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Resumen

Maximos responsables y participacién determinante constituyen dos categorias
juridicas con mucha relevancia actual en la justicia transicional colombiana. Se trata
de conceptos incorporados en la Constitucién gracias a dos reformas constitucionales
que han precisado aspectos puntuales que deben orientar la administracion de justicia
en este dmbito. Pese a su importancia, el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de estas
disposiciones normativas ha sido reducido, sobre todo frente al recién creado concepto
de participacion determinante. En ese sentido, este articulo se propone hacer un

1 El presente articulo hace parte del proyecto de investigacion denominado: “El Tribunal para la Paz
como Juez Constitucional: puntos de encuentro entre la justicia transicional y constitucional”,
presentado a la Maestria en Derecho Publico de la USTA bajo la direccion del Prof. Dr. Carlos
Cardenas.
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Especialista en Derecho Penal y en Derecho Administrativo. Magister en Derecho Piblico. Master of
Laws (LL.M.) y Doctorando en Derecho de la Universidad de Géttingen (Alemania). OrcID: https://bit.
ly/3HT5ImU / Email: dtarapues@usc.edu.co
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recuento normativo y jurisprudencial sobre ambas categorias juridicas, con la finalidad
de indagar en sus origenes, alcances, convergencias y divergencias y a partir de ahi
proponer algunos planteamientos frente a su uso practico en la Jurisdiccion Especial
para la Paz.
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Abstract

Most responsible and decisive participation are two legal categories of great current
relevance in Colombian transitional justice. These are concepts incorporated into the
Constitution thanks to two constitutional amendments that have specified aspects
that should guide the justice in this area. Despite their importance, the doctrinal and
jurisprudential development of these normative provisions has been very limited,
especially with regard to the recently created concept of decisive participation. In this
sense, the purpose of this article is to review the normative and case law on both legal
categories in order to determine their origins, scope, convergences and divergences
and, to propose some approaches to their practical use in the Special Jurisdiction for
Peace.
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1. Introduccion

En el marco de la implementacion de mecanismos judiciales y extrajudiciales
de justicia transicional, creados para esclarecer de manera integral y holistica las
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graves violaciones a los derechos humanos acontecidas en el prolongado conflicto
colombiano (caracterizado por la concurrencia de diversos conflictos armados no
internacionales), se han gestado en el ordenamiento constitucional figuras que
resultan novedosas para el derecho nacional. Tal es el caso de los conceptos de
maximos responsables y participacion determinante, los cuales no habian hecho
parte del lenguaje juridico nacional, ni siquiera en el d&mbito del derecho penal
ordinario. Estos dos conceptos han sido incorporados a la normatividad colombiana
a partir de dos reformas constitucionales, cuyo origen a la vez se asocia con los
problemas derivados de la implementacion inicial de la justicia transicional a través
de la Ley 975 de 2005.

En efecto, este modelo extraordinario de justicia llegd a Colombia hace un
poco mas de tres lustros con el modelo de Justicia y Paz. Si bien antes habfan
existido varios procesos de paz, algunos de ellos exitosos, nunca se habia recurrido,
en estricto sentido, a los mecanismos de justicia transicional para la superacion
de los graves episodios de violencia ocurridos en los diferentes conflictos armados
no internacionales®. Solo con los desarrollos fordneos en materia de justicia
transicional en los noventa, sumado a la entrada en vigor del Estatuto de Roma y a
la consolidacion de los principios internacionales sobre la lucha contra la impunidad
derivada de fenémenos de macrocriminalidad, se entré en una nueva fase en la que
institucionalmente el Estado colombiano fue consciente del redimensionamiento que
debian tener los procesos de negociacién de paz de cara a la materializacion de los
derechos de las victimas y a los procesos de determinacion de responsabilidad®.

Es posible afirmar entonces que gracias a la creacion de estandares
internacionales para la superacién de la impunidad en escenarios de conflicto
armado o de dictaduras, asi como a la redefinicion de los alcances de los
compromisos internacionales ratificados por el Estado en materia de derechos
humanos, es que se ha transitado de procesos de negociacion de paz con perdones
amplios e incondicionados a escenarios de justicia de transicién que se centran
en la satisfaccién de los derechos de las victimas. Atendiendo a la multiplicidad

3 Alejandro Aponte realiza un recuento general de los mecanismos de superacion del pasado y de
reincorporacion civil de actores armados ilegales en los diversos escenarios de pacificacion que ha
experimentado Colombia. AponTe CARDONA, ALEJANDRO, “Informe Colombia”, en K. Ambos & G. Elsner.
(Ed.), Justicia de transicién. Informes de América Latina, Alemania, Iltalia y Espaia, Bogotd, KAS, 235-
299, 2008, pp. 235y ss.

4 Se puede decir que se da un “proceso de autorrestriccion de la soberania en materia de acuerdos de
paz”, Botero MaRiNo, CATALINA & RESTREPO SALDARRIAGA, EsTEBAN, “Estandares internacionales y procesos
de transicion en Colombia”, en ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacién para
Colombia, Bogotd, Dejusticia, 2006. pp. 48-50.
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de mecanismos y componentes que se interrelacionan en este ambito, se ha ido
definiendo de manera progresiva un limite que obliga al Estado a judicializar siempre
lo méas grave y representativo, asi como a aquellos que han ostentado un mayor nivel
de responsabilidad. Justamente, esa es la l6gica de fondo del componente judicial
de la justicia transicional al investigar, juzgar y sancionar las mas graves violaciones
a los derechos humanos, l4gica que se ha ido cristalizando con el pasar de los afios
y con la puesta en marcha de tres modelos sucesivos de justicia transicional en
Colombia: (i) Justicia y Paz, {ii) el Marco Juridico para la Paz y {iii) el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR).

2. Bases indefinidas en el modelo de Justicia y Paz

El proceso de desmovilizacidn colectiva de los grupos de autodefensas o
paramilitares, y de desmovilizacion individual de algunos guerrilleros, tuvo como
base juridica para la rendicion de cuentas en materia penal un modelo novedoso que
diferfa del ya tradicional sistema de amnistias e indultos que promovia la Constitucion
y algunas leyes como la 418 de 1997 y la 782 de 2002, bajo una ldgica propia del
modelo de perdones amnésicos®. Sin embargo, esta justicia transicional instalada
con la Ley 975 de 2005 fue duramente criticada y paulatinamente reformulada,
luego de que la academia, las ONG's y la judicatura revisaran su naturaleza juridica y
los verdaderos alcances de lo planteado®.

Independientemente de estas criticas y variaciones al modelo inicial de
Justicia y Paz, en el plano especifico de la persecucion penal de los perpetradores
de mayor peso en las organizaciones victimarias, se propendié por centrar
esfuerzos investigativos y de judicializacion en los que pueden denominarse como
maximos responsables, es decir, aquellos que habian desempefado el papel mas
determinante en las violaciones a los derechos humanos cometidas por los grupos
que comandaban, aunque sin acufar explicitamente el término. En ese sentido, de
una manera tal vez timida o ain muy incipiente, la Ley 975 de 2005 buscd gestar

5 Uprivny Yepes, Ropriso, “Las ensefianzas del analisis comparado: procesos transicionales, formas de
justicia transicional y el caso colombiano”, en ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, justicia y
reparacion para Colombia, Bogota, Dejusticia, 2008, pp. 23y ss.

6 Asi, por ejemplo, véase Corte Constitucional, Sentencia C-360 de 2006 y trabajos académicos como
los de Uprimny Yeres, Roorico & Sarron Sanin, Maria, “Usos y Abusos de la Justicia Transicional en
Colombia”, en Anuario de Derechos Humanos, 4, 165-195, 2008, pp. 165-195 y Forer, ANDREAS & LdPEz
Diaz, CLaunia, “Caso colombiano. Seleccién y priorizacién de casos como estrategia de investigacion
y persecucion penal en la justicia transicional en Colombia”, en K. Ambos (Coord.) Seleccién y
priorizacién como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales. Un estudio
comparado, Bogotd, GIZ, 2011, pp. 229y ss.
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un modelo dual o bifurcado de resolucién de la situacién juridico penal dentro del
sistema de Justicia y Paz’.

Por un lado, disefié un procedimiento judicial transicional que conducia a que,
a los postulados que eran procesados por tener responsabilidad en los delitos mas
representativos y por su papel relevante en estos hechos victimizantes, le fueran
impuestas y ejecutadas sanciones alternativas de 5 a 8 afios de privacion de la
libertad. Esto como un incentivo generoso para facilitar el esclarecimiento de lo
sucedido y la determinacién de responsabilidad en casos en los que la legislacion
penal ordinaria establece sanciones mucho méas elevadas. En dltimas, con ello se
buscaba que solo los atin no llamados, pero si hipotetizados, maximos responsables
de los crimenes mas representativos fueran los que transitaran por los estrados
judiciales de Justicia y Paz.

