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Justicia de Transicion y Constitucion*

Analisis de la sentencia C-579 de 2013 sobre el Marco Juridico para la Paz

De Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos, John Zuluaga, LL.M., Gotinga**

Este articulo pretende analizar la sentencia de la Corte
Constitucional colombiana sobre el Acto Legislativo 01 de
2012 o Marco Juridico para la Paz. La sentencia C-579 de
2013 es un importante aporte para la comprension de
mecanismos de justicia transicional, incluso mds alld del
caso colombiano. A esos fines, primero se presenta el con-
texto normativo, o sea, el Acto Legislativo 01 de 2012 que
reformo la Constitucion colombiana y establecio los pard-
metros legales para orientar procesos de paz y de justicia
transicional en Colombia. Segundo, se describen los prin-
cipales contenidos de la sentencia C-579 de 2013 que evaluo
la constitucionalidad de dicha reforma. Tercero, se hace un
andlisis critico al fallo sobre el Marco Juridico para la Paz.
Efectivamente, algunos aspectos resultan problemdticos para
la comprension del alcance del Acto Legislativo 01 de 2012 y
de expresiones concretas de su articulado. Se abordan tres
escenarios: Por un lado, el juicio de sustitucion como método
de andlisis. Por otro lado, la valoracion sustancial, asi como
el planteamiento metodologico de la justicia transicional
como categoria constitucional. Finalmente, las comprensio-
nes sobre el significado de terminacion del conflicto, las
Jjustificaciones a la estrategia de seleccion y priorizacion, asi
como las consideraciones sobre sistematicidad de crimenes
internacionales y la nocion de mdximos responsables.

I. Introduccion

La conciliacién y aprobacién del llamado “Marco juridico
para la paz” (MJP) por el Congreso colombiano el pasado
14.6.2012" es un hecho que no tiene precedentes en América

* Este articulo sintetiza las conclusiones generales del semi-
nario “Andlisis de la sentencia de la Corte Constitucional
sobre el Marco Juridico para la Paz”, que fue realizado el
pasado 7.1.2014 en el Centro de Estudios de Derecho Penal y
Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL) de la Georg-Au-
gust-Universitdt Gottingen (Alemania) y fue organizado por
el CEDPAL vy la Konrad-Adenauer-Stiftung (Programa Esta-
do de Derecho para Latinoamérica). Mds informacién en
http://cedpal.uni-goettingen.de/index.php/2013-12-29-19-06-
16/seminarios.

Los mds importantes trabajos del seminario han sido publica-
dos en Ambos (coord.), Justicia de Transicién y Constitucion,
Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitu-
cional, 2014.

** Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos es Catedrético de Derecho
Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado y De-
recho Penal Internacional en la Georg-August-Universitit
Gottingen (Alemania); Juez del Tribunal Provincial (Landge-
richt) y Director del CEDPAL. John Zuluaga, LL.M., es
Doctorando e investigador adscripto al CEDPAL.

! Véase la publicacién oficial del Acto Legislativo 01 de
2012 en Gaceta del Congreso 534 (2012), 17.8.2012. El Acto
Legislativo se encuentra disponible en

Latina. Esta reforma dimensiona la justicia transicional (JT)
como un pardmetro constitucional a partir del cual se deben
concretar posibles negociaciones de paz. Via reforma consti-
tucional, con este Acto Legislativo (AL) se adecud el marco
normativo previo que habia definido tanto los procesos de
desmovilizacién, desarme y reinserciéon (DDR) como también
la investigacion y judicializacién de los integrantes de Gru-
pos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML) en
Colombia.” Dos propésitos esenciales orientaron el tramite de
la reforma constitucional: “facilitar la terminacién del con-
flicto armado” y el “logro de una paz estable y duradera”
(art. 1 inc. 1). A esos fines, el MJP introdujo en la Constitu-
cién politica los articulos transitorios 66° y 67*, con los que
estableci6 unas condiciones legales bdsicas para el desarrollo
de las conversaciones entre el gobierno colombiano y las

http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/leyes-y-
antecedentes/constitucion-y-sus-reformas

(visto por tultima vez el 29.3.2014).

% Sobre dicho marco normativo véase Ambos et al., Procedi-
miento de la ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y de-
recho penal internacional. Estudio sobre la facultad de inter-
vencién complementaria de la Corte Penal Internacional a la
luz del denominado proceso de “justicia y paz” en Colombia,
2010, pp. 9-147 (parr. 17-327).

Una versién resumida en inglés de dicho estudio puede verse
en Ambos, The Colombian peace process and the principle of
complementarity of the International Criminal Court: an in-
ductive, situation-based approach, 2010.

3 Art. 1 inc. 1. “La Constitucién Politica tendra un nuevo arti-
culo transitorio que serd el 66, asi: Articulo Transitorio 66.
Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales
y tendrdn como finalidad prevalente facilitar la terminacién
del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y
duradera, con garantias de no repeticiéon y de seguridad para
todos los colombianos; y garantizardn en el mayor nivel
posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y
la reparacién.” El articulo transitorio 66 constituye la parte
mas extensa del AL 01, el mismo se compone de cinco
incisos y dos pardgrafos, véase en Gaceta del Congreso 534
(supra nota 1).

* Art. 3. “La Constitucién Politica tendrd un nuevo articulo
transitorio que serd el 67, asi: Articulo Transitorio 67. Una
ley estatutaria regulard cudles serdn los delitos considerados
conexos al delito politico para efectos de la posibilidad de
participar en politica. No podran ser considerados conexos al
delito politico los delitos que adquieran la connotacién de
crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de mane-
ra sistemadtica, y en consecuencia no podrdn participar en
politica ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y
seleccionados por estos delitos.”
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Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC)5
orientadas a la determinacién de un acuerdo de paz.

Esta especifica orientacién de la Constitucién a los fines
de influir procesos de negociaciéon con GAOML se concretd
mediante la autorizacién a la creacién de mecanismos extra-
judiciales de JT (art. 1 inc. 2), el establecimiento de criterios
de priorizacién y selecciéon de casos, asi como mediante la
posibilidad de fijar la “aplicacién de sanciones extrajudi-
ciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de
ejecucion y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia
condicionada a la persecucién judicial penal de todos los
casos no seleccionados” (art. 1 inc. 4). Esta reforma se defen-
di6 como una estrategia realista que permitiria facilitar una
desmovilizacién masiva de los GAOML, asi como garantizar
a las victimas del conflicto armado sus derechos a la verdad,
justicia, reparacién y no repeticion.’

A pesar de los buenos propdsitos que parecen haberla
impulsado, la reforma generé miultiples preguntas y criticas’:
por un lado, respecto a sus finalidades, se ha cuestionado la
capacidad que tiene la misma para determinar el logro de los
objetivos planteados y resolver los problemas précticos de la
JT en Colombia. Por otro lado, acerca de la interaccién de la
reforma constitucional con otros mecanismos vigentes de
desmovilizacion y beneficios juridicos, se ha sefialado como
una reforma incoherente frente al marco de exigencias para el
acceso al beneficio de pena alternativa de la Ley 975 de
2005. Una detallada discusion ha recibido el art. 1 inc. 4 del
AL 01 de 2012 respecto a la incorporacién de instrumentos
de JT de caracter judicial y extra-judicial. Las criticas al art. 1
inc. 4 del AL 01 de 2012 se han manifestado directamente en

> Al contrario de lo que viene sucediendo con las FARC, los
acercamientos con el grupo guerrillero Ejército de Liberacion
Nacional (ELN) se han desvanecido. A lo largo del afio 2013
hubo en dos ocasiones un claro intento de inicio formal de
didlogo, sin embargo, después del anuncio del actual presi-
dente Juan Manuel Santos, no se ha concretado nada. Véase
declaracidn presidencial en
http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2013/Abril/Paginas/201
30408 08.aspx (visto por ultima vez el 31.03.2014).

Sobre el estado actual de las negociaciones con el ELN véase
Voelkel, Es el tiempo para el ELN, en: Razén Publica,
30.3.2014, disponible en
http://www.razonpublica.com/index.php/conflicto-drogas-y-
paz-temas-30/7502-es-el-tiempo-para-el-eln.html

(visto por tdltima vez el 31.3.2014).

6 Véase las declaraciones del Senador Roy Barreras en
http://www.congresovisible.org/agora/post/roy-barreras-
radico-nuevo-marco-legal-para-la-paz/2364/

(visto por ultima vez el 29.3.2014).

