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Resumen:

El objetivo de este articulo es analizar el estado de la discusién e implementacién en Colombia de dos herramientas de
racionalizacién para la Jurisdiccidn Especial para la Paz (en adelante JEP): la priorizacién y la seleccién de casos. El articulo analiza
los desarrollos politicos y normativos a la fecha y concluye que ambos instrumentos, especialmente el de seleccién, fueron incluidos
genérica y vagamente en el Acuerdo de Paz y que su desarrollo normativo ha sido paulatino y accidentado. En consecuencia, la
JEP no cuenta con un marco concreto para desarrollar estas herramientas. Por ello, en la seccién final, el articulo presenta una
propuesta escalonada de aplicacidn de las herramientas que tiene un doble fin. Por un lado, operacionalizar las herramientas; por el
otro, asegurar que estas respetan los estdndares constitucionales e internacionales de investigacidn, juzgamiento y sancidn de graves
violaciones a derechos humanos.

Palabras clave: seleccion, priorizacidn, accidn penal, graves violaciones a derechos humanos, crimenes internacionales graves,
Jurisdiccién Especial para la Paz, Proceso de Paz Colombia.

Abstract:

This article studies the process of implementation of case selection and prioritization strategies carried out by the Colombian
Special Jurisdiction for Peace (SJP). The article first tracks the history of the discussion on the application of these mechanisms
in the Colombian Peace Accord. Due to international and domestic factors, the Peace Accord only included a vague and
contradictory language on the matter. Moreover, further regulations approved by Congress, and case law decided by the Colombian
Constitutional Court, have not clarified the powers and the criteria the SPJ should use to select cases. Against this backdrop,
the paper presents a novel framework that the SPJ could use to implement an effective case selection strategy that respects the
internationally recognized rights of the victims of gross human rights violations.

K eywor ds: case selection, prioritization, gross human rights violations, core international crimes, Special Jurisdiction for Peace,
Colombian Peace Process.

Introduccion

La sociedad colombiana enfrenta multiples retos en su intento de lograr una transicién completa y sostenible
del conflicto a la paz. El cumplimiento de los distintos puntos del Acuerdo Final para la Terminacién del

Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera (en adelante AFP)™! requiere transformaciones
sociales, institucionales y legales de una gran dimensién. Dentro de estos desafios, uno de los aspectos sobre
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los que més han girado las discusiones politicas ha sido aquel de la forma de asegurar un reproche penal a
quienes cometieron graves violaciones a los derechos humanos durante el conflicto armado!?.

Las discusiones han partido de la construccién nacional e internacional del derecho de las victimas a
la justicia y como una garantfa de no repeticién y prevencién de la impunidad®®. Si bien la consolidacién
de este derecho en la cultura judicial colombiana ha sido un notable avance, en la prictica existen todavia
muchas dudas sobre cuéles son los mejores dispositivos institucionales para, dentro del especifico contexto

colombiano, hacer real dicho principiom. Uno de los aspectos que lideran esta discusion es el de como
crear un sistema de rendicién de cuentas penal que logre lidiar con un nimero tan elevado de combatientes
y hechos delictivos. La realidad colombiana es, a simple vista, abrumadora para cualquier sistema penal:
mas de ocho millones de victimas segtn el Registro Unico de Victimas, por lo menos tres grupos de
organizaciones armadas, legales e ilegales, cometiendo delitos en el marco del conflicto, y procesos de

negociacién descoordinados o incluso paralelos, pero aislados®.

Evidentemente, Colombia no es el primer pais que debe enfrentar retos como estos y tampoco es la primera
vez que lo intenta. Experiencias anteriores (como la Argentina y sus histéricos Juicios a la Junta de 1985!¢))
han acudido a mecanismos para racionalizar la accién penal, con dos objetivos en mente: (i) permitir que se dé
una negociacién para terminar el conflicto armadoyy, (ii) cumplir en la mayor medida posible la obligacién de
investigar, juzgary sancionarl’), Las estrategias de priorizacién y seleccién han sido instrumentos primordiales
que, tanto en la teoria como en la préctica, se han promovido para conciliar estos intereses.