Por otro lado, esta ley buscaba que la gran mayoria de conductas, y por lo tanto
de personas, salieran de manera rapida del modelo de judicializacion transicional a
través de la concesidn de amnistias e indultos por delitos que asf lo admitieran. Para
ello, la version original de esta ley volvia “delincuentes politicos” a los miembros de
grupos de autodefensa, ya que dicha normativa creaba el tipo penal de “sedicion
paramilitar”®y con ello se trasladaba a los exintegrantes de grupos de autodefensas
todo el régimen juridico aplicable hasta ese entonces solo a exguerrilleros. No

7 Acerca de esta bifurcacion, en un estudio sobre los antecedentes inmediatos del Marco Juridico para
la Paz, se ha sostenido que: “mediante la Ley de Justicia y Paz se tomaron dos medidas que se deben
resaltar: (i) la posibilidad de suspender la ejecucién de la pena impuesta segin las normas ordinarias
del Cédigo Penal colombiano y la imposicion y ejecucion en su lugar de una pena alternativa mas
benigna y (i) la posibilidad, segtn el articulo 71, de imputar el delito de sedicién a los miembros de
grupos paramilitares, es decir, el reconocimiento de que la pertenencia a uno de estos grupos podia
ser constitutiva de un delito politico. De esta manera, no todos los miembros de las Autodefensas
Unidas de Colombia quedaban sujetos a la Ley de Justicia y Paz. Solo aquellos desmovilizados que
tuvieran responsabilidad penal por conductas que corresponden a crimenes internacionales, como
crimenes de lesa humanidad o de guerra, debian someterse al proceso penal especial disefiado en
dicha Ley y podrian acceder a la pena alternativa; mientras que si no tenian responsabilidad penal
por este tipo de delitos, al haber incurrido en el delito de sedicién, los desmovilizados podian ser
beneficiados por el indulto u otros beneficios previstos en la Ley 782 de 2002". Cote Barco, GusTavo
& Taraputs Sanoino, Dieco, “El Marco Juridico para la Paz y el Andlisis Estricto de Sustitucion de la
Constitucion realizado en la Sentencia C-579 de 2013", en K. Ambos (Coord.), Justicia de Transicion
y Constitucion. Anélisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Temis-KAS,
2014, pp. 203-204.

8 El articulo 71 de la Ley 975 de 2005 establecia lo siguiente: “Adicionese al articulo 468 del Codigo
Penal un inciso del siguiente tenor: También incurrird en el delito de sedicién quienes conformen
o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal
funcionamiento del orden constitucional y legal. En este caso, la pena sera la misma prevista para el
delito de rebelion. (...)".



108 “"Méximos responsables y participacion determinante en la justicia transicional colombiana”
Dieco FERNANDO TARAPUES SANDINO

obstante, la Corte Constitucional® declaré inexequible esta disposicion por vicios de
procedimiento y con ello vinieron nuevos esfuerzos legislativos que evidenciaron, con
mayor contundencia, que el propdsito de fondo era clasificar y tratar juridicamente de
manera diferenciada los hechos menos representativos de los mas representativos
y, a su vez, a los responsables de menor nivel de aquellos maximos responsables.
Frente a la inconstitucionalidad de amnistiar e indultar bajo el abrigo del
frustrado delito de sedicion paramilitar sobrevino la Ley 1312 de 2009 que creaba la
causal 17 en el art. 324 del Cédigo de Procedimiento Penal™, con el propdsito de que
“la Fiscalia pudiera suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal con
relacion a desmovilizados que no hubieran sido postulados por el gobierno nacional
al procedimiento y beneficios contemplados en la Ley de Justicia y Paz"'". Pero
esta via juridica también fue declarada inexequible por la Corte Constitucional®, al
estimar que se desconocia el principio de legalidad y los limites constitucionales
para su aplicacién, asi como los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, incurriéndose con ello en una omisién legislativa, ya que esta causal no

exclufa a las graves violaciones de derechos humanos'.

Finalmente, el modelo de Justicia y Paz quedaria bifurcado en lo concerniente a la resolucion de la situacion
juridico penal, al mantenerse el procedimiento de juzgamiento, aunque de una manera mas amplia
que la pensada inicialmente, pero acompafiada de los “acuerdos de contribucién a la verdad histérica
y la reparacién” como figura juridica creada por la Ley 1424 de 2010 para no perseguir judicialmente

9 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006.

10 Esta disposicion legal sefialaba: “Articulo 324. Causales. El principio de oportunidad se aplicara
en los siguientes casos: (...) 17. Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de
la ley que en los términos de la normatividad vigente haya manifestado con actos inequivocos
su proposito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido postulado por el Gobierno
Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005 y no cursen en su contra
investigaciones por delitos cometidos antes o después de su desmovilizacion con excepcion de la
pertenencia a la organizacion criminal, que para efectos de esta ley incluye la utilizacion ilegal de
uniformes e insignias y el porte ilegal de armas y municiones”, Ley 1312 de 2009, art. 324.

" Cote Barco, Gustavo & TarapuEs Sanpino, Dieco, cit., p. 204.
12 Corte Constitucional, Sentencia C-936 de 2010.

13 Sobre el particular, Gustavo Cote y Diego Tarapués sostienen que la Corte sustentd la
inconstitucionalidad a partir de la valoracién de que esta norma “estaba fundamentada en
una “especie de presuncion”, segin la cual una buena cantidad de desmovilizados no tendrian
responsabilidad penal por graves violaciones a los DD.HH. o al DIH por el solo hecho de encontrarse
en la base de la organizacion, es decir, por tratarse de miembros rasos. Segn la Corte, al aplicarse el
principio de oportunidad Gnicamente bajo la condicién de que el desmovilizado asegurara mediante
declaracion juramentada que no tenia responsabilidad por delitos graves, implicaba una renuncia
injustificada a la obligacién constitucional e internacional del Estado colombiano de investigar y
esclarecer la comision de este tipo de delitos”, Cote Barco, GusTavo & TarapuEs Sanpino, Dieso, cit., p.
205.
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alos autores de ciertos delitos considerados de menor connotacion™.

3. La constitucionalizacion de la figura de maximos
responsables en el Marco Juridico para la Paz

El segundo momento de justicia transicional implementado en Colombia tuvo
lugar con ocasion a una reforma constitucional que, ya partiendo de lo experimentado
con el modelo de Justicia y Paz, buscd reconducir y blindar constitucionalmente los
mecanismos judiciales y extrajudiciales de la justicia de transicidn bajo un enfoque
holistico e integral™®, que atendiera a los compromisos internacionales en materia de
verdad, justicia, reparacion y no repeticion, con una pretension judicial mas reducida,
es decir, minimalista frente al maximalismo asumido por la Ley 975 de 2005. Dentro
de las diversas innovaciones que trajo consigo el Acto Legislativo 01 de 2012,
conocido también como el Marco Juridico para la Paz, estuvo la incorporacién de
criterios de priorizacion y de seleccion, como mecanismos dirigidos a concentrar los
recursos y la capacidad estatal de persecucion penal en los maximos responsables
de los crimenes mas representativos que han tenido lugar en el conflicto armado®.

Con el inciso 4° del art. transitorio 66 de la Constituciéon se formalizé el

14 Sobre el objeto de esta ley, sefala el art. 1 que la misma busca: “contribuir al logro de la paz
perdurable, la satisfaccion de las garantias de verdad, justicia y reparacién, dentro del marco de
justicia transicional, en relacién con la conducta de los desmovilizados de los grupos armados
organizados al margen de la ley, que hubieran incurrido Gnicamente en los delitos de concierto para
delinquir simple o agravado, utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utilizacion ilicita de equipos
transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armados o de defensa personal, como consecuencia de su pertenencia a dichos grupos, asf
como también, promover la reintegracion de los mismos a la sociedad”. Mientras el art. 2 precisa que:
“El Gobierno Nacional promovera un Acuerdo de Contribucion a la Verdad Histérica y la Reparacion
con aquellas personas que, habiéndose desmovilizado de los grupos armados organizados al margen
de laley, hubieren incurrido Gnicamente en los delitos descritos en el articulo anterior, en los términos
alli establecidos. El Acuerdo de Contribucion a la Verdad Histérica y la Reparacién es un instrumento
de transicién para poner en vigor los principios de verdad, justicia y reparacién como complemento
a los instrumentos juridicos que se han establecido para tal efecto, y contribucion al proceso de
reconciliacion nacional”, Ley 1424 de 2010, art. 1.

15 Con profundidad, véase SincHez LEon, NeLson & IBANEZ GuTiERRez, CATALINA, “La justicia transicional
como categoria constitucional”, en K. Ambos (Coord.), Justicia de Transicidn y Constitucion. Anélisis
de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Temis-KAS, 2014, pp. 120y ss.

16 Taraputes Sanpino, Dieco, “El sistema integral de justicia transicional y sus mecanismos para satisfacer
el derecho a la justicia de cara al deber estatal de investigar, juzgar y sancionar”, en 0.F. Tarapués
Sandino (Coord.), Justicia transicional, reforma constitucional y paz: reflexiones sobre la estrategia
integral de justicia transicional, Medellin, Diké y Editorial USC, 2017, pp. 170y ss.
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término de maximo responsable dentro del ordenamiento juridico colombiana'.
Esta concepcion constitucional ha marcado su significado y alcances, al clasificarlo
como un elemento a considerar en la formulacion de criterios de seleccion que
posibiliten enfocar la investigacion penal Gnica y exclusivamente en el dmbito del
derecho transicional. En efecto, el Marco Juridico para la Paz, al constitucionalizar
la posibilidad de priorizar y seleccionar casos en la justicia transicional, determin6
que, sin importar lo que sefhale el legislador estatutario, al momento de definir
qué es seleccionable para judicializar y qué renunciable a la persecucion penal, los
factores ratione personae (maximos responsables) y ratione materiae (crimenes de
lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra) deberan cefir la configuracion
legislativa en esta materia'®.