7 Un desarrollo mas amplio de las criticas puede verse en
Ambos/Zuluaga, Sobre el marco juridico para el logro de la
paz, en Semana.com, 3.10.2012, disponible en
http://www.semana.com/opinion/sobre-marco-juridico-para-
logro-paz/185790-3.aspx (visto por dltima vez el 29.3.2014);
asimismo véase Ambos/Zuluaga, en: Ambos (coord.), Justicia
de Transicién y Constitucion, Andlisis de la sentencia C-579
de 2013 de la Corte Constitucional, 2014, nim. 1.

acciones publicas de inconstitucionalidad.® La tnica accién
de inconstitucionalidad contra el MJP resuelta hasta el mo-
mento, instauré una demanda contra las expresiones “maxi-
mos”, “cometidos de manera sistematica” y “todos los” con-
tenidas en el art. 1 del AL 01 de 2012. Dicha demanda fue
justamente resuelta en la sentencia C-579 de 2013° que es
objeto de este articulo. En un fallo muy extenso (mas de 400
pags.) y sin antecedentes en Latinoamérica, la Corte Consti-
tucional (CC) declar6é la exequibilidad de las expresiones
demandadas. Esta sentencia es de especial relevancia pues
aborda la discusién sobre la constitucionalizacién de meca-
nismos de JT, concretamente de la aplicacién de criterios de
seleccién y priorizacién en la judicializaciéon de crimenes
internacionales. La misma es un aporte importante para la
comprensién de mecanismos de JT, incluso més all4 del caso
colombiano. En ella la Corte intenta plantear unas lineas de
interpretacién que comprometan tanto el respeto de la obliga-
cién de investigar y juzgar, como también los derechos de las
victimas y el fin de la “paz estable”.

Sin embargo, es necesario abordar algunos puntos de la
sentencia que hacen dificil establecer el alcance de las expre-
siones demandadas y del mismo MJP. El problema juridico
planteado y resuelto por la Corte fue el de si representaba una
sustitucion de la Constitucién “la posibilidad de que se utili-
cen los criterios de seleccién y priorizacién para la investi-
gacion, el juzgamiento y la sancién de los mds graves crime-
nes contra los Derechos Humanos (DDHH) y el Derecho
Internacional Humanitario (DIH) cometidos por los maximos

responsables y se renuncie a la persecucién de los demds™."

¥ La primera demanda fue presentada el dia 18.12.2012 por la
Comisiéon Colombiana de Juristas. El texto original de la
demanda puede ser consultado en
http://www.coljuristas.org/documentos/actuaciones_judiciale
s/demanda_marco_juridico_para_la_paz 2012-12.pdf

(visto por tultima vez el 29.3.2014).

Las demandas posteriores fueron presentadas por los ciuda-
danos José Octavio Hoyos Goémez y Rafael Guarin Cotrino.
La Sala Plena de la CC en sesién del 14.8.2013 decidid
rechazar la demanda presentada por José Octavio Hoyos
Gomez y admitir la demanda formulada por el ciudadano
Rafael Giovanni Guarin Cotrino. Dicho auto y una resefia del
contenido de dichas demandas, asi como las razones por las
cuales consideran inconstitucional el MJP puede verse en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2013/a
242-13.htm (visto por tltima vez el 29.3.2014).

9 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 3. Problema juridico.

' Véase CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, 28.8.2013, parr. 4.5. Es de anotar que al
aceptar la demanda presentada por Rafael Guarin Cotrino
(supra nota 8), la CC acept6 revisar de nuevo el inc. 4 del art. 1
del AL 01 de 2013. En un segundo auto, la Corte considerd
que ante la no publicacion de la sentencia al momento de la
segunda demanda no resultaba proporcionada una inadmisién
de los cargos contra el inc. 4 del art. 1 del AL 01 de 2013.
Véase CC, auto del 14.1.2014, M.P. Alberto Rojas Rios.
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A esos fines, después de una descripcion de la sentencia y
la decisién de constitucionalidad, se abordardn algunos
aspectos metodoldgicos de la sentencia. Primero, el uso del
juicio de sustitucién'' a partir del cual la Corte resuelve la
pregunta de si el MJP sustituye un pilar fundamental de la
Constitucién o sea, concretamente, como premisa mayor, el
deber de investigar y juzgar adecuadamente todas las graves
violaciones de DDHH y las infracciones graves al DIH.
Segundo, aspectos fundamentales para la comprensién de la
categoria JT en el modelo constitucional, tal como el con-
cepto de JT bajo la idea de un modelo holistico y los abusos
del método histérico-comparativo en su fundamentacion.
Tercero, se discutirdn aspectos concretos del andlisis de susti-
tucion. Por un lado, se determinaran las consideraciones de la
Corte sobre como se puede considerar que la investigacion
penal solamente se concentre en algunos responsables de cier-
tos delitos que constituyen graves violaciones a los DDHH y
al DIH." Concretamente, se abordaran dos elementos funda-
mentales: el debate sobre terminacién del conflicto y conse-
cucién de la paz, asi como las justificaciones entorno a la
aplicacioén de criterios de seleccidn y priorizacién como paré-
metros para la JT. Por otro lado, se sefialan algunas impreci-
siones conceptuales en la que incurre la Corte entorno a la
expresion “sistematicidad de los crimenes de guerra” y la
ambigiiedad en la definicién del concepto “miximos respon-
sables” contenida en el art. 1 inc. 4 del AL 01 de 2012.

II. La sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional

La sentencia se dio a conocer por medio de comunicado de
prensa en agosto de 2013," pero sélo a finales de diciembre
del mismo afio fue publicada de forma completa. La Corte
comenzd por presentar los fundamentos del AL 01 de 2012.
Para la misma, dicho AL canaliza una relacién de necesidad
entre el logro de una paz estable y duradera y la adopcién de
medidas de JT. En otras palabras, consideré el propdsito de
consecucion de la paz como el fundamento para la adopcién
de “(®i) criterios de seleccién y priorizacién que permitan
centrar esfuerzos en la investigacién penal de los maximos
responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio o
crimenes de guerra cometidos de manera sistemdtica; (ii) la
renuncia condicionada a la persecucién judicial penal; y (iii)
la suspensién condicional de la ejecucién de la pena, la

' El juicio de sustitucién evalda si los elementos definitorios
de la identidad de la Constitucién (pilares fundamentales) han
sido sustituidos por un acto reformatorio. No tiene por objeto
constatar una contradiccién entre normas, sino que busca
verificar que un aspecto esencial de la Constitucién no haya
sido sustituido. En otras palabras, revisa el contenido de una
reforma constitucional para comprobar si el rgano compe-
tente para tal reforma excedi6 o super6 sus potestades.

"2 Para una sintesis de las premisas mayor y menor del juicio
de constitucionalidad véase CC, Sentencia C-579 de 2013,
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 28.8.2013, parr. 2.4.4. (ii).

13 CC, Comunicado de Prensa nro. 34 del 28.8.2013, en
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%20
34%?20comunicado%2028%20de%20agosto%20de%202013.
pdf (visto por dltima vez el 29.3.2014).

aplicacion de penas alternativas, de sanciones extrajudiciales
y de modalidades especiales de cumplimiento”."*

Con dicho supuesto la Corte intenté determinar si tales
elementos de JT, elevados a rango constitucional por el AL
01 de 2012, eran compatibles con la Constitucién. En con-
creto, determind si la reforma constitucional suplantaba o
sustituia el pilar constitucional esencial segtn el cual se exige
respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y
de las victimas. Para la Corte, en virtud de este pilar o
mandato “existe la obligacién de: (i) prevenir su vulneracion;
(i1) tutelarlos de manera efectiva; (iii) garantizar la reparacion
y la verdad; y (iv) investigar, juzgar y en su caso sancionar
las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario”."

Con base en el argumento de la necesaria correlacién
entre el logro de una paz estable y duradera y la adopcion de
medidas de JT, especificamente mecanismos de seleccién y
priorizacién, la Corte fundament6 la legitimidad de la refor-
ma constitucional. La Corte consideré que “a través de ellos
es posible modificar la estrategia de juzgamiento ‘caso por
caso’, tradicionalmente utilizada por la justicia ordinaria, y,
en su lugar, acudir a un sistema que permite agrupar las gra-
ves violaciones de derechos en ‘macroprocesos’, e imputarlas
a sus maximos responsables. Esto, a su vez, permite cumplir
de forma mads eficiente con el deber de proteger los derechos
de las victimas del conflicto”."®

Asimismo analizo si la delimitacion ratione materiae (cri-
menes internacionales) hecha por el MJP representa una vul-
neracién a la obligacién de investigar y juzgar los delitos de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos
de manera sistemadtica. Para la Corte “es legitimo que se dé
una aplicacién especial a las reglas de juzgamiento, siempre y
cuando se asegure que como minimo se enjuiciardn aquellos
delitos”."” A igual conclusién llegé respecto de la delimita-
cidn ratione personae (méaximos responsables) que planted el
AL 01 de 2012. La Corte consideré que no hay una renuncia
del Estado a sus obligaciones bajo los siguientes argumentos:
“(@) la concentracién de la responsabilidad en los médximos
responsables no implica que se dejen de investigar todos los
delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra
cometidos de manera sistemadtica, sino que permite que sean
imputados solo a quienes cumplieron un rol esencial en su
comisién; y (ii) se contribuye eficazmente a desvertebrar
macroestructuras de criminalidad y revelar patrones de viola-
ciones masivas de derechos humanos, asegurando en dltimas

s 18
la no repeticion”.

14 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, pérr. 9.3.

> CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, pérr. 9.2.

16 CC, Comunicado de Prensa nro. 34 del 28.8.2013 (supra
nota 13), p. 2.

7 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, pérr. 9.5.

