la reiteracion de las actividades criminales; b) el modus operandi
mediante el cual se ejecutan los crimenes; ¢) la existencia de un objetivo
que guia al patrén; y d) las afectaciones diferenciadas sobre las victimas.

El tercer y ultimo elemento necesario consiste en las propuestas de
seleccion que entendemos como inferencias que permiten identificar alos
maximos responsables y a los participes determinantes. Dichas inferen-
cias deben basarse en el rol que las personas hayan tenido en los PPVO y
a partir del analisis de los patrones de macrocriminalidad, pero también
pueden apoyarse en el andlisis de contextos y en la determinacién de la
estructura o del dossier del grupo armado.

Hemos formulado estas propuestas en didlogo interno con las ne-
cesidades expresadas por diferentes funcionarios y funcionarias de la ju-
risdiccion, en especial en relacion con las caracteristicas diversas de los
macrocasos abiertos hasta junio de 2020. Esperamos contribuir a un de-
bate en el que, sin lugar a dudas, magistrados y magistradas de la jurisdic-
cion tendrdn la ultima palabra, pues serdn ellos quienes, a través de sus
decisiones, definan como ha de realizarse la seleccidon, con base en qué
conceptos y con qué efectos juridicos en el marco del componente judi-
cial del Sistema Integral, con el fin de materializar el principio de la centra-

lidad de las victimas y de la justicia restaurativa.
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El deber estatal de investigar, juzgar y sancionar

graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario enfrenta importantes retos en contextos
de justicia transicional. La priorizacion de algunos casos y la seleccion
de los mas serios responsables no rifie con el cumplimiento de dicho
deber estatal, siempre y cuando el Estado preserve la posibilidad de
imponer una sancién efectiva.

Las reformas que elevaron a rango constitucional parte del Acuerdo
Final de Paz (AFP) facultaron a la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)
para priorizar algunos casos y concentrar el ejercicio de la accién
penal en los mdximos responsables de los crimenes mas graves y
representativos. Por su lado, la Ley Estatutaria de la JEP (L1957/19)
indicé que la participacion determinante constituye un criterio de
seleccion de los responsables que pueden ser llevados ante el Tribu-
nal. Sin embargo, el contenido de los conceptos y la manera en que
deberian ser aplicados por la JEP quedaron indeterminados.

Con el objetivo de aportar en esta discusion, después de un analisis de
la experiencia de algunos tribunales penales internacionales, este
libro plantea una distincién entre los conceptos de mdximo responsa-
ble y participacion determinante. Su consecuencia practica es que
mientras el maximo responsable siempre debe ser seleccionado por
su rol en el disefno, formulacion y planeacion de los planes o politicas
de violencia organizada (PPVO), el participe determinante contribuye
sustancial y efectivamente para que estos PPVO se ejecuten y su
seleccion es optativa.

Mas que dar respuestas univocas, esta propuesta busca contribuir al
debate y ofrecer herramientas analiticas para orientar el trabajo de la
JEP. En particular, apunta a asistir a la Jurisdiccién en su labor de escla-
recimiento de la verdad y la responsabilidad y en la proteccion de los
derechos de las victimas del conflicto armado colombiano.

978-958-5597-42-6

9"789585"597426