El Marco Juridico para la Paz, siguiendo el enfoque asumido por los tribunales
penales internacionales ad hoc vy por la CPI, centrd su atencién en que las graves
violacionesalos derechos humanos cometidas en masa sean perseguidas penalmente
atendiendo tanto a la gravedad de los hechos, como a la representatividad de los
perpetradores'®. En ese orden de ideas, la expresion constitucional referenciada

17 Originalmente, el inciso 4° del art. transitorio 66 de la Constitucion sefalaba: “Tanto los criterios
de priorizacion como los de seleccion son inherentes a los instrumentos de justicia transicional”,
precisando que el “Fiscal General de la Nacion determinara criterios de priorizacion para el ejercicio
de laaccion penal”; mientras que, “el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional,
podrd mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos
en la investigacion penal de los maximos responsables de todos los delitos que adquieran la
connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica”, puntualizando ademas que el legislador estatutario “tendré en cuenta la gravedad y
representatividad de los casos para determinar los criterios de seleccion”, Acto Legislativo 01 de
2012, art. 1. Se debe resaltar que la expresion maximos responsables “no se encontraba en el texto
original del proyecto de acto legislativo, pero se agregd en el primer debate llevado a cabo en el
Senado, con el fin de que quedara claro el objetivo de la aplicacién de estos criterios”; asimismo, “en
el informe de ponencia presentado para este debate se advirtié sobre la importancia de que fuera el
legislador quien determinara en cada caso quiénes eran los maximos responsables”, especificando
que dicho concepto “no estad claramente definido en el derecho internacional y que su sentido
puede variar dependiendo de la organizacion de cada grupo y de la manera como se planearon los
crimenes”, Cote Barco, Gustavo & Tarapués Sandino, Diego, cit., p. 214.

18 Sobre la constitucionalidad de estos presupuestos, véase Awvsos, Kal & ZuLuaca TABORDA, JOHN,
“Justicia de Transicion y Constitucion. A manera de introduccion”, en K. Ambos (Coord.), Justicia de
Transicién y Constitucion. Anélisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional), Bogota,
Temis-KAS, 2014, pp. 6-7.

19 Dentro de la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo que derivd en esta reforma
constitucional se hizo énfasis en que: “Las experiencias internacionales demuestran que incluso
ante contextos de violencia masiva, los procesos de justicia transicional exitosos se concentran
en la judicializacién de los casos que impliguen a los mas responsables y esclarezcan los hechos
més atroces. Por ejemplo, después de la segunda guerra mundial, el Tribunal de Naremberg juzgd a
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traduce este propdsito racional y minimalista de investigar, juzgar y sancionar no
a todos por todo, sino a aquellos que han desempefiado un rol significativo en la
comision de los crimenes méas graves y representativos.

Por consiguiente, no se trata de los méaximos responsables de todas las conductas
acontecidas en el conflicto, ni tampoco de todos los responsables de las conductas
mas representativas, sino que el cruce de variables constitucionales de seleccién
penal conduce a que lo personal y lo material delimiten suficientemente lo que debe
sobreponerse a la hora de investigar y juzgar las mas graves violaciones a los derechos
humanos ocurridas en el conflicto armado. Con ello se regula de manera pragmatica
el enfoque de la persecucién penal estatal ante la imposibilidad factica de judicializar
todos los hechos punibles cometidos en el conflicto y a todos sus perpetradores.
Se reglamenta la posibilidad de renunciar a la persecucion penal a partir de una ley
estatutaria, con el propésito de que el maximalismo normativo no genere impunidad
factica y se posibilite un mayor esclarecimiento de lo mas representativo.

4. Aparicion de la expresion participacion determinante en
el Acuerdo Final de Paz y en el Acto Legislativo 01 de 2017

Por su parte, la expresion participacion determinante fue introducida por las
disposiciones constitucionales y legales que han implementado lo acordado en el
punto cinco del Acuerdo Final de Paz referente a las “Victimas del Conflicto”?°, donde
se contempld la creacion del actual Sistema Integral de Justicia Transicional, el cual
cobrarfa vida en la Constitucion tras la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2017.
En este sistema integral, que también parte de un enfoque holistico, el universo de

24 lideres del gobierno nazi y el Tribunal Militar Internacional para el lejano oriente en Tokio, juzgd
a 28 personas. Mas recientemente el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha
juzgado a 55 personas desde su entrada en funcionamiento en 1993, el Tribunal de Ruanda ha
adelantado la judicializacion de 65 casos y la Corte Especial de Sierre Leona condend a 13 personas.
La judicializacion de los 54,000 desmovilizados, e incluso de los 4,800 postulados a la Ley de Justicia
y Paz no tiene antecedente internacional”, Barreras Montealegre, Roy, Proyecto de acto legislativo
por medio del cual se adiciona un nuevo articulo transitorio 66 a la Constitucién Politica, Bogota,
Congreso de la Republica de Colombia, 2011, p. 12.

20 Acuerdo Final de Paz, 2016, pp. 124 y ss. Politicamente, se explica la introduccién de este concepto
“por el temor de los lideres de la extinta guerrilla a que los procesos judiciales se enfocaran tan solo
en la clpula militar a través del concepto de méximo responsable”, lo cual denota un propdsito de
ampliacion de la responsabilidad y judicializacién mas alld de los altos lideres de la organizacion,
MicHALOWSKI, SABINE, ET AL., ¢A quiénes sancionar? Maximos responsables y participacion determinante
en la Jurisdiccion Especial para la Paz, Bogotd, Dejusticia, 2020, p. 43; BermuUez Litvano, ANDREs, Los
debates de La Habana. Una mirada desde adentro, Bogotd, Instituto para las Transiciones Integrales
(IFIT), 2019, p. 230.



112 "Méximos responsables y participacién determinante en la justicia transicional colombiana”
Dieco FERNANDO TARAPUES SANDINO

personas y, por lo tanto, de conductas ha sido considerablemente ampliado respecto
a lo realizado por el modelo de Justicia y Paz. Pues bien, ademas de incluir a un
sinnimero de excombatientes de una organizacién armada ilegal, en esta ocasion
de la otrora guerrilla de las FARC-EP, se incluy6 también a los miembros de la fuerza
plblica, a agentes del Estado no miembros de la fuerza publica, a terceras personas
que hubiesen financiado o colaborado con alguno de los actores del conflicto armado
(agrupaciones guerrilleras o paramilitares), asi como a personas procesadas por
hechos acontecidos en el marco de la protesta social?'.

Justamente, por esa ampliacion de personas sobre las cuales llega a tener
competencia la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)? fue que se introdujo el nuevo
concepto en la legislacion transicional. En ese sentido, el concepto de participacion
determinante fue empleado en el Acuerdo Final de Paz con dos acepciones iniciales:
(i) principalmente para delimitar las conductas de los civiles que pueden ser de
competencia de la JEPZ; y (ii) de una forma genérica y abstracta cuando se alude a la

21 De acuerdo con el “Andlisis sobre los resultados y costos de la Ley de Justicia y Paz” realizado
por la Direccién de Estudios Sectoriales de la Contraloria General de la Repdblica en 2017, Justicia
y Paz llegé a tener 4.981 postulados, de los cuales 2.603 (el 52%) salieron principalmente por
renuncia voluntaria de los postulados. Mientras que la JEP, y en general el SIVJRNR, en lo que
lleva funcionando desde su puesta en marcha en 2017, tiene 12.529 personas sometidas, Secretaria
Ejecutiva de la JEP, JEP en cifras, 2020, p. 1.

22 Dentro del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién se cred la JEP
como componente judicial de naturaleza sui generis para resolver la situacion juridico penal
de los comparecientes e investigar, juzgar y sancionar a los maximos responsables y participes
determinantes de los crimenes mas graves y representativos ocurridos en el marco del conflicto
armado. Al respecto, véase TaraPuEs Sanpino, Dieco, “El Tribunal para la Paz y las Salas de Justicia de
la JEP como 6rganos jurisdiccionales sui generis”, en Vniversitas, 69, 2020, pp. 1-20; SANCHEZ LEON,
NeLson & Parra Vera, Oscar, Elementos para una Justicia de Paz Restaurativa, Bogotd, Ediciones USTA,
2018, pp. 68-74.

23 Frente a esta primera acepcion, el Acuerdo Final de Paz sefiala: “También serdn de competencia
de la Jurisdiccion Especial para la Paz las conductas de financiacién o colaboracion 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 comision de los crimenes
competencia de ésta jurisdiccion, segun lo establecido en el numeral 40, salvo que previamente
hubieren sido condenadas por la justicia por esas mismas conductas”, Acuerdo Final de Paz, 2016,
num. 32, p. 149. Este mismo numeral emplea nuevamente la expresion participacion determinante al
precisar que: “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 participacién determinante en una de las conductas de que trata el numeral
40y no hubieren comparecido previamente ante la Sala de Verdad y Reconocimiento”, Acuerdo Final
de Paz, 2016, nim. 32, p. 149. Asimismo, el lit. t del nim. 48 del Acuerdo, al cual se hace remision,
establece: “Cuando tres meses antes de presentar la resolucion de conclusiones, a juicio de la Sala
una persona respecto de la cual hubiere fundamentos claros y suficientes que hagan presumir su
participacion determinante en una de las conductas de que trata el numeral 40, deba ser incluida en
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determinacién de una pena inferior a las penas de 5 a 8 afios, tanto restrictivas como
privativas de la libertad que se desprenden de las sanciones propias vy alternativas?.

En ese orden de ideas, por un lado, se debe resaltar que el Acto Legislativo 01
de 2017, al momento de implementar lo negociado en La Habana en lo referente a la
competencia de la JEP sobre terceros, dispuso algunas expresiones contenidas en
los numerales 32 y 48 del Acuerdo Final de Paz e incluso brindd una breve definicién
segun la cual debia entenderse por participacion determinante la “accion eficaz y
decisiva en la realizacion de los delitos enunciados”?. No obstante, el inciso 2° de este
articulo, que contenia las mencionadas referencias a la participacion determinante,
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, al considerar que la exigencia
de comparecencia de los civiles suprimia la garantia del juez natural?é, ratificando
con ello que el sometimiento de terceros ante la JEP solo puede ser voluntario? vy
dejando en un limbo juridico esta acepcion del concepto de participacién determinante

la resolucién de conclusiones o ser remitida a la Unidad de investigacion o acusacion, pero la persona
se hubiere negado a comparecer, la Sala debera solicitarle a la seccién de revision del Tribunal que
la obligue a efectuar tal comparecencia ante la Jurisdiccion Especial para la Paz”, Acuerdo Final de
Paz, 2016, nim. 48, lit. t, p. 157.