18 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 9.6.
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Por dltimo, respecto a la discusién incorporada por el
MJP sobre penas a imponer y modalidades de ejecucién, la
Corte encontrd justificado los términos de dicho marco. La
Corte establecid que “los mecanismos de suspensién condi-
cional de ejecucidon de la pena, sanciones extrajudiciales,
penas alternativas y las modalidades especiales de cumpli-
miento, no implican por si solos una sustitucién de los pilares
esenciales de la Carta, siempre que se encuentren orientados
a satisfacer los derechos de las victimas a la verdad, la jus-
ticia, la reparacién y la no repeticién”.' Asimismo, deter-
miné como una restriccién a las consideraciones especiales
sobre ejecucion de la pena, el hecho de que las mismas no se
apliquen a los médximos responsables de los delitos de lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de
manera sistemadtica. Incluso condiciond la vigencia de ello, so
pena de revocatoria, a requisitos como “la dejacién de las
armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién
al esclarecimiento de la verdad, la reparacién integral de las
victimas, la liberacién de los secuestrados y la desvinculacién
de menores”.”’

De los diferentes condicionamientos impuestos a la inter-
pretacién del MJP, quedan claros algunos limites tanto para
el legislador en el desarrollo de las Leyes Estatutarias, como
para el operador judicial en la aplicacién de dichos instru-
mentos. Por un lado, no sélo exige que se investiguen todas
las violaciones a los DDHH, DIH y Estatuto de la CPI, sino,
también plantea un escenario de priorizacién entorno a los
siguientes delitos: ejecuciones extrajudiciales, tortura, desa-
pariciones forzadas, violencia sexual contra la mujer en el
conflicto armado, desplazamiento forzado y reclutamiento
ilegal de menores, cuando sean calificados como delitos de
lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos
de manera sistematica.”! Por otro lado, impone unas cargas a
los GAOML a efectos de aplicarse el MJP, los cuales con-
sisten bdsicamente en la terminacién del conflicto armado
respecto del grupo desmovilizado colectivamente, la entrega
de las armas y, en los casos de desmovilizacién individual, la
no comisién de nuevos delitos.”

II1. Analisis critico de la sentencia

A pesar de que de la sentencia se desprenden importantes
conclusiones sobre la trascendencia de la JT y, en materia de
garantias, sobre los derechos de las victimas, es necesario
abordar algunos puntos que hacen dificil establecer el alcance
de las expresiones demandadas y del mismo MJP. Primero,
sobre el juicio de sustitucién como método de andlisis, resulta
problemdtica la forma como la Corte determina que es un
pilar fundamental de la Constitucién. Segundo, resulta defi-
ciente tanto la valoracién sustancial, asi como el plantea-

% CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 9.8.

% CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 9.7.

*! CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 9.9.4.

2 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 9.9.2.

miento metodolégico de la JT como categoria constitucional.
Tercero, en el desarrollo del andlisis de sustitucion, son
cuestionables muiltiples consideraciones sobre el significado
de terminacién del conflicto, las justificaciones a la estrategia
de seleccién y priorizacién, asi como las consideraciones
sobre sistematicidad de crimenes internacionales y la nocién
de maximos responsables.

1. Sobre el uso del “juicio de sustitucion”

La Corte se pregunta, siguiendo la doctrina del juicio de
sustitucién, si el MJP sustituye un pilar fundamental de la
Constitucién o sea, concretamente como premisa mayor, el
deber de investigar y juzgar adecuadamente todas las graves
violaciones de DDHH y las infracciones graves al DIH
(parr. 3). Mientras que en la demanda se afirmé de manera
implicita, que el pilar de la Constitucién alegado tenfa la
estructura de una regla en relacion con el deber del Estado de
investigar y juzgar, la Corte sostiene que tiene el cardcter de
principio y, por ello, puede ser objeto de ponderacién. Como
resultado, la Corte encontr6 que la incorporacién a la
Constitucién de la estrategia de seleccionar y priorizar en la
investigaciéon de graves violaciones de DDHH, en los asi
denominados “macroprocesos” y su imputacién a los
maximos responsables (premisa menor) se encuentra
justificada. La Corte alude a dos razones: por una parte, dicha
estrategia contribuye de manera eficaz al logro de la garantia
de no repeticién. Por otra parte, dicha estrategia se justifica
dado que no significa “que se dejen de investigar todos los
delitos [...], sino que permite que sean imputados sélo
quienes cumplieron un rol esencial en su comisién”.
Adicionalmente, la Corte determiné que se debe asegurar,
como minimo, que se enjuiciardn los delitos de lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de
manera sistematica.

Al analizar la renuncia condicionada a la persecucion
penal (también parte de la premisa menor), la Corte sostuvo
que se encuentra justificada, dado que estd limitada al no ser
aplicable a los maximos responsables de los crimenes graves
mencionados. Para la Corte, la renuncia condicionada se
justifica como resultado de la ponderacién entre la obligaciéon
de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los DDHH
y al DIH, con la garantia de no repeticiéon de dichas vio-
laciones. La Corte afirma que las medidas orientadas a una
ejecucién “alternativa” del castigo (suspensién condicional
de ejecuciéon de la pena, sanciones extrajudiciales, penas
alternativas y modalidades especiales de cumplimiento) no
implican por si solas una sustitucién de la Constitucién. El
fundamento de esta conclusion es la orientacion de dichas
medidas a la satisfaccién de los derechos de las victimas
(verdad, justicia, reparacion y no repeticion).

Del juicio de sustituciéon como método de andlisis y del
uso del mismo dado por la Corte se podria anotar lo sigui-
ente. Primero, como bien afirma Villa Rosas, “en contraste
con otras decisiones en las que el juez constitucional ha
complementado el juicio de sustitucién — en tanto esquema
derivado de la subsuncién — con argumentos sustanciales que
presentan la estructura de la comparacién de casos, en la
decision C-579 de 2013 el juez constitucional ha comple-
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mentado la aplicaciéon de dicho juicio con el uso de la
ponderacién. Este uso complementario de la ponderacién es
resultado de la necesidad de saturacién del juicio de
sustitucién, y de manera mds especifica, de la busqueda de
una solucién a los problemas de vaguedad propios de la
doctrina de la sustitucién de la Constitucién”.?? Segundo, es
discutible que la determinacién de los elementos que resultan
pilares fundamentales o elementos definitorios de la
Constitucién (limites del juicio de sustitucion) la haga la
misma Corte. La definicién de dichos pilares, que no pueden
ser modificados sin que se incurra en una sustitucién, y la
competencia para determinarlos, no han sido establecidas por
la Constitucién colombiana. Ello a pesar de que se quiera
derivar el fundamento de dicho juicio de una norma
constitucional que sdlo hace referencia al control formal de
las reformas constitucionales. Tercero, el desarrollo del
método de andlisis resulta deficiente en los niveles
argumentativos de sus componentes sistemdticos (premisa
mayor, menor Yy andlisis de sustitucién). En dichos
componentes del juicio de sustitucién, las cargas
argumentativas en la definicion de lo qué es un pilar
fundamental y el desarrollo del andlisis estricto de sustitucion
carece de rigurosidad y terminan tergiversando dicho juicio
como un discurso formal o superficial en una decisién de
constitucionalidad.

2. Constitucionalizacion de la Justicia Transicional

Sobre el concepto y alcance de la JT, la sentencia C-579 de
2013 afianza la evolucién jurisprudencial en Colombia, jalo-
nada tanto por la Corte Constitucional, como por la Corte
Suprema de Justicia.** Para el entendimiento de la categoria
JT en el modelo constitucional, la sentencia analizada
establece dos pardmetros basicos: primero, la declaracion de
los derechos de las victimas como derechos constitucionales
y, segundo, el concepto de JT bajo la idea de un modelo
holis-tico en donde el juez constitucional debe encontrar un
balance entre los intereses y valores enfrentados. Este modelo
es extraido por la Corte tanto de los estdndares normativos
inter-nacionales como de la prictica constitucional
colombiana® y, a partir del mismo, considera que los
mecanismos de JT hacen parte de un sistema complejo de
multiples medidas (modelo holistico). Sin embargo, las
consideraciones de la Corte son discutibles por lo menos en
dos aspectos.

2 véase Villa Rosas, en: Ambos (supra nota 7), nim. 2.

* Entre las sentencias mds importantes en la evolucién juris-
prudencial a nivel de la CC pueden mencionarse las siguien-
tes: C-370 de 2006 y C-1199 de 2008 (ambas relacionadas
con demandas de inconstitucionalidad de la Ley de Justicia y
Paz), C-771 de 2011 (relacionada con la “Ley sobre Acuer-
dos sobre Verdad Histérica”), y la C-052 de 2012 que contro-
16 la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras.

* Sobre estos aspectos y mas detalladamente sobre la valora-
cién de la Justicia Transicional como categoria constitucional
véase Sdnchez/Ibdriez Gutiérrez, en: Ambos (supra nota 9),
ndm. 1 ss.

Siguiendo a Sdnchez e Ibdiiez Gutiérrez™®, en cuanto a los
objetivos de la JT, se podria decir que la sentencia presenta
una valoracion incompleta de dos temas: reconciliacion y
fortalecimiento de la democracia. En cuanto al primer punto,
se extrafia una referencia al propio debate constitucional que
se abri6 cuando precisamente se presentd una demanda
contra el concepto de reconciliacién de la Ley 975 de 2005, y
que la Corte resolvi en la sentencia C-1199 de 2009. Sobre
el segundo punto, es discutible si el fortalecimiento democra-
tico — propio de la agenda de un Estado de Derecho moderno
y de los principios de “buen gobierno” — debe ser parte de la
agenda de transicién, mucho mds si se tiene en cuenta que la
transicién colombiana tiende mds bien al cese de la violencia
que a una transicién a la democracia.

Asimismo, frente a los mecanismos de JT, la sentencia
parece confundir el sustento de justicia que justifica su crea-
cién con los mecanismos propiamente dichos. La sentencia
seflala como mecanismos de JT: la justicia penal, histérica,
reparadora, administrativa y “otras medidas”. La forma como
la Corte aborda estos mecanismos no deja claro si a lo que se
hace referencia es a las necesidades de justicia, frente a las
que se busca dar respuesta con estos mecanismos, o a los
mecanismos especificos a través de los cuales se expresa la
JT. Por otro lado, el estudio comparado sobre procesos
transicionales realizado por la Corte no resulta ttil ni genera
una conclusién que sea de provecho para el resto de la
sentencia. La Corte efectia una descripcidn superficial de
cada uno de los casos sin establecer ejes o instituciones
comparativas. Tampoco menciona en su andlisis comparado
medidas como las Comisiones de Verdad u otras que han sido
de vital im-portancia para el desarrollo de estos procesos en
las experien-cias nacionales.

3. Consideraciones sobre el andlisis de sustitucion

a) Sobre la terminacion del conflicto y la consolidacion de la
paz

El MJP establece como finalidad prevalente “facilitar la ter-
minacién del conflicto armado y el logro de la paz estable y
duradera” (art. 1 inc. 1 del AL 01 de 2012). Los ponentes han
querido aludir con dicha frase a la idea de “romper el circulo
vicioso del recurso a la violencia organizada como herra-
mienta para tramitar las diferencias en la sociedad, para asi
lograr que las violaciones no se vuelvan a repetir”.”’ En ese
sentido, terminacién del conflicto es equivalente a no repeti-
cién de violaciones a los DDHH. Asi lo confirma la misma
Exposicion de Motivos, al presentar las formas de entender la
idea de no repeticién.”® De igual manera, del art. 1 inc. 1 se

2 Sdnchez/Ibdiiez Gutiérrez (supra nota 25), nim. 1.2.

7 Véase Exposicién de Motivos en Gaceta del Congreso 287
(2012), 30.5.2012, pp. 1-2.

* Exposicién de Motivos en Gaceta del Congreso 287
(2012), 30.5.2012, p. 1, donde se afirma que, por un lado, es
una “orientacién en favor de lograr la cesacién de las vio-
laciones continuadas” y, por otro lado, “la capacidad de pro-
teccién efectiva de la poblacién para que no se repita el
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desprende que dichos instrumentos de JT sélo se podrdn
aplicar en el marco de un acuerdo de paz.”

Para la Corte el derecho a la paz impone el deber de
prevencién de la guerra y moderar (solucionar) los efectos del
conflicto. Sin embargo, la Corte misma deja abierta la pre-
gunta: ;como y cudndo se considera solucionado el conflicto
armado? De las consideraciones de la sentencia se deduce la
prevalencia de una interpretacién basada en un criterio formal
(acuerdo de paz) para entender la terminacién del conflicto.
En ese sentido coinciden el legislador y el juez constitu-
cional, pues afirman que la aplicacién de los instrumentos de
justicia transicional discutidos s6lo podrd darse en el marco
de un acuerdo de paz. Esto amerita algunas aclaraciones:
primero, vale la pena recordar que el concepto de conflicto
armado no estd definido explicitamente en el DIH. A pesar de
ello, una definicién puede plantearse a partir de las indica-
ciones que contienen algunos reglamentos.”® El campo de
andlisis determinante para establecer la existencia de un
conflicto armado es la verdadera o real forma del conflicto, es
decir, las condiciones formales (una declaracién de guerra o
la existencia de un estado de guerra) no representan un
criterio determinante de la existencia del mismo.’' En ese
mismo sentido, s6lo a partir de las condiciones materiales o
reales del desenvolvimiento de un conflicto, y no de las
formales, se puede definir la terminacién de un conflicto
armado (cese real de hostilidades). Esto se deduce del art. 3
(b), primera parte de la primera frase del Protocolo Adicional
(PA) I*? a las Convenciones de Ginebra (CG). En todo caso,
el DIH sigue siendo aplicable mientras atn haya
circunstancias que necesiten de regulacién, tal como se
deduce de la segunda parte de la primera frase y la segunda
frase®® de la misma norma. Por lo tanto, un conflicto en

conflicto armado y se elimine el recurso ilegitimo al uso de la
fuerza”.

¥ Asi se expresé en muchas de las ponencias que tuvo el
tramite de aprobacidn y de ello se dej6 constancia en el infor-
me de conciliacién, véase Gaceta del Congreso 371 (2012),
16.6.2012, p. 1.

3 Cfr. Ambos, Nociones basicas del derecho internacional
humanitario (traducido por John E. Zuluaga), 2011, p. 66; el
mismo, Treatise on International Criminal Law: Volume II:
The Crimes and Sentencing, 2014, p. 122 (131 s.); sobre el
concepto — en oposicién a la “guerra” — David, Principes de
droit des conflits armés, 4° ed. 2008, pp. 102 ss.

3 Greenwood, en: Fleck (ed.), The handbook of international
humanitarian law, 2° ed. 2008, p. 46 (No. 202), 49 (No. 203);
Ipsen, en: Ipsen (ed.), Volkerrecht, 5° ed. 2004, § 66 nm. 5
ss., § 68 nm. 1; Doehring, Volkerrecht: ein Lehrbuch, 2° ed.
2004, § 11 nm. 585 s.

> La primera mitad de la frase reza: “la aplicacién de los
Convenios y del presente Protocolo cesard, en el territorio de
las Partes en conflicto, al término general de las operaciones
militares y, en el caso de territorios ocupados, al término de
la ocupacion; [...]“ (énfasis del autor).

3 La segunda mitad de la primera frase y la segunda frase
rezan: “[...] excepto, en ambas circunstancias, para las perso-
nas cuya liberacion definitiva, [...] tenga lugar posterior-

general termina recién con el restablecimiento de la situacién
(pacfifica) anterior. 34

Esto también es una constancia en la historia de los
conflictos contempordneos, los cuales no terminan exclusiva-
mente con resultados decisivos como la victoria o el acuerdo
de paz, sino mds bien en circunstancias donde los combates
simplemente cesan.” Este criterio conduce a determinar la
terminacion de un conflicto armado via facti, es decir, con la
mera cesaciéon de hostilidades mas alld de una conclusién
general de paz o, en el caso de un conflicto no internacional,
de un “acuerdo de paz”.*® En ese sentido, la existencia de un
conflicto armado no internacional se determina recurriendo a
criterios como la intensidad del conflicto y la organizacién
(militar) de las partes en conflicto. Con ello se diferencia el
mismo de la delincuencia comun, sublevaciones de corta
duracién o actividades terroristas.”” Esta determinacin obje-
tiva viene dada a partir de los requisitos establecidos en el
art. 3 comin a los CG I-IV.*® En ese sentido, también un
conflicto armado se considera terminado cuando cae por
debajo de este umbral de intensidad.*

La nocién de terminacién de un conflicto armado es de
especial utilidad para la interpretacién de los propdsitos
prevalentes del AL 01 de 2012. EI primer objetivo (facilitar la

mente. Tales personas continuardn beneficidndose de las dis-
posiciones pertinentes de los Convenios y del presente Proto-
colo hasta su liberacién definitiva [...]”.

** Detalladamente Ipsen (supra nota 31), § 68 nm. 4 ss. (4);
Doehring (supra nota 31), § 11 nm. 646 ss.; David (supra
nota 30), pp. 232 ss. Ver también ICTY, Judgement of
15.9.2008 — IT-04-83-T (Prosecutor v. Deli¢), parr. 40.

35 Véase Kreutz, Journal of Peace Research 2010, 243, quien
llega a la misma conclusion a partir de una investigacién
cuantitativa sobre la resolucién de conflictos armados entre
1946 y 2005.

% Asi Greenwood (supra nota 31), pp. 72 ss.; Friman, en:
Cryer/Friman/Robinson/Wilmshurst, An Introduction to
International Criminal Law and Procedure, 2" ed. 2010, p.
280; Stein/v. Buttlar, Volkerrecht, 12" ed. 2009, nm. 1222;
David (supra nota 03), parr. 1233; Ipsen (supra nota 31), § 68
IL. parr. 5. Véase también Wallensteen/Sollenberg, Journal of
Peace Research 1997, 342, identificando tres formas de
terminacién (acuerdo formal de paz; victoria de una de las
partes o rendimiento de la otra parte; otras formas de
terminacién de facto, incluyendo por el camino de un alto al
fuego).