24 Al respecto, indica: “Para los anteriores supuestos, las normas de desarrollo determinaran de qué
manera se graduaran las sanciones y en cuales casos corresponden sanciones inferiores a los 5
anos a quienes no hayan tenido una participacién determinante en las conductas mas graves y
representativas, aun interviniendo en ellas. En este caso el minimo de sancién sera de dos afos y el
méaximo de 5 afios, por la totalidad de las sanciones impuestas, incluidos los concursos de delitos”,
Acuerdo Final de Paz, 2016, nim. 60, p. 165.

25  Estoenlosarticulos transitorios 12 y 16 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2017. La definicion
sobre participacion determinante estaba contenida en el articulo transitorio 16 y se relacionaba con
el siguiente listado de delitos: “el genocidio, delitos de lesa humanidad, los graves crimenes de guerra
-esto es, toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistematica-, la
toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la
desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccién de
menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo
establecido en el Estatuto de Roma”, Acto Legislativo 01 de 2017, art. transitorio 16.

26 Sobre el particular, sostuvo que quienes no tienen la calidad de combatientes y no se someten
voluntariamente a la Jurisdiccion Especial para la Paz, “el acceso forzoso a la JEP si suprime la
garantia del juez natural, en la medida en que, por un lado, se dispuso un traslado de atribuciones
de la jurisdiccion ordinaria a la JEP, en asuntos que comprometen directamente la libertad individual
por referirse a la investigacion y sancion de los delitos, y en la medida en que, por consiguiente,
bajo el nuevo modelo competencial se produjo una alteracion de ex post y ad hoc de las reglas
de competencia, del drgano judicial, y del régimen juridico al que se encuentran sometidos dichos
sujetos, en relacion con las infracciones cometidas en el marco del conflicto armado antes del 1° de
diciembre de 2016”, Corte Constitucional, Sentencia C-674 de 2017, punto 5.5.2.4, p. 395.

27  Tribunal para la Paz, sentencia TP-SA 020 de 2018, parrafos 16y 78.
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como un requisito para la asuncién de competencia de civiles por parte de la JEP?. En
otro acapite mas adelante, cuando se fijan las funciones de la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas, nuevamente se articula este concepto con los terceros, aunque
esta vez para reafirmar la competencia de aquella Sala sobre los civiles que no tengan
participacién determinante en crimenes representativos?.

Por otro lado, tal como se sefiald arriba, la Unica vez que el Acuerdo Final de Paz
se refiere a participacion determinante de forma genérica e indistinta es al momento
de definir los tipos de pena. Si bien se podria interpretar de forma sistemética que
el uso aqui es también referente a civiles como en las anteriores alusiones a este
concepto, el hecho de no sefialar explicitamente que estas penas son aplicables solo
a terceros permite entrever que el propésito fue contemplar de manera genérica e
indistinta la aplicacién de esta pena tanto a combatientes como a no combatientes
que hayan participado o intervenido de forma determinante en la realizacion de
conductas graves y representativas®.

5. Alcances juridicos, convergencias y divergencias entre
las expresiones maximos responsables y participacion

28 En igual sentido, Gustavo Cote sostiene: “En el Acuerdo de Paz el juzgamiento de civiles por
parte de la JEP se condiciond, entre otros requisitos, a que el sujeto en cuestion hubiera tenido
una ‘participacion activa o determinante en la comisién de los crimenes’ de su competencia. Este
criterio habfa sido incorporado también en el inciso segundo del articulo transitorio 16 del Acto
Legislativo 01 de 2017 y la expresion ‘participacion determinante’ habia sido definida en esta misma
disposicion (...). Sin embargo, al parecer, con la decision de la Corte Constitucional, la aplicabilidad
de este criterio queda en entredicho, pues al declararse inexequible el articulo transitorio 16, aquel
desaparecié del Acto Legislativo (...)", CoTe Barco, Gustavo, “Complicidad, responsabilidad penal
de directivos empresariales y violaciones de Derechos Humanos cometidas por grupos armados
ilegales: lecciones del Derecho Penal Internacional para Colombia”, en Vniversitas, 138, 2019, p. 4.

29  En concreto, sefala: “También definird la situacion juridica de aquellos terceros que se presenten
voluntariamente a la jurisdiccion en los 3 afios siguientes de su puesta en marcha y que tengan
procesos o condenas por delitos que son competencia de la JEP, cuando no hayan tenido una
participacion determinante en los delitos més graves y representativos”, Acuerdo Final de Paz, 2016,
ntm. 50, lit. f, pp. 158-159. Esta cldusula se implement6 normativamente a través del articulo 84
de la Ley 1957 de 2019 y de los articulos 28 y 30 de la Ley 1820 de 2016. Un andlisis sistematico
de estos dos articulos de la Ley de Amnistia puede verse en Zuluaga TaBorDA, John, “Comentarios
articulos 28 y 30", en K. Ambos & G. Cote Barco (Coord.), Ley de Amnistia: Comentario completo y
sistematico (Ley 1820 de 2016), Bogoté, Temis-KAS, 2019, pp. 283 y ss.

30  Este aspecto serfa implementado en la Ley Estatutaria de la JEP en su articulo 129 que sefala:
“Las sanciones propias y alternativas tendran una duracion minima de dos (2) afios y una maxima
de cinco (5) afos incluidas las aplicables por concurso de delitos, para quienes no hayan tenido una
participacion determinante en las conductas mas graves y representativas, aun interviniendo en
ellas, salvo que se trate de las hipétesis contempladas el literal h) del articulo 84 de esta ley”, Ley
1957 de 2019, art. 129.
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determinante

Esclarecida la génesis de ambos conceptos en el marco del derecho transicional
colombiano, es menester ahondar en desarrollos jurisprudenciales y normativos que
han brindado un mayor contenido juridico a los alcances de ambas figuras. Antes
que todo, se debe advertir que la jurisprudencia constitucional ha ahondado mas
en el andlisis del concepto de maximos responsables que en el de participacion
determinante, donde ha asumido una postura mucho mas descriptiva. En efecto,
luego de que el inciso 1° del articulo transitorio 66 del ordenamiento constitucional
fuera demandado por una aparente sustitucion de la Constitucion, la Corte detalld
en el concepto de méaximos responsables como presupuesto constitucional para
la determinacién de criterios de seleccion que permiten demarcar lo que se debe
perseguir penalmente y lo que es susceptible de renuncia a la persecucion penal. Lo
primero que hace la Corte al detallar en esta figura es reconocer que se trata de una
figura juridica tomada del derecho penal internacional®’, la cual no cuenta con una
definicion undnime en este ambito, sino que ha sido abordada a partir de diversos
criterios por parte de los diferentes instrumentos y tribunales internacionales que
han existido®.

Luego de rastrear elementos para la definicion de maximos responsables
a la luz del derecho penal internacional, la Corte ensambla una concepcion dual
de maximo responsable segln la cual “puede ser tanto el jefe de un grupo, como
también quien haya tenido un rol esencial en la comision de los crimenes de acuerdo

31 En efecto, la CPIl y los tribunales penales internacionales ad hoc han promovido la utilizacién de
mecanismos de seleccion en relacion con los sujetos para enjuiciar solo a aquellos que son los
méximos responsables de los crimenes mas graves Acosta LoPez, JUANA & IDARRAGA MARTINEZ, ANA,
“Alcance del deber de investigar, juzgar y sancionar en transiciones de conflicto armado a una paz
negociada (convergencias entre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Penal
Internacional)”, en Revista Derecho del Estado, 45, 2020, p. 80. Especialmente, a partir de 2004 los
Tribunales ad hoc para Ruanda y la ex Yugoslavia fueron exhortados por el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, organismo internacional que los cre6, para que centraran sus esfuerzos en el
juzgamiento de los méas altos dirigentes (“the most senior leaders”). (Consejo de Seguridad de la
ONU, 2004, Res. 1534). Asi, el Tribunal para la ex Yugoslavia reformé sus reglas de procedimiento
y prueba, incluyendo “la gravedad y la responsabilidad” como criterios para la remision a las
jurisdicciones nacionales de casos no seleccionados por este tribunal, el cual pasé a enfocarse en
los sospechosos a quienes “les cabria la maxima responsabilidad”, MichaLowski, SABINE, et al., cit., p.
19.

32 Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013, punto 8.2.3, pp. 309-313. Para sustentarlo, la Corte
hace un recorrido por esta acepcidn normativa en los Tribunales de Niremberg, del Lejano Oriente,
para la antigua Yugoslavia y para Ruanda, asi como en la Corte Penal Internacional, en el Estatuto de
la Corte Especial para Sierra Leona y el Tribunal del Khmer Rouge en Camboya.
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al papel que la persona pudiese jugar dentro de la organizacién”®. Esta concepcion
se acopla a la desarrollada por la jurisprudencia penal internacional que ha enfocado
la seleccion de aquellos maximos responsables conforme a los criterios de liderazgo
militar o civil, bien sea de iure o de facto, y participacion efectiva en la ejecucién de
los crimenes graves y representativos®.