37 Ambos (supra nota 30 — Nociones), pp. 66 s. con més refe-
rencias.

3 Ambos (supra nota 30 — Nociones), p. 67 con mds referen-
cias. Véase también Mettraux, International crimes and the
Ad Hoc Tribunals, 2005, p. 36. Un resumen de los diferentes
criterios para determinar un conflicto no internacional extrai-
dos de las diferentes enmiendas del art. 3 comtin puede verse:
http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/Stdmmu.htm
(visto por tltima vez el 29.3.2014).

¥ Véase Kreutz, Journal of Peace Research 2010, 243 (244),
para quien un conflicto armado se traduce en por lo menos 25
muertes relacionadas con los combates en un afio calendario.
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terminacion del conflicto armado) debe suponer por lo menos
el cese de hostilidades en un sentido material, es decir,
cuando todas las condiciones nocivas provocadas por el
conflicto armado se inviertan. El umbral formal para la
aplicacién de los instrumentos de JT (acuerdo de paz),
exigido en el art. 1 inc. 1, tal como se confirma en el informe
de conciliacién de la reforma constitucional® y en las
consideraciones de la Corte, en los términos del DIH, no
supone la terminacién del conflicto, ni constituye una plata-
forma real para la consolidacién de espacios “postconflictu-
ales”. Es cierto que en términos de seguridad juridica, el
punto de vista formal ofreceria ventajas respecto a una deter-
minacién mds precisa del momento de terminacién de un
conflicto y del dmbito temporal de aplicacién del DIH. Sin
embargo, en conflictos como el colombiano este criterio seria
desbordado por las dindmicas reales de los GAOML, es decir,
un criterio formal no tendria en cuenta situaciones en las que
un conflicto armado se ha terminado como una cuestién de
hecho."!

La comprensién sobre el momento a partir del cual se
considera terminado el conflicto armado colombiano, mas
alld de un acuerdo de paz, tiene otras importantes repercu-
siones. Desligarse de esta vision formal contribuirfa a una
mejor valoracién de la continuidad de la violencia, especial-
mente de los grupos guerrilleros que no lleguen a desmovili-
zarse en caso de un acuerdo de paz. Se plantea la pregunta si
aquellos grupos no desmovilizados (e.g. BACRIM) pueden
llegar a ser considerados partes del conflicto*” (;combatientes
0 delincuentes‘.’).43 En sintesis, si de lo que deberia tratarse es

0 yéase Gaceta del Congreso 371 (2012), p. 1.

*I' Asi Ambos (supra nota 30 — Treatise), p. 129 con mis refe-
rencias.

*2 Dicha posicién llega a ser discutida en la doctrina de
acuerdo al art. 3 CG I-IV y art. 1 PA II. Cfr. Romer, Killing
in a gray area between humanitarian law and human rights.
How can the national police of Colombia overcome the un-
certainty of which branch of international law to apply?,
2010, p. 26; también Perez Santiago, “Las BACRIM de
Colombia Comunes o Actores del Conflicto Armado”, en
InSightCrime 23.07.2012, disponible en
http://es.insightcrime.org/analisis/las-bacrim-de-colombia-
comunes-o-actores-del-conflicto-armado

(visto por tdltima vez el 29.3.2014).

Para una critica fundamental del “derecho a matar” en el
conflicto armado vedse Eser, en: Dolling/Gotting/Meier/Verrel
(eds.), Verbrechen — Strafe — Resozialisierung, Festschrift fiir
Heinz Schoch zum 70. Geburtstag am 20. August 2010,
2010, pp. 461 ss.

* Este ha sido un punto de permanente observacién por parte
de la Fiscalia de la CPI. En el Reporte sobre las actividades
de la Fiscalia en relacién a los exdmenes preliminares de
2013, la Fiscalia afirma que en el caso de los Uraberios “hay
bases razonables para afirmar que estd lo suficientemente
organizada como para llegar a ser parte en un conflicto
armado de cardcter no internacional”. Véase The Office of
the Prosecuter, Report on Preliminary Examination Activities
2013, noviembre de 2013, parr. 128-129, disponible en

de la terminacién del conflicto, es decir, el cese real de
hostilidades, mds que de un acuerdo formal de paz, no se
concibe ninguna coherencia en la dependencia entre termina-
cién del conflicto y acuerdo de paz. Sélo se trata de dos
fenémenos que no tienen una correspondencia inmediata, con
la 16gica de causa-efecto, especialmente porque en el contexto
del conflicto colombiano la violencia es un recurso perman-
ente, incluso de los desmovilizados de GAOML, para inter-
venir la gestién del control social.**

b) Consideraciones sobre seleccion y priorizacion en la
Sentencia C-579 de 2013

La estrategia de seleccién y priorizacién de casos fue una
necesidad anunciada desde las mds tempranas evaluaciones a
la LIP.* Se advertia que seleccién de postulados y casos a
imputar en el proceso de justicia y paz, deberia hacer énfasis
en casos emblematicos y postulados con posiciones claves en
la estructura del GAOML, de tal manera que se contribuyera
mejor a la visibilizacién de patrones de victimizacién y de
dafios colectivos causados por un GAOML.*" Esta técnica de
gestién ya venia siendo ejecutada por la misma Unidad
Nacional de Justicia y Paz (UNJP), en donde por medio de
diferentes memorandos y circulares se reorientd la estrategia
de investigacién en el marco de la LJP a partir de criterios
objetivos, subjetivos y complementarios de priorizacién.*®
Esta estrategia o técnica de gestion de la investigaciéon fue
justificada por la Corte, la cual adujo que las consideraciones

http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press %20and %20media/press%20releas

es/Documents/OTP%?20Preliminary%20Examinations/OTP%
20-

9%20Report%20%?20Preliminary%20Examination%20Activiti
€s%202013.PDF (visto por tltima vez el 29.3.2014).

* Sobre la violencia en Colombia como recurso permanente
de los desmovilizados de GAOML véase Zuluaga/Koessl, en
Derecho Penal Contempordneo oct./nov. 2011, 5; también
Zuluaga, Boletin Semestral GLIPG6 Nr. 1, mayo de 2011, 3.
* Para una presentacién mas amplia de las consideraciones
de la Corte sobre seleccién y priorizacion véase Zuluaga, en:
Ambos (supra nota 7), nim. 3.1.

% Véase Ambos et al. (supra nota 2) pérr. 415. Recomen-
daciones de las que, a su vez, se desprendieron multiples
propuestas para la implementaciéon de una estrategia de in-
vestigacién a partir de criterios objetivos, subjetivos y com-
plementarios, véase entre otros Ambos (coord.), Seleccién y
priorizacién como estrategia de persecucioén en los casos de
crimenes internacionales: un estudio comparado, 2011, pp. 9
ss.; también Selis, “Propuesta de criterios de seleccién y
priorizacién para la ley de justicia y paz en Colombia”, en:
ICTJ Anadlisis marzo de 2012, pp. 1 ss.

* De la misma opinién llegé a ser incluso la misma juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia. Véase Rad. 36125
del 31.8.2011. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, Consideracio-
nes.

8 Véase Forer/Lopez Diaz, en: Ambos (supra nota 46),
pp. 242-245, quienes describen que no fue una practica gene-
ralizada de todos los despachos de la UNJP.
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a favor de la estrategia de “centrar la investigacién penal” en
un serie de casos es la “imposibilidad de tener una estrategia
maximalista de investigacién que proceda judicialmente con-
tra todos los sospechosos”.*

En este sentido, la Corte sintetiza la critica a lo que han
dado en llamar “tesis maximalista”. El enfoque maximalista
es el rétulo asignado a las estrategias de instruccién que
incorporan la exigencia de investigaciones integrales. Se
seflala que dichos enfoques desencadenan un alto nivel de
complejidad de los procesos de imputacion y acusacién y, por
lo tanto, de los juicios. A esta concepcién compleja (integral)
de la investigacion se le imputa la consecuencia de la actual
inviabilidad del proceso de justicia y paz basado en la Ley
975 de 2005 y se la sefiala como una de las causas a la
violaciébn de estdndares internacionales en materia de
derechos de las victimas. A partir de la critica al principio de
exhaustividad de la investigacién o “tesis maximalista”, la
Corte justifica el replanteamiento del enfoque de
investigacion sobre la base de una estrategia de seleccion y
priorizaciéon. En ese sentido, a la “tesis maximalista” se
opone una ‘“narrativa consecuencialista” que se preocupa por
el impacto y la efectividad de las investigaciones penales.™
Si bien la Corte al acoger la critica a la tesis maximalista
establece un escenario justificativo bdsico de la estrategia de
seleccion y priorizacion, otras variantes de justificacién son
discutibles, como demostraremos a continuacion.

aa) Interpretacion de la jurisprudencia de la CIDH’'

La Corte se basa en la Exposicién de Motivos del AL 01 para
acoger cierta interpretacion de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH), en la que
se justifica un enfoque investigativo orientado a esclarecer el
sistema de macrocriminalidad.” Es de advertirse, sin embar-
g0, que la remisién a la CorteIDH es imprecisa, pues la
jurisprudencia de dicha Corte no contiene reglas de prioriza-
cién. Lo mismo se discutié a propdsito de la fundamentacion
de la Directiva 001, que introdujo una nueva politica interna
de seleccion y priorizacién a nivel de la FGN, cuando adver-
tiamos que era una interpretacion equivocada de la juris-
prudencia de la CorteIDH.” Ello se puede observar en la

* CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 8.2.2.

9 véase Lopez Medina, Revista Colombiana de Derecho
Internacional 16 (2010), 57; en ese sentido también Rammelli
Arteaga, en. FGN (ed.), Priorizaciéon, Memorias de los
talleres para la construccion de los criterios del nuevo sistema
de investigacién penal, 2013, p. 24; Aponte Cardona, en: el
mismo, p. 29.

> Véase in extenso Zuluaga (supra nota 45), nim. 3.2.

> Gaceta del Congreso 287 (2012), 30.5.2012, pp. 9, 14 (én-
fasis original).

> Véase Ambos/Zuluaga, “La ‘nueva’ politica de seleccién y
priorizacién procesal penal en Colombia”, en: Asuntos del
Sur 19.3.2013, disponible en
http://www.asuntosdelsur.org/la-nueva-politica-de-seleccion-
y-priorizacion-procesal-penal-en-colombia/

(visto por dltima vez el 29.3.2014).

aludida Directiva, en la cual se sostiene que “una primera
lectura de las protecciones reconocidas por la Convencién
Americana hace que sea dificil pensar en la priorizacion de
casos en la jurisdiccién nacional, ya que contiene una obli-
gacion general de garantizar recursos efectivos por cualquier
acto que atente contra los derechos fundamentales”.™*

Este tipo de interpretaciones es muy discutible. Es impre-
ciso deducir de la jurisprudencia de la CorteIDH algin tipo
de favorabilidad o benevolencia con la priorizacién como
politica de gestién de casos. Una interpretacién estricta de la
jurisprudencia de la CorteIDH conduce, mejor, a entender
que las investigaciones de violaciones graves a DDHH no
admiten relativizaciones, es decir, deben ser investigadas.55
La CorteIDH no podrd sustentar una inadmisién sobre el
argumento de haber analizado muchos casos de Colombia u
otro pais, razén por la cual las victimas siempre podran alegar
el art. 1.1 y 25 de la Convencién Interamericana. Al contrario
de lo afirmado en las diferentes justificaciones al sistema de
seleccién y priorizacion, debe decirse que en la jurispruden-
cia de la CorteIDH hay poco espacio para soportar o congra-
ciarse con la priorizacién. Ello es mucho mds claro si se
observa otras sentencias (e.g. Barrios Altos o Almonacid
Arellano) en las que los efectos de las decisiones son exten-
didos, es decir, vinculan a todos los casos exigiendo “investi-
gacién y sancién” de violaciones a DDHH®.

> Fiscalfa General de la Nacion, Directiva 001 de 2012, IIL.
Fundamentos de Derecho Internacional, p. 4, disponible en
http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2013/02/Directiva001.pdf

(visto por tltima vez el 29.3.2014).

> Para un andlisis en detalle de la jurisprudencia de la
CorteIDH véase in extenso Ambos/Malarino/Elsner (eds.),
Sistema interamericano de proteccién de los derechos huma-
nos y derecho penal internacional, Tomos I y II, 2010/2011;
Ambos/Malarino/Steiner (eds.), Sistema interamericano de
proteccidon de los derechos humanos y derecho penal inter-
nacional, Tomo III, 2013.

36 Asimismo, se afirma incluso en la conocida sentencia
Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia que ‘“constituye
reiterada jurisprudencia de este Tribunal que en casos de
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, tortura y
otras graves violaciones a los derechos humanos, la
realizacion de una investigacién ex officio, sin dilacion, seria,
imparcial y efectiva, es un elemento fundamental y
condicionante para la garantia y proteccion de ciertos
derechos afectados por esas situaciones, como la libertad
personal, la integridad personal y la vida. En esos casos las
autoridades estatales deben realizar esa investigacién como
un deber juridico propio, mds alld de la actividad procesal de
las partes interesadas, por todos los medios legales
disponibles, y orientada a la determinacién de la verdad.
Ademds, dependiendo del derecho que se encuentre en riesgo
o del que se alegue la violacién, como en este caso la vida, la
investigacién debe procurar la persecucion, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de los
hechos, especialmente cuando estin o puedan estar
involucrados agentes estatales” (CorteIDH, Caso Manuel
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bb) Impacto de la seleccion y priorizacion’

La Corte alude a un tema fundamental en las discusiones
sobre seleccién y priorizacién. Acerca de la forma de sele-
ccionar y priorizar casos, por un lado, afirma que la misma
“puede afectar sustancialmente la forma en que los procesos
judiciales son recibidos por las victimas”. Por otro lado, dice
que “puede influenciar la legitimidad que da a los procesos la
comunidad internacional”.”® Con ello hace alusién al impacto
que puede tener las metodologias de seleccidn y priorizacién
en dos actores esenciales de la JT: intervinientes (victimas) y
observadores (comunidad internacional). Esta preocupacién
amerita una primera reflexién sobre el significado de la legi-
timidad del proceso penal, en tanto pérdida de legitimidad
debe entenderse, mejor, como una reduccién o relajamiento
del desenvolvimiento racional e imparcial de biisqueda de la
verdad procesal.”

La cuestionabilidad de la legitimacién del proceso penal
es un asunto inherente a la naturaleza sui generis de la JT. Por
un lado, son escenarios donde se flexibiliza el caracter
racional de la persecucion penal, es decir, del desarrollo de
un debido proceso penal. Por otro lado, relativiza los estdnda-
res ordinarios y minimos de reprochabilidad como resultado
de la discusién y negociacién de las contraprestaciones por
DDR. En este escenario cabe destacar la tensién que se pro-
duce en la legitimacién democritica de la funcién judicial,®
en la cual se alberga la discusién sobre seleccién y priori-
zacion y legitimidad de procesos de transicién. En el fondo,
se trata de reflexiones sobre la capacidad de la jurisdiccién
penal para asegurar un desarrollo judicial garante de verifica-
ci6én procesal e inmune al decisionismo.®!

En este sentido, parece desafortunada la expresion de la
Corte segtin la cual “la adopcién de criterios formales para la
priorizacién puede ser esencial para llevar a cabo una priori-
zacién coherente de los crimenes de guerra, pues de esta
manera el sistema acusatorio se puede apoyar en herramien-
tas que permiten clasificar los casos que merecen acudir
primero ante el sistema judicial”.®* Por un lado, la estrategia
de investigacién penal en el sistema acusatorio colombiano
(Ley 906 de 2004) se rige por otros principios. Esta fase del

Cepeda Vargas vs. Colombia, Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26.5.2010, Serie
C. N213, parr. 117 y nota a pie 176 con mds referencias).

37 Véase in extenso Zuluaga (supra nota 45), num. 3.3.1.

58 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 8.2.2. (énfasis propio).

% Véase Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo
Penal, 6° ed. 2004, pp. 67-69 y 542-549; el mismo, Jueces
para la Democracia — Informacién y Debate 4/1988, 3; el
mismo, Jueces para la Democracia — Informacién y Debate
16-17/1992, 61; el mismo, Jueces para la Democracia —
Informacién y Debate 29/1997, 3.

% Sobre el interés de justicia y su fundamento juridico véase
Ambos, El marco juridico de la justicia transicional: especial
referencia al caso colombiano, 2008, pp. 28-117.

o' Asi Ambos et. al. (supra nota 2), parr. 7.

62 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 8.2.2. (énfasis propio).

sistema acusatorio ha sido ampliamente criticada precisa-
mente por introducir actuaciones procesales complices de la
discrecionalidad policial y fiscal.”” Por otro lado, la coheren-
cia de la priorizacién no se puede reducir a los crimenes de
guerra, sino que debe abarcar los hechos tipificados en los
arts. 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional
(ECPD).*

. e .. .z . . .2 65
CC) Distincion entre seleccion Yy priorizacion

Segun la Corte, “la practica de priorizacién no requiere per se
que no se seleccionen otros casos, de ahi que se distinga entre
seleccién y priorizacién”.%® Esta afirmacién viene a comple-
mentar (correctivamente) lo que ya habfa sido dicho en la
Exposicion de Motivos del AL 01 sobre la distincién entre
seleccion y priorizacién. El legislador argumenté que “priori-
zacion — sin seleccion (es decir sin aplicar la cesacion de la
accién penal) — no es suficiente para garantizar de manera
efectiva los derechos de las victimas”.%” En ese sentido, el
legislador consideré necesaria la priorizacién junto con la
seleccion, es decir, no consideré posible priorizar sin sele-
ccién de casos. Afirmé, incluso, que ““si no hay cesacién de la
accién penal, los fiscales no pueden legalmente concentrarse
en los mds responsables, porque estdn obligados a avanzar
todos los procesos a la vez, lo cual impide el esclarecimiento
de patrones y contextos y por lo tanto es contrario al fin de
satisfacer el derecho de las victimas y de la sociedad a la
verdad”.®® La consideracién de la Corte puede interpretarse,
al contrario de lo dicho en la Exposicién de Motivos del AL
01, en el sentido de que se puede priorizar sin seleccionar, es
decir, la seleccién no es connatural (per se) a la practica de
priorizacién. Esta consideracién supera la distinciéon que
sugeria la necesidad de seleccién como fundamento de las
précticas de priorizacidn.