Ademas, la Corte complementa -citando a Kai Ambos®- que es posible “incluir
no solamente a quien haya tenido una intervencién decisiva en el delito, sino
también a otras personas en virtud de criterios como el de la responsabilidad del
superior ‘Command responsibility’ o el dominio de un aparato organizado de poder
‘Organisationsherrschaft'"*. A partir de estas consideraciones, la Corte aporta una
conceptualizacién propia segun la cual “el méaximo responsable es aquella persona
que tiene un rol esencial en la organizacion criminal para la comision de cada delito,
es decir, que haya: dirigido, tenido el control o financiado la comisién de los delitos de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistemética™®’;
precisando que en “este concepto se deben incluir entonces, no solamente lideres
que hayan ordenado la comision del delito, sino también conductas a través de las
cuales este se haya financiado como el narcotrafico”.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013, punto 8.2.3, p. 313.

34 Sobre el criterio de liderazgo, véase Tribunal Penal Internacional para Ruanda. (28 de mayo de
2008). 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; (20 de junio de 2012). 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; (3 de diciembre de 2003). Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco
Barayagwiza and Hassan Ngeze. Case No. ICTR-99-52 T, Trial Judgement; (16 de noviembre de
2001). Prosecutor v. Alfred Musema. Case No. ICTR-96-13A, Appeal Judgement; (2 de diciembre
de 2008). Prosecutor v. Simon Bikindi. Case No. ICTR-01-72-T, Trial Judgement; (2 de septiembre
de 1998). Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu. Case No. ICTR-96-4-T, Trial Judgement. En cuanto al
criterio de participacion, véase Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. (14 de septiembre
de 2005). Prosecutor v. Rahim Ademi and Mirko Norac. Referral Bench, Decision for Referral to the
Authorities of the Republic of Croatia Pursuant to Rule 11bis; (9 de julio de 2007). Prosecutor v. Rasim
Deli¢. Referral Bench, Decision on Motion for Referral of the Case Pursuant to Rule 11bis.; (17 de
noviembre de 2006). Prosecutor v. Vladimir Kovacevi¢. Referral Bench, Decision on the Referral of
the Case Pursuant to Rule 11bis with Confidential and Partly Ex Parte Annexes.

35 Awgos, Kai, “Command responsibility and Organisationsherrschaft: ways of attributing international
crimes to the ‘most responsible”, en H. Van der Wilt, A. Nollkaemper, M. Dolman & J. Kleffner (Ed.),
System Criminality in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 127-157, 2009, pp.
127y ss.

36  Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013, punto 8.2.3, p. 313.
37  Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013, punto 8.2.3, p. 314.
38  Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013, punto 8.2.3, p. 314.
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El desarrollo de esta formulacion conceptual ha sido criticada fundamentalmente
por dos razones: (i) por inconsistencias entre la coexistencia de argumentos que
sostienen que la funcién esencial es lo que determina la condicion de méximo
responsable, mientras que a la par se sefiala que no solamente quien haya tenido una
intervencion decisiva en el delito adquiere tal condicion; y (i) por tratar de delimitar
de manera confusa que el maximo responsable es aquel que ostenta un rol esencial
en la organizacion criminal para la comision de cada delito, mientras que a la par se
precisa que quienes adquieren tal condicion no se identifican necesariamente como
jefes del grupo o bloque®.

Pese al amplio anélisis que despliega la Corte Constitucional sobre la expresion
maximos responsables, esta no logra precisar de manera clara los alcances de dicho
concepto. En ese orden de ideas, este término puede entenderse a la luz de la
jurisprudencia constitucional de manera dicotémica: (i) como los jefes maximos de
una organizacion, desde una perspectiva restringida; o (i) como toda persona que
tiene cierto mando o jerarquia entre aquellos a quienes se les puede imputar un
determinado crimen, desde una perspectiva mas amplia“.

Con ese referente constitucional y jurisprudencial se llegd al Acuerdo Final
de Paz y posteriormente a su implementacién normativa. En esta oportunidad, se

39 En estricto sentido, estas criticas sefialan que: “Esta definicion propuesta por la Corte es
problemdtica, ya que no permite ver cémo mediante ella es posible reducir el universo de casos
que se deben investigar penalmente. En primer lugar se debe decir que al parecer la Corte se
contradice al afirmar que el cumplimiento de una funcién esencial es lo que define la condicion de
maximo responsable y posteriormente sostener que el concepto de maximo responsable “permite
incluir no solamente a quien haya tenido una intervencion decisiva en el delito”; ¢puede alguien
que no ha tenido una intervencion decisiva cumplir un papel esencial?, ia qué se refiere la Corte
con “intervencion decisiva” y cudl seria la diferencia con el “papel esencial”? Se podria pensar que
con “intervencion decisiva” la Corte se refiere a la ejecucion material del hecho o a la intervencién
durante la etapa de consumacion, mientras que con “papel esencial” se estaria refiriendo a personas
cuyo aporte ha sido determinante para la realizacion del delito a pesar de que no han intervenido en
la etapa de ejecucion. (...) En segundo lugar, es importante sefalar que los términos mediante los
cuales la Corte intenta precisar la idea de papel esencial son igualmente confusos e indeterminados.
En la primera parte de la definicién se afirma: “[S]e puede sefialar que el maximo responsable es
aquella persona que tiene un rol esencial en la organizacion criminal para la comision de cada delito”.
Con esta afirmacion de la Corte surge un elemento adicional, y es que el papel esencial al parecer no
se predica de la perpetracion como tal del crimen, sino de la posicion de la persona en la estructura
general de la organizacion. Si esto es correcto, la pregunta entonces es si es posible cumplir una
funcién esencial en la organizacién criminal sin ocupar una posicién alta, es decir sin ser un jefe. Sin
embargo, se debe recordar que la misma Corte dice que el concepto “méximo responsable” no se
identifica con el de jefe del grupo o bloque”, Cote Barco, GusTavo & Tarapués Sanoino, Diego, cit., pp.
256-257.

40 Cote Barco, GusTavo & TarapUEs Sanpino, Dieso, cit., pp. 255y 258.
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recurrié no solo al ya explorado y vigente concepto de maximos responsables®,
sino que también se introdujo la expresién “participacion determinante”. Si bien,
como ya se menciono, este Ultimo concepto se trajo a colacién principalmente para
restringir el conocimiento de la JEP sobre terceros o civiles que participaron en
el conflicto, colaborando o financiando a las estructuras armadas ilegales, tanto
la expresion genérica en el Acuerdo Final de Paz relacionada con las sanciones
inferiores a cinco afios, como también algunas disposiciones de la Ley Estatutaria de
la JEP que emplean este término, dan cuenta de que se trata de un concepto que en
la normativa transicional actual se aplica mas alld de las personas que se someten
voluntariamente a la JEP.

Efectivamente, la Ley 1957 de 2019 refiere a la expresion “participacion
determinante” en los articulos 19 y 79 de forma indistinta y genérica sin reducirlo a
los terceros o civiles, por el contrario, pareciera que lo hace como sinénimo, o méas
bien como reemplazo, del término tradicional de maximos responsables. Pues bien,
en el articulo 19 de la Ley Estatutaria de la JEP se concreta el mandato constitucional
de regulacion de los criterios de seleccion que desde el Marco Juridico para la Paz
se habfa previsto, sefialando que tanto la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

41 Se debe advertir que el articulo 4 del Acto Legislativo 01 de 2017 madificd ligeramente el inciso
4° del articulo transitorio 66 de la Constitucion, actualizando sus alcances a las novedades
introducidas por el Acuerdo Final de Paz y siendo esta la Unica disposicion que refiere a la expresion
maximos responsables: “Tanto los criterios de priorizacion como los de seleccion son inherentes
a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacién determinard criterios de
priorizacion para el ejercicio de la accion penal, salvo en los asuntos que sean de competencia de la
Jurisdiccién Especial para la Paz. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar
las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco
de la justicia transicional, el Congreso de la Repdblica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra
mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la
investigacion penal de los méaximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién
de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica;
establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucion
de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicacion de sanciones extrajudiciales, de
penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de la pena; y autorizar
larenuncia condicionada a la persecucion judicial penal de todos los casos no seleccionados, siempre
sin alterar lo establecido en el Acuerdo de creacion de la JEP y en sus normas de desarrollo. La
ley estatutaria tendrd en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para determinar los
criterios de seleccion” (cursiva propia). En cuanto al Acuerdo Final de Paz, este solo alude en una
ocasion a la expresion “responsables maximos”, asociandola a la responsabilidad por el mando en
una funcion concreta de la Sala de Reconocimiento que establece que esta debera: “Recibir las
declaraciones de aporte de verdad y reconocimiento o no de responsabilidad, tanto individuales
como colectivas. Para la imposicion de la sancion por responsabilidad de mando, los responsables
méximos, deberén ser identificados individualmente”, Acuerdo Final de Paz, 2016, num. 48, lit. i, pp.
155-156. Texto replicado en el lit. i del art. 79 de la Ley 1957 de 2019.
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como la de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacion de los
Hechos y Conductas “aplicaran criterios para concentrar el ejercicio de la accién
penal en quienes tuvieron participacion determinante en los hechos mas graves y
representativos”, complementando que “respecto a las personas y hechos que no
sean objeto de seleccion, se podra renunciar al ejercicio de la accion penal”; esta
norma también resalta que “constituyen criterios de seleccién” las “caracteristicas
de los responsables”, es decir, la “participacion activa o determinante en la comision
de los crimenes de competencia de esta jurisdiccion y/o la prueba de su autoria y
participacion en los hechos concretos™?.