Es de anotar que esta distincién tampoco habia quedado
clara en la Directiva 001 de 2012 y los planes de accién deri-
vados de la misma.*”” De las mimas no se desprenden conclu-
siones sobre como llegardn a tramitarse los casos que no sean
seleccionados. En ese sentido, frente a algunos casos no clasi-
ficados mediante seleccion, existe la necesidad de establecer
un limite de tiempo para reiniciar la actividad investigativa y

% Véase sobre las tensiones frente al debido processo en el
sistema acusatorio colombiano Zuluaga, Boletin Semestral
GLIPGO Nr. 5 (2013), 23; el mismo, Co-Herencia — Revista
de Humanidades 6/4 (2007), 133.

 Ambos et. al. (supra nota 2), parr. 4.

% Sobre el punto véase in extenso Zuluaga (supra nota 45),
ndm. 3.3.2.

66 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 8.2.2. (énfasis original).

%7 Gaceta del Congreso 287 (2012), 30.5.2012, p. 15.

% Gaceta del Congreso 287 (2012), 30.5.2012, p. 15.

% Un desarrollo mas amplio de las criticas a los contenidos
de la Directiva 001 puede verse en Ambos/Zuluaga (supra
nota 53); Acerca de la implementacién del sistema de prio-
rizacién puede verse los mismos, Sobre la implementacién
del sistema de priorizacién y seleccién, en: Ambito Juridico
374 del 24.7.2013, p. 17.
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de juzgamiento en dichas causas, pues algunas se encuentran
casi a la deriva en diferentes despachos de la UNJP. Priori-
zacion y seleccién no pueden significar una relativizacién o
minimizacién del debido proceso. Asimismo, el sistema de
seleccion no puede descuidar la necesidad de pronunciarse
sobre la metodologia que se adoptard para responder a las
victimas de los postulados cuyos casos no fueron priorizados,
especialmente en materia de reparacién.’”® Asi las cosas, pro-
picia un mejor rendimiento para la satisfacciéon de las victi-
mas (de casos no seleccionados) la afirmacién planteada por
la Corte en comparacién a lo dicho por el Legislador en la
Exposicién de Motivos.

dd) Razones para adoptar criterios’"

La Corte enuncia siete razones por las que existe la necesidad
de adoptar criterios de priorizacién: “(i) la formulacién de un
criterio juega un papel muy importante en la comunicacién y
manejo de expectativas de la poblacidn, (ii) las prioridades
iniciales y la direccion de las investigaciones tienen gran im-
pacto en el desarrollo que haga la Fiscalia en el proceso, (iii)
en un ambiente politizado el criterio para la priorizacién de
los casos debe basarse en criterios profesionales y objetivos,
fundados en la gravedad del crimen cometido, lo que dara
legitimidad al proceso, (iv) reconsiderar y ajustar los criterios
usados en el pasado no es una debilidad, si este cambio se
hace como producto de un andlisis profesional y objetivo, (v)
absoluciones derivadas de la falta de evidencia pueden tener
un impacto negativo en el alcance de la justicia y la sensacion
de abandono a ciertos grupos, (vi) el respeto al derecho a la
igualdad, no implica una igualdad matematica, (vii) la legiti-
midad o confianza en la persecucién penal se debe basar en la
experiencia profesional y los estdndares aplicados a la situa-
ci6n particular de un crimen internacional”.”

Se abordan cuatro temas de especial relevancia para la
definicién de una estrategia de priorizacion: 1. Impacto exter-
no e interno de la estrategia de priorizacién, 2. Contexto y
gravedad del hecho punible como fundamento para la defini-
cién de criterios, 3. Profesionalismo y objetividad de los cri-
terios, y 4. Legitimidad del proceso. Estos argumentos se
pueden considerar como razones heterogéneas, es decir, se
componen de argumentos tan diversos como incoherentes
unos con otros. Primero, la idea de comunicacién y manejo
de expectativas de la poblacién de ningliin modo resulta
determinada por la formulacién de un criterio de priorizacion.
Ni siquiera puede pensarse que el Derecho penal o el proceso
penal son mecanismos para la autosatisfaccién de los senti-
mientos de la sociedad. La desaprobacién expresada en esos
dos ambitos es unicamente un medio para alcanzar fines
general-preventivos. Cualquier discusién sobre temas como
“expectativas de la poblacién” deberia, por lo menos, ser
planteada en un contexto global, donde se entienda que en ese
tipo de asuntos es definitiva la intervencidn de ciertas partes

" Mis extensamente planteado en Ambos/Zuluaga (supra
nota 69), p. 17.

"I Véase in extenso Zuluaga (supra nota 45), nim. 3.3.3.

2 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 8.2.2. (énfasis original).

de sectores politicos, econdmicos, de la fuerza publica e
incluso de la poblacién civil.

Segundo, el argumento sobre el nivel de realidad que se
encuentra detrds de la adopcion de criterios es vago. La ex-
presién “ambiente politizado” no representa ninguna descrip-
cién, ni siquiera da cuenta de un concepto analitico. Frente a
esa nocion, la Corte opone las categorfas “profesional” y
“objetivo” como razones superiores a la idea de contexto. En
otras palabras, presupone que las decisiones “profesionales y
objetivas” impedirfan la politizacién de las estrategias de
priorizacion. Esta apreciacion es insuficiente pues reduce la
limitacién de la discrecionalidad en la investigacién penal a
categorias inocuas como “profesional” y “objetivo”. Si de lo
que se trataba era de resaltar la importancia de la neutralidad
politica de la investigacién penal, la Corte debié introducir un
analisis mds amplio de la base estatutaria o legal que regula la
discrecionalidad en el ejercicio de la investigacién penal. Ello
resultaria mds acertado si se tiene en cuenta que la misma
Corte afirma que el fundamento de la elaboracién de dichos
criterios es la gravedad del hecho punible.”

Tercero, resulta lamentable la consideracion de la Corte
en el sentido de plantear una relacion directa entre absolucién
(falta de castigo) y sensacién de abandono de ciertos grupos.
La privacién de la libertad no puede ser un criterio para
determinar las sensaciones ciudadanas. Incluso, son muchas
las opiniones a partir de las cuales queda claro que el juicio
de menosprecio como comunicacién entre sociedad, autor y
victima se realiza esencialmente con la sentencia penal,
asunto asimilable en el proceso de definicién de la pena
alternativa en el marco de la LJP.”* La privacién de libertad
s6lo es un medio superable, para plasmar el contenido
simbdlico-expresivo de la reaccion a comportamientos
criminales.” En ese sentido, el proceso penal debe entenderse

3 Una critica a la comprensién de gravedad como criterio de
seleccion a nivel de la Fiscalia de la CPI véase Ambos/
Stegmiller, Revista Penal 32 (2013), 41 (49).

™ Asi Halling, Ley de justicia y paz y fines de la pena, en:
Conversatorio “Marco juridico para la paz: andlisis desde el
Derecho penal”, 27.2.2014. Sintesis y audio disponible en
http://www.upb.edu.co/portal/page? pageid=234%2C326405
64& dad=portal& schema=PORTAL&p id=54373586&p_s
iteid=234 (visto por ultima vez el 29.3.2014).

75 Asi Giinther, en: Prittwitz et al. (eds.), Festschrift fiir Klaus
Liiderssen zum 70. Geburtstag, 2002, p. 205 (219); también
Prittwitz, en: Schiinemann/Dubber (eds.), Die Stellung des
Opfers im Strafrechtssystem, Neue Entwicklungen in
Deutschland und in den USA, 2000, p. 51 (73), para quien el
elemento decisivo de la reaccion publica no es la pena sino la
determinacidn autoritaria y la imputacién. A favor de una
desaprobacién con necesaria privacién de la libertad Hornle,
JZ 2006, 950 (996), segtin la cual la aplicacion de la pena es
necesaria pues “la afirmacién verbal necesita ser respaldada
por gestos materiales”; también Gierhake, Begriindung des
Volkerstrafrechts auf Grundlage der kantischen Rechtslehre,
2005, p. 138, quien con fundamentos hegelianos afirma que
“en aras de la insistencia en la generalidad del derecho, es
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como el escenario esencial de comunicacidn entre sociedad,
autor y victima. La pena y sus fines no incorporan los
intereses de las victimas. Las teorias relativas se enfocan
fundamentalmente en la prevencién de delitos.

c) Las expresiones “cometidos de manera sistemdtica” y
“mdximos responsables”