Sobre la constitucionalidad de este criterio, la Corte ha precisado que la seleccion
recaeno soloen (i) quienes han tenido una participacién activa, y (i) quienes han tenido
una participacién determinante, sino también en (iii) los maximos responsables de
los hechos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra cometidos de manera sistemdtica y genocidio, resaltando que a pesar
de que este articulo de la Ley Estatutaria no incluy6 explicitamente a los maximos
responsables, estos deben ser seleccionados de conformidad con el articulo
transitorio 66 de la Constitucion asi no hayan desempefiado una participacion activa
o determinante®®. Con ello, la Corte insiste sucintamente en diferenciar ambas
categorfas conceptuales y desdibuja la aparente equiparacién o reemplazo del
concepto de maximos responsables por el de participacion determinante.

De forma similar, el articulo 79 de la Ley 1957 de 2019, al establecer las funciones
de la Sala de Reconocimiento, refiere en dos literales a la expresion “participacion
determinante™-. En el examen de este articulo, la Corte Constitucional, sin ahondar
en su analisis, refiere a que esta disposicidn da alcance concreto a la aplicacion de

42 ley 1957 de 2019, art. 19.
43 Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, andlisis al art. 19, pp. 379-380.

44 Por un lado, en el literal m) cuando refiere a la presentacion de la resolucion de conclusiones ante
la Seccién de Primera Instancia del Tribunal para la Paz para casos de reconocimiento de verdad y
responsabilidades, en donde detalla que esta deberd hacerse “con la identificacion de los casos mas
graves y las conductas o practicas mas representativas, la individualizacion de las responsabilidades,
en particular de quienes tuvieron una participacion determinante, la calificacion juridica de las
conductas, los reconocimientos de verdad y responsabilidad y el proyecto de sancién propuesto de
acuerdo al listado previsto en el articulo 141 de estaley”, Ley 1957 de 2019, art. 79, literal m) (cursiva
propia). Por otra parte, en el literal u), al referir a la solicitud de comparecencia que debera solicitar
esta Sala ante la Seccién de Revision del Tribunal para la Paz, cuando “una persona respecto de la
cual hubiere fundamentos claros y suficientes que permitan inferir que ha tenido una participacion
determinante en una de las conductas de que trata el inciso 1° del articulo 45 de la presente ley, deba
serincluida en la resolucién de conclusiones o ser remitida a la Unidad de investigacién o acusacion,
pero la persona se hubiere negado a comparecer”, Ley 1957 de 2019, art. 79, literal m.
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los criterios de seleccién dados en el articulo transitorio 66 de la Constitucién, por
lo que se entiende que el uso aqui de participacioén determinante se asocia con el
término de maximos responsables como presupuesto constitucional de los criterios
de seleccion®.

Enelambito jurisprudencial de la JEP, sibienlas Salas de Justicia hanreferenciado
en sus decisiones estas expresiones, lo cierto es que las aproximaciones conceptuales
han sido muy reducidas y no existen lineamientos precisos que diferencien las
nociones de maximos responsables y participes determinantes o que permitan
definir sus alcances juridicos. Asi, por ejemplo, los autos que empiezan a priorizar
y determinar los hechos y conductas en los macrocasos refieren constantemente a
ambos conceptos por medio de citas descriptivas y generales sobre lo que prevé el
régimen juridico aplicable a la JEP; sin embargo, estas decisiones no se aventuran a
interpretar aquellas disposiciones ni a fijar bases distintivas que permitan esclarecer
el alcance judicial de ambas expresiones*®. Por su parte, la Sala de Amnistia o Indulto
y la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas han enunciado estas expresiones en
sus decisiones, sobre todo frente a méximos responsables, cuando han tenido que
hacer pronunciamientos de tramite respecto a las competencias concurrentes de
estas Salas de Justicia con la Sala de Reconocimiento, cuando no han accedido
a conceder beneficios definitivos no sancionatorios o cuando han remitido casos
concretos por competencia®’.

En cuanto al Tribunal para la Paz, al margen de enunciaciones normativas
realizadas por las diferentes secciones en tramites de distinta naturaleza, vale resaltar
que solo en dos providencias de la Seccién de Apelacion se ha abordado con mayor
despliegue interpretativo ambas expresiones. En primer lugar, a través del Auto
TP-SA 565 de 2020, se ha aportado a la construccién hermenéutica del concepto
relacionado con la participacion determinante, al analizar el papel desempefado por
las personas que variablemente pueden ser consideradas como terceros o0 miembros
organicos de un grupo armado ilegal. En este ambito, la Seccién de Apelacion del
alto tribunal de la JEP ha precisado que una “mirada funcional a estas organizaciones
permite concluir que existe una diferencia importante entre quienes han contribuido

45  Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, andlisis al art. 79, p. 562.

46 Veéase Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y
Conductas, Autos 19 de 2021, 33 de 2021 y 244 de 2021.

47 Entre muchas providencias judiciales, véase Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Resolucion
6934 de 2019 y Sala de Amnistia o Indulto, Resolucion SAI-RC-PMA 974 de 2019.
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al disefio y realizacién del plan criminal, y quienes son sus simples ejecutores™?.

Posteriormente, con la Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, la misma seccidn
del Tribunal para la Paz fijo el que ha sido el desarrollo conceptual mas estructurado
en esta jurisdiccion sobre el concepto de maximo responsable. En esta decision,
luego de hacer un recuento de la normativa y jurisprudencia constitucional, la
Seccién de Apelacién concluye que la identificacién de los denominados maximos
responsables “depende fundamentalmente del éxito en la determinacion de patrones
de macrocriminalidad™®. De igual forma, hace énfasis en que la determinacién de
esta calidad no esta dada exclusivamente para los autores de los crimenes, razon
por la cual puede abarcar participes®. Siguiendo el referente dado por los tribunales
internacionales y mixtos, la Seccion de Apelacién concluye que el “liderazgo
y la participacién, segln lo muestra la experiencia internacional recogida, no
necesariamente acarrean la imputacion de crimenes a titulo de autor”, resaltando
que los “maximos responsables también pudieron haber sido participes, en el
sentido dogmatico penal de la expresion” y que las “acciones u omisiones en las que
incurrieron, fueron en ocasiones esenciales pues, de no haberse dado, los crimenes
no se hubieran perpetrado o, al menos, no con iguales caracteristicas, dimensiones
o proporciones™®'. A efectos aplicativos dentro del sistema normativo de la JEP, esta
seccion ubica a los maximos responsables “en la clspide o en el corazon del patron
de macrocriminalidad” y resalta que estos “guian o se sirven de la estructura de
accion colectiva, lo que sefala que su responsabilidad estd comprometida por los
hechos delictivos que se enmarcan dentro de ese patron”®2.

48  Tribunal para la Paz, Auto TP-SA 565 de 2020, parr. 23.1.

49 Tribunal para la Paz, Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, pérr. 33.

50  Tribunal para la Paz, Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, parr. 39y ss.
51 Tribunal para la Paz, Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, parr. 53.

52 Tribunal para la Paz, Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, péarr. 56. A partir de esa elaboracién que
parte de los desarrollos de la jurisprudencia internacional y constitucional, el 6rgano de cierre de la
JEP sostiene: “En conclusion, con base en un anélisis de la practica internacional en el procesamiento
de violaciones masivas a los derechos humanos y al DIH, y una interpretacion que toma en cuenta
la jurisprudencia constitucional y el orden transicional que administra la JEP, la SA encuentra que
un maximo responsable puede ser definido como aquel que haya tenido un “rol esencial” en la
organizacion criminal. Puede clasificar en esta categoria (i) aquella persona que, en razén de su
posicion jerarquica, rango o liderazgo, de facto o de iure, de tipo militar, politico, econémico o social,
ha tenido una participacion determinante en la generacion, desenvolvimiento o ejecucion de patrones
de macrocriminalidad, v.g. de dominio de dichas tipologias paradigmaticas de criminalidad ocurridas
en el CANI, vy (ii) aquel que, sin importar su posicion jerdrquica, rango o liderazgo, participd de
forma determinante en la comision de delitos especialmente graves y representativos que definieron
el patrén de macrocriminalidad, al punto que su judicializacion contribuirfa sustancialmente a las
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Por Ultimo, desde el punto de vista tedrico se debe resaltar una propuesta que
descartamdltiplesacepciones enlainteraccion conceptual de estas dos expresiones®®
y en su lugar apunta a una distincion gradual del nivel de responsabilidad en la que
los méximos responsables siempre deben ser seleccionados para ser juzgados,
en tanto la seleccién de los participes determinantes es optativa y discrecional
por parte de los jueces de la JEP®4. En ese sentido, esta propuesta conceptual y
metodoldgica plantea que es méaximo responsable aquel lider que ha tenido un rol
esencial en el disefo, formulacion o planeacién de politicas de violencia organizada
contra la poblacion civil de una estructura armada que perpetré crimenes graves y
representativos, mientras que el participe determinante se destaca por ser alguien
que ha contribuido efectivamente a que una estructura armada ejecutara dichos
planes, al margen de que desarrollara 0 no un liderazgo intermedio, pues esta
persona, en todo caso, se caracteriza por no haber tenido la capacidad de modificar
dichas politicas®®.

finalidades de la transicion en un grado comparable al procesamiento del artifice de la politica”,
Tribunal para la Paz, Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, parr. 57.

53 Asi, se excluyen las siguientes interpretaciones y aplicaciones: (i) “que el concepto de méximo
responsable subsume el de participacion determinante en el sentido de que el maximo responsable
caracteriza al sujeto y la participacion determinante la conducta”; (i) la seleccion exclusiva de
maximos responsables que conduzca a centrar 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”, dejando “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”; {iii) la propuesta de “que el
concepto de participacion determinante es el nico que tendria validez y utilidad en la JEP por ser el
que se utiliza en la Ley Estatutaria”, de tal forma que “solo se podria seleccionar a quienes tuvieran
participacion determinante en los crimenes mas graves y representativos del conflicto armado, asi,
el concepto del méaximo responsable vendria a ser obsoleto”, ademéas de que “un énfasis exclusivo
en la participacion determinante puede llevar a que la discrecionalidad de la JEP se traduzca en la
seleccién de muchas personas”, lo cual “se debe evitar para no caer en un maximalismo punitivo que
se aleja de los métodos y de las finalidades de la justicia penal transicional”; (iv) “una relacion de
grado entre los conceptos, en donde el maximo responsable aplicarfa al grado més intenso del mismo
acto u omisién y, en una escala descendente, el limite inferior estarfa fijado por la participacion
determinante”, constituyendo “dos extremas entre los que habria multiples grados hipotéticos
posibles cuya seleccion tendria que ser decidida caso por caso”; finalmente, (v) la comprensién
de que maximo responsable y participe determinante son “dos conceptos totalmente distintos
e inarticulados, y su Unica caracteristica com(n serfa su funcion instrumental, esto es, como
herramientas para concentrar la accion penal del Estado a través de la seleccién de personas”,
MicHaLowski, SABINE, et al., cit., pp. 61-64.

54 MicHaLowski, SABINE, et al., cit., p. 44.

55 Ibid.



Revista Nuevo Foro Penal No. 99, julio-diciembre Universidad EAFIT 123

6. Resultados y reflexiones finales

Una mera aproximacion semantica o dogmatica de las expresiones maximos
responsables y participacién determinante nos conduciria a la elaboracion
de conceptos que tal vez se aparten de la funcién y finalidad con que fueron
concebidos estos términos en el marco de la justicia transicional colombiana. En
ese sentido, indagar en el proceso de configuracion normativa y en los desarrollos
jurisprudenciales de ambas expresiones puede facilitar de manera mas adecuada
la orientacion conceptual y el uso practico de los mismos en la JEP. En principio,
los dos conceptos podrian instar semantica y dogmaticamente a un ejercicio de
clasificacién o adecuacion en el &mbito de las figuras o titulos de imputacion de
responsabilidad penal (autoria, participacion y extensiones), sin embargo, se debe
advertir que no son categorfas juridicas propias de la dogmatica penal, ni se deben
adecuar de manera forzada a este lenguaje juridico.

Asi, por ejemplo, aterrizar el término participacion determinante en el plano
de la dogmatica penal nos podria sugerir que esta expresion solo refiere a aquellos
que cumplen un papel tan activo y concluyente en la realizacion de un delito, lo cual
ineludiblemente implicaria enmarcar este concepto en el terreno de la autorfa. Pues
solo los autores concurren en la realizacién de la conducta teniendo el dominio del
hecho, bien sea dominio de la accion (autor directo), dominio de la voluntad (autor
mediato) o dominio funcional (coautor)®. Por consiguiente, equiparar la expresion
participacion determinante en la comision de un crimen al dominio del hecho para la
realizacion de dicho crimen, llevaria a un escenario en el que no seria posible hablar
de complices o instigadores cuya participacion haya sido determinante.

Sin embargo, como vemos en los antecedentes normativos y en los desarrollos
jurisprudenciales de este concepto, la normativa transicional busca que la JEP no
solo judicialice a excombatientes que directamente cometieron delitos graves vy
representativos en el marco del conflicto armando, sino también a colaboradores
e incluso financiadores, los cuales muchas veces solo han concurrido en la
comisién de los delitos como cémplices o instigadores®’. En otras palabras, el no

56 Véase Roxin, CLaus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal (72 ed.), Madrid, Marcial Pons,
1998.

57 En un anélisis detallado sobre la complicidad y la responsabilidad penal de los directivos
empresariales en el marco de la judicializacion de violaciones a los Derechos Humanos cometidas
por organizaciones armadas ilegales, Gustavo Cote concluye que: “la JEP seria competente incluso
para casos de complicidad, teniendo en cuenta que esta representa la forma bésica de imputacion
reconocida, por ejemplo, en el DPI, para tratar la responsabilidad penal de civiles por crimenes
cometidos por grupos armados o regimenes criminales”, Cote BArco, GusTavo, cit., p. 21. Asimismo,
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tener dominio del hecho no representa que necesariamente la participacion de esa
persona no haya sido determinante. Para los propdsitos de seleccién y persecucion
penal que orientan la actividad judicial de la JEP, ser complice o instigador no
reduce los alcances de la participacién determinante que hayan podido tener esas
personas frente a la violacidn grave y sistematica de derechos humanos. Algo similar
sucede con la expresion méaximos responsables, sobre la cual algunos han insistido
en reducir su contenido a la calidad de autores®. Tampoco se debe generalizar
que toda participaciéon determinante esta dada por aquellos que no son autores
bajo la concepcidn binaria de autorfa y participacion, ya que pueden existir tanto
maximos responsables como participes determinantes a quienes se les atribuya
responsabilidad penal bien sea como autores, participes o por figuras de extension
como la responsabilidad por el mando.

En general, no interesa tanto la forma en que se pueda moldear
terminolégicamente ambas expresiones a través de figuras juridicas de imputacién
o de sus elementos, ya que ineludiblemente se vendran a la mente conceptos como
hombres de atras, dominio de organizacion, cispide de aparatos organizados de
poder, responsabilidad por el mando, superiores, dirigentes, autores mediatos,

referencia tres tipos de casos donde se puede evidenciar la participacion determinante de terceros
vinculados al &mbito empresarial o corporativo: “(i) colaboracién o participacion en la comision de
crimenes indeterminados mediante la financiacion a organizaciones consideradas criminales, (i)
colaboracion o participacion en la comision de crimenes indeterminados mediante la provision de
bienes o servicios a organizaciones de esta clase y (i) comision directa de crimenes concretos, incluso
mediante actos con apariencia de legalidad”; esta identificacion de escenarios la complementa con
la dada por Farrell: “(i) comision directa de crimenes por parte de las empresas, (i) contribucion
a la perpetracion de crimenes por parte de otros, por ejemplo, al proporcionar armas a grupos o
gobiernos de los que se sabe que estan envueltos en la comisién de crimenes internacionales v (iii)
‘participacion’ tangencial al desarrollar actividades o negocios en areas afectadas por este tipo de
hechos”, ibid., nota al pie 96; FarreLt, Norman, “Attributing Criminal Liability to Corporate Actors.
Some Lessons from the International Tribunals”, en Journal of International Criminal Justice, 8, 3,
2010, pp. 873-874.

58  Enese sentido, se ha sefialado: “(...) pareciera que estas dos definiciones hacen referencia tanto a
autores como a participes, complejizando un poco la determinacion del sujeto objeto de imputacién
penal, por lo que deberia contextualizarse el concepto y hacerse mencion a que teniendo en cuenta
que en el desarrollo del conflicto armado han participado personas de diversos sectores politicos
y econdmicos del pais, que han influido de manera notoria en la comisién de dichos delitos y que
ademads la ejecucion de estos se efectuaron por la obligatoriedad del cumplimiento de drdenes,
haciendo énfasis en que personas con jerarquia o poder de mando dentro de la estructura criminal
o fuera de ella, quienes tenfan la capacidad de determinar la ejecucién de los delitos, y deben
ser considerados autores y no participes de la comision de delitos de lesa humanidad dentro del
conflicto armado”, Movano Espinosa, Pauta, “Criterios de imputacion a Maximos Responsables por
graves violaciones a los Derechos Humanos, un aporte a la Construccion de Paz”, Trabajo de grado
especializacion, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2015, p. 12.
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autores intelectuales, determinadores, instigadores, etc. La formula o el titulo de
atribucion de responsabilidad variard caso por caso dependiendo de los hechos
concretos, del papel que haya desempenado la persona, de su liderazgo y de la
contribucion especifica en la realizacion del delito, esto sin importar que sea maximo
responsable o participe determinante. En todo caso, no se debe pasar por alto que la
normativa estatutaria precisa con claridad que aquellos criterios de seleccion, como
ser participe determinante 0 maximo responsable, “no constituyen criterios para
imputar responsabilidad”®°.

Por otra parte, si bien la propuesta tedrica que se referencid en el dltimo
acapite representa un aporte doctrinario muy (til ante la ausencia de jurisprudencia
transicional que oriente la discusidn, lo cierto es que se debe reparar en ella con una
asepsia terminoldgica que evite confundir o equiparar el concepto de “contribucion
efectiva” que caracteriza al participe determinante con el elemento “aporte o
contribucion importante” que evidencia la existencia de un dominio funcional de
una persona en la realizacion de un hecho y que permite identificarlo como coautor
cuando hay division del trabajo criminal®®. Asimismo, este nuevo escenario, donde
convergen las dos expresiones estudiadas, no puede conducir a una especie de
normativismo puro o radical, en el que se entienda un regreso de la teoria unitaria
que desconozca los elementos dogmaticos de las categorfas de imputacién que
diferencian entre autores y participes®'.

En suma, ambos conceptos mas que ser evaluados a la luz de la dogmatica
penal, deben ser entendidos desde la drbita de la politica criminal. Propiamente, de
lo que constituye la politica criminal del Estado en escenarios de justicia transicional
holisticos e integrales, donde se emplean mecanismos judiciales Unicamente para
esclarecer y determinar responsabilidades individuales de los que son considerados
como maximos responsables o que hayan tenido una participacion activa o
determinante en los casos mas graves y representativos. En ese orden de ideas,
los conceptos de maximos responsables y de participes determinantes han sido
acuhados, de manera sucesiva, como presupuestos juridicos dirigidos a impactar
significativamente en el universo de conductas y personas que deben comparecer a
los procesos de juzgamiento ante el componente de justicia del SIVJRNR.