En la sentencia se equipara indebidamente la nocién “come-
tidos sistemdticamente” al conflicto armado como elemento
contextual de los crimenes de guerra. Este tipo de crimenes
estan vinculados por definicién a un conflicto armado, por lo
cual resulta innecesaria tal equiparacién. En términos de
Cote/Tarapués, “Los crimenes de guerra son por definicién
conductas ligadas a una situacién de guerra entre estados,
entre un estado y grupos armados o entre varios grupos ar-
mados; esto no quiere decir que deba existir un patrén o linea
de conducta, es decir, una prictica sistemdtica, tal como
ocurre con los crimenes de lesa humanidad. Por el contrario,
un solo hecho puede ser sancionado a nivel internacional
como crimen de guerra si la existencia del conflicto armado
explica el que éste haya sido perpetrado. Si la expresion
‘cometidos de manera sistemdtica’ realmente equivaliese al
nexo que debe existir entre el crimen y un conflicto armado,
no tendria ningtn sentido haberla incluido en el texto del art.
transitorio 66. En otros términos, decir crimenes de guerra y
‘cometidos de manera sistemdtica’ resultaria en consecuencia
redundante; ésta seria entonces una expresion vacia y tauto-
16gica”.’®

Acerca del concepto “médximo responsable”, para la Corte
dicha nocién corresponde a “aquella persona que tiene un rol
esencial en la organizacion criminal para la comisién de cada
delito, es decir, que haya: dirigido, tenido el control o finan-
ciado la comisién de los delitos de lesa humanidad, genocidio
y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica”.”” En
ese sentido, en el concepto plantea la inclusién de “no sola-
mente lideres que hayan ordenado la comisién del delito, sino
también conductas a través de las cuales este se haya finan-
ciado como el narcotrafico”.”® De esta manera, plantea un
concepto complejo en el que el madximo responsable puede
ser tanto el autor del delito en concreto como también el lider
de la organizacion, pero dependiendo siempre de la estructura
misma de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crime-
nes de guerra. En otras palabras, el miximo responsable
puede entenderse ya como el jefe maximo de la organizacion,
o bien como las personas con mayor jerarquia o poder (inclu-
so mandos medios o “integrantes rasos” de un GAOML) de
mando en cuanto a los hechos concretos a ser imputados
penalmente.

necesario que la reaccién de la comunidad no se agote en el
reproche verbal.” (traduccidn propia).

% Véase Cote Barco/Tarapués, en: Ambos (supra nota 7),
nim. 3.1.4.

77.CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, pérr. 8.2.3.

8 CC, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 28.8.2013, parr. 8.2.3.

Esta definicién propuesta por la Corte es problematica,
“ya que no permite ver como a través de ésta es posible
reducir el universo de casos que se deben investigar penal-
mente. En primer lugar se debe decir, que al parecer la Corte
se contradice al afirmar que el cumplimiento de un rol
esencial es lo que define la condicién de maximo responsable
y posteriormente sostener que el concepto de maximo respon-
sable ‘permite incluir no solamente a quien haya tenido una
intervencién decisiva en el delito’.””” En ese sentido, tienen
validez los interrogantes de Cote/Tarapués al preguntarse:
“,puede alguien que no ha tenido una intervencién decisiva
cumplir un rol esencial?, ;a qué se refiere la Corte con ‘inter-
vencion decisiva’ y cudl seria la diferencia con el ‘rol esen-
cial’? Se podria pensar que con ‘intervencién decisiva’ la
Corte se refiere a la ejecucién material del hecho o a la inter-
vencidn durante la etapa de consumacién, mientras que con
‘rol esencial’ se estaria refiriendo a personas cuyo aporte ha
sido determinante para la realizacidn del delito a pesar de que
no han intervenido en la etapa de ejecucién™.*® Si ello se
entendiese de esta manera, la conceptualizacién propuesta
por la Corte no prestarfa una especial ayuda en la realizacién
de los propésitos del MJP, pues se llegaria al resultado de
entender como méaximos responsables tanto autores como
participes.

IV. Conclusiones

1. La sentencia C-579 de 2013 es un importante aporte para
la comprensién de mecanismos de JT, incluso mds alld del
caso colombiano. En el andlisis del AL 01 de 2012, la Corte
fija unas lineas de interpretacién que comprometen tanto el
respeto de la obligacion de investigar y juzgar, como también
los derechos de las victimas y el fin de la “paz estable”. Sobre
el método de andlisis de constitucionalidad (juicio de sustitu-
cion) es controvertida la forma como se deriva el fundamento
del mismo. La Corte lo encuentra en una norma constitucio-
nal que sélo hace referencia al control formal de las reformas
constitucionales. Es peculiar el hecho de que sea la misma
Corte la que establezca cudles aspectos constituyen pilares
fundamentales o elementos definitorios de la Constitucion,
los cuales no pueden ser modificados sin que se incurra en
una “sustitucién”. La aplicacién de dicho método de andlisis
debe dar cuenta de componentes argumentativos mds estric-
tos en su sistemdtica (premisa mayor, menor y andlisis de
sustitucién) para que el mismo no se tergiverse en un discur-
so formal o superficial en una decisién de constitucionalidad.

2. La sentencia presenta una incompleta revisioén y valora-
cion de los temas reconciliacién y fortalecimiento de la
democracia como objetivos de la JT. En cuanto al primer
punto se extrafia una referencia al propio debate
constitucional, que se expuso y conceptualizé fundamental-
mente en la sentencia C-1199 de 2009. Sobre el segundo
punto, es discutible si el fortalecimiento democratico debe ser
parte de la agenda de transicién, mucho mads si se tiene en
cuenta que con la transicién colombiana se trata mds del cese
de la violencia que de una transicién a la democracia. Frente

" Véase Cote Barco/T arapués (supra nota 76), nim. 3.2.1.
80 yéase Core Barco/T arapués (supra nota 76), nim. 3.2.1.
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a los mecanismos de JT la sentencia no deja claro si a lo que
se hace referencia es a las necesidades de justicia, frente a las
que se busca dar respuesta con estos mecanismos (justicia
penal, histérica, reparadora, administrativa y “otras
medidas”), o a los mecanismos especificos a través de los
cuales se expresa la JT. Asimismo, el estudio comparado
sobre procesos transicionales realizado por la Corte no resulta
util ni genera una conclusiéon que sea de provecho para el
resto de la sentencia. En su andlisis comparado queda
rezagado el estudio de medidas como las Comisiones de
Verdad.

3. A nivel de las discusiones sobre consolidacion de la
paz como consecuencia de la terminacién del conflicto, la
Corte descuida que el criterio determinante para definir dicha
terminacion es el cese real de hostilidades (criterio material)
y no un acuerdo de paz (criterio formal). Independiente de un
acuerdo de paz, el DIH sigue siendo aplicable si las condicio-
nes de la violencia llegan al umbral del conflicto armado. La
comprension sobre el momento a partir del cual se considera
terminado el conflicto armado colombiano, tiene otras impor-
tantes repercusiones en la forma como se entenderd la conti-
nuidad de la violencia, especialmente de los grupos guerri-
lleros que no lleguen a desmovilizarse en caso de un acuerdo
de paz. Se plantea la pregunta de si aquellos grupos no des-
movilizados (e.g. BACRIM) pueden llegar a ser considerados
partes del conflicto (;combatientes o delincuentes?).

4. En las justificaciones para la adopcién de criterios de
priorizaciéon la Corte aborda cuatro temas de especial
relevancia: (i) Impacto externo e interno de las estrategia de
priorizacién, (ii) Contexto y gravedad del hecho punible
como fundamento para la definicion de criterios, (iii)
Profesionalismo y objetividad de los criterios, y (iv)
Legitimidad del proceso. Sin embargo, las razones expuestas
resultan discutibles en el siguiente sentido: primero, la idea
de comunicacién y manejo de expectativas de la poblacién de
ninglin modo resulta determinada por la formulacién de un
criterio de priorizacion. Segundo, el argumento sobre el nivel
de realidad que se encuentra detrds de la adopcidn de criterios
es vago. La expresiéon “ambiente politizado” usada por la
Corte no representa ninglin concepto analitico. Tercero, la
discusion sobre la limitacién de la discrecionalidad en la
investigacion penal no se puede reducir a categorias inocuas
como “profesional” y “objetivo”. La Corte omitié introducir
un andlisis mds amplio de la base estatutaria o legal que
regula la discrecionalidad en el ejercicio de la investigacion
penal. Cuarto, resulta inapropiada la relacién directa entre
absolucién (falta de castigo) y sensacién de abandono de
ciertos grupos.

5. En la sentencia se equipara indebidamente la nocién
“cometidos sistemdticamente” al conflicto armado como ele-
mento contextual de los crimenes de guerra. Este tipo de cri-
menes estan vinculados por definicién a un conflicto armado,
por lo cual resulta innecesaria tal equiparacién. Asimismo,
sobre la expresidon “mdximos responsables”, la Corte incluye
en dicho concepto diferentes tipos de autoridad: jefes maxi-
mos de la organizacién, personas con mayor jerarquia o po-
der de mando en el desarrollo del hecho punible (e.g. mandos
medios). Esta comprensioén amplia expande la posibilidad del

escenario de imputacién penal y genera, de entrada, cierta
tension con las reglas cldsicas de autoria y participacion.
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