59 Ley 1957 de 2019, art. 19.

60  Véase HernAnDEz Esauivel, AtserTo, “La coautoria”, en Derecho Penal y Criminologia, 25, 75, 2004, pp.
97-110.

61  Alrespecto, véase Araaut, Dieco & VAsauez, Estesan, “Reflexiones sobre la delimitacion entre autor y
participe: pasado, presente y futuro”, Nuevo Foro Penal, 91, 2018, pp. 144 y ss.
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A diferencia del modelo de Justicia y Paz, el disefio institucional de la JEP y
en general del SIVJRNR es mucho mas complejo y sofisticado. En este novedoso
sistema integral no solo se han creado mecanismos judiciales y extrajudiciales,
sino también una pluralidad de instituciones y érganos en diversos componentes
que atienden a las dindmicas funcionales que diferencian el tratamiento de hechos
y conductas, asi como de personas dependiendo de la gravedad del hecho y del
papel desempenado por la persona. De tal forma, que solo el Tribunal para la
Paz estd habilitado para resolver la situacion juridica de fondo de los maximos
responsables de los crimenes graves y representativos con trascendencia de crimen
internacional. En otras palabras, este drgano judicial es el (nico que juzga las méas
graves violaciones a los derechos humanos vy a los perpetradores de mayor nivel.
Por su parte, las Salas de Justicia, propiamente, la de Amnistia o Indulto y la de
Definicion de Situaciones Juridicas resuelven la situacion juridico penal sin juzgar a
las personas, es decir, solo atienden los casos menos representativos o aquellos en
los que no convergen los maximos responsables, razon por la cual pueden amnistiar
o renunciar a la persecucion penal dichas conductas tipificadas en ordenamiento
nacional con trascendencia doméstica.

Partiendo de las experiencias dadas por Justicia y Paz, el modelo actual de
justicia transicional surgié del aprendizaje de las lecciones dadas por las falencias
del maximalismo, en donde el enfoque de judicializacién caso por caso condujo
inicialmente a un escenario de impunidad factica®. Por eso conforme ha avanzado
en el pals la ingenierfa constitucional en materia de justicia transicional, asimismo,
ha evolucionado la “desjudicializacion” de la justicia transicional y el delineamiento
judicial de escenarios de resolucion de situaciones juridicas por medio de perdones
judiciales (amnistias, indultos, renuncias a la persecucion penal, etc.) y por medio
de judicializacién de hechos y conductas que por su gravedad y representatividad no
pueden quedar sin investigacion y juzgamiento, en especial, sus perpetradores de
mayor jerarquia.

Como se ha sostenido insistentemente, con el propdsito de reducir
significativamente el universo de conductas y personas a ser juzgadas, la justicia

62  Asiloreconoce lapropia Corte al analizar la constitucionalidad del articulo 19 de la Ley Estatutaria de
la JEP que define los criterios de seleccion: “la seleccion permite superar el enfoque de investigacion
y judicializacion caso a caso, uno de los mayores riesgos para el ejercicio efectivo de justicia frente a
crimenes de sistema. Dicho enfoque caso a caso es deseable en condiciones 6ptimas, en que no se
hayan presentado hechos masivos y sistematicos durante largos periodos de conflicto armado. En un
contexto de justicia transicional como el colombiano, dicho enfoque puede traer como consecuencia
la impunidad de facto”, Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, andlisis del art. 19, p. 374.
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transicional colombiana ha incorporado la posibilidad de establecer criterios
legales de seleccién para que los recursos vy la capacidad institucional de investigar
y juzgar se centren en los maximos responsables de los crimenes mas graves y
representativos, atendiendo a tendencias internacionales en materia de derecho
penal internacional®®. Desde el establecimiento de ese mandato constitucional (con
el Marco Juridico para la Paz) hasta la materializacién de este (con la Ley Estatutaria
de la JEP) pasaron siete afnos. En el interregno tuvo lugar el proceso de paz entre
las FARC-EP y el Gobierno Nacional, el cual influyé en la variacion terminolégica
para regular este propésito de la politica criminal transicional del Estado frente a
los crimenes ocurridos en el conflicto. El hecho de que la normativa constitucional
y legal del SIVJRNR haya, practicamente, abandonado el empleo de la expresion
maximos responsables, se debe a que el Acuerdo Final de Paz casi que prescindié de
ese concepto y sobrepuso un término propio del proceso de negociacion politica que
se acuid como “participacion determinante”.

Juridicamente, se desconoce el motivo para intentar sustituir o reemplazar en
el lenguaje transicional el término de maximos responsables por uno nuevo que
se aproxima bastante®4, pues este concepto habia sido tomado del derecho penal
internacional y ya se encontraba incorporado en el texto constitucional para ese
entonces. Sin embargo, independientemente de las causas y de los propdsitos
politicos de esta variacion terminolégica, es una realidad juridica que hoy en dia
coexisten en el cuerpo normativo transicional ambos conceptos. De hecho, la Corte
Constitucional parte de este supuestoy por esa razon condiciond la constitucionalidad
del numeral 4 del articulo 19 de la Ley Estatutaria de la JEP, que fija los criterios
de seleccién en razén del factor personal, agregando a esta disposiciéon a los
maximos responsables pese a que la misma solo alude a la participacion activa o

63 Uprivny Yepes, Robrico, et al., Justicia para la paz. Crimenes atroces, derecho a la justicia y paz
negociada, Bogota, Dejusticia, 2014, pp. 124-134.

64  Yaen 2014, se advertia que la definicion de maximos responsables que brindaba la jurisprudencia
constitucional podria ser problematica de cara a futuros procesos de negociacion de paz. En ese
momento se sostuvo: “Esta situacion plantea un gran interrogante sobre el efecto que puede tener
la definicién de ‘maximo responsable’ hecha por la Corte en la sentencia C-579 de 2013 para las
negociaciones de paz que se adelantan con el grupo guerrillero FARC-EP o para los procesos de paz
que se lleven a cabo en el futuro: icuél es el margen de negociacién con el que cuenta el gobierno
nacional en esta materia? De hecho, esta pregunta puede ser planteada a partir del MJP mismo,
el cual ya restringia las posibilidades de negociacion del gobierno al establecer que los ‘maximos
responsables’ necesariamente deben ser procesados penalmente. Pero, con la definicion amplia
que hace la Corte del término ‘maximos responsables’ el margen de negociacién que inicialmente
permitia el MJP se estrecha atn més”, Cote Barco, GusTavo & Tarapues Sanpino, Dieso, cit., p. 263.
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determinante®®.

En sintesis, ambos conceptos coexisten en el marco juridico de la justicia de
transicion vigente y se aproximan mucho, al tener un mismo linaje y un idéntico
proposito politico criminal. No obstante, la profundizacidn jurisprudencial del término
maximos responsables, anclado a su dimension conceptual del derecho penal
internacional, junto con la polivalencia de la expresion participe determinante, tanto
en el Acuerdo Final de Paz como en su implementacién normativa, permiten concluir
que se trata de conceptos juridicamente diferenciables. En ese sentido, pueden
existir maximos responsables que hayan tenido una participacion determinante en
hechos y conductas concretas, como también pueden existir aquellos que sean lo
uno sin haber ostentado lo otro®®.

En todo caso, se debe resaltar que la Corte ha insistido en emplear el término
de maximos responsables del Marco Juridico para la Paz en las sentencias en
las que ha revisado automéaticamente la constitucionalidad de las normas de
implementacion del Acuerdo Final de Paz®’. En ese sentido, ha ratificado que los
maximos responsables son “aquellos que tienen un rol esencial en la organizacién
criminal para la comision de cada delito, es decir, que hayan dirigido, tenido el control
o financiado la comisién de los delitos”®.

Por otra parte, si bien la Corte ha aclarado que la definicion normativa de
participacién determinante, entendida como “aquella accion eficaz y decisiva en la
realizacion de los delitos enunciados®®, ha sido declarada inexequible’, se debe
resaltar que la pluralidad de disposiciones del Acuerdo Final de Paz y de las Leyes
1957 de 2019y 1820 de 2016 deben ser consideradas’' para comprender la vigencia y
el alcance polifacético de esta expresion juridica; esto es: (i) como criterio orientador

65  Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, andlisis al art. 19, pp. 379-380.

66 Asi lo plante6 la organizacion Colombia Diversa en el proceso de constitucionalidad de la Ley
Estatutaria de la JEP, al sefalar: “Una persona pudo no ostentar un rango alto al interior del
grupo armado de que se trate (y no ser asi un ‘maximo’ responsable), pero si una participacion
determinante en la comisién de delitos sobre los cuales la Jurisdiccién Especial para la Paz tenga
competencia, pudiendo en tal caso ser considerado maximo responsable”, ante esta postura que
insta en diferenciar entre ambos conceptos, la Corte Constitucional accedid y por ese condiciond la
constitucionalidad del art. 19 de esta ley, Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, p. 367.

67  Corte Constitucional, sentencias C-674 de 2017; C-007 de 2018; C-080 de 2018.
68  Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, pp. 228 y 379.

69  Acto Legislativo 01 de 2017, art. 1, art. transitério 186, inciso 2.

70  Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, p. 368 y nota al pie 811.

Al De manera similar lo plantea Cote Barco, GusTavo, cit., pp. 20-21.



Revista Nuevo Foro Penal No. 99, julio-diciembre Universidad EAFIT 129

de la competencia de la JEP frente a terceros que se someten voluntariamente, {ii)
como indicador para la determinacion de penas inferiores a cinco afos, v (iii) como
criterio legal de seleccion a partir de las caracteristicas propias de los responsables,
lo cual posibilita clasificar entre quiénes deben ser juzgados y a quiénes se les puede
renunciar a la persecucion penal.
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