Los conceptos de priorizacién y seleccion han estado muy presentes en las discusiones sobre marcos
juridicos de desmovilizacién y paz en la Colombia contemporénea[g]. Sin embargo, a diferencia de otras
experiencias comparadas, la discusién colombiana se ha centrado en cémo lograr un proceso de seleccién y
priorizacién juridico, y no politico, en un érgano judicial doméstico no internacionalizado. En este aspecto
hay muy pocos precedentes pues han sido los vencedores en la contienda militar los que han elegido a un grupo

representativo de individuos para ser juzgados (como en el caso de los juicios de Nuremberg o Tokio), o
han sido las fuerzas democraticas en transiciones paradigmaticas que se han concentrado en la cipula militar

oficial que soportaba al régimen (como sucedi6 en el anotado caso argentino!'”). Lo que no ha sido comin
es que sea el propio sistema de justicia bajo criterios estrictamente juridicos el encargado de realizar esta
seleccién. Pareciera que el mismo caso colombiano da luces y presenta ejemplos, especialmente luego de la
implementacién del Marco Juridico parala Paz y la estrategia de seleccién y priorizacidn de casos de la Fiscalia
General de la Nacién.

El presente articulo analizard el estado de la discusién sobre seleccion y priorizacidn en el actual proceso
de judicializacién de las atrocidades ocurridas en el conflicto colombiano. El argumento que defenderemos
es el siguiente: los instrumentos de priorizacién y, sobre todo, seleccién, fueron incluidos de manera genérica
y vaga en el texto del AFP. Esta falta de asertividad para la regulacion de una herramienta trascendental para
el proceso se debi6 a dos factores. Por un lado, a que en el momento en el que se dio la discusién, existia cierta
reticencia de algunos organismos internacionales de derechos humanos a aceptar la seleccién por un temor a
que se vulnerara, por esta via, el derecho a la justicia de las victimas. Esto impacté en la posicién del gobierno,
que buscd proponer lenguajes matizados de las facultades de priorizacién y seleccidn, con el fin de no crear
pronunciamientos adversos de la comunidad internacional. Por otro lado, la poca claridad sobre facultades
y criterios de seleccién de casos se debi a una resistencia interna al tema de la seleccién y priorizacion por
parte de las élites militares (guerrillas y fuerzas oficiales). Los procesos de regulacién normativa y aplicacién

del AFP cargan, entonces, con la enorme tarea de darle contenido concreto y aplicabilidad a estos principios.

(1) 1o llenan del todo los vacios existentes. Por ello,

Sin embargo, las normas aprobadas por el Congreso
como suele ser comtn en Colombia, las cortes tendran la tltima palabra sobre el contenido y alcance de
estos principios. Por ahora, tanto la Corte Constitucional como la JEP han iniciado el intrincado proceso

de crear contenido. Sin embargo, hasta la fecha, la Corte Constitucional se ha limitado a reafirmar la
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constitucionalidad de las ﬁguras[lz] -algo que es un importante avance-. Sin embargo, probablemente para
evitar quedar en el medio de debates politicos, la Corte ha dejado a cargo de la JEP la dificil y controversial
tarea de tomar decisiones précticas sobre criterios de aplicacién. En consecuencia, la seleccién sigue siendo
un tema con un alto grado de indeterminacién juridica y que genera una alta polarizacién politica.

Para defender esta tesis, dividiremos el articulo de la siguiente manera: en primera medida, haremos un
breve recuento de la historia de estos mecanismos en Colombia. Luego se har una revisién de lo dispuesto
en el AFP respecto de la seleccion y priorizacién de casos en la JEP. Se expondrd la forma en que esa
ambigiiedad ha sido abordada por la Corte Constitucional y el Congreso de la Repuiblica, para terminar con
un acercamiento al trabajo de la propia JEP. De manera que el lector pueda identificar los desarrollos actuales y
las necesidades vigentes y tener a su disposicién un bosquejo del escenario actual. Igualmente, quien lea podra
considerar las oportunidades de avance y la forma en que estas podrian ser gestionadas desde una estrategia
que tenga en cuenta tanto los derechos de las victimas y los objetivos de la transicién, como las limitaciones
existentes en términos de marco normativo, recursos y capacidades institucionales.

Breve recuento de la historia de la priorizacion y seleccién como mecanismo
de racionalizacién de la accién penal en Colombia

En los tltimos afios se ha consolidado en el marco del derecho internacional de los derechos humanos el
principio juridico conocido como deber estatal de investigar, juzgar y sancionar las violaciones graves a los
derechos humanos!®., No obstante, en situaciones de violencia masiva suele ser desafiante determinar el
contenido y alcance de este deber!™, De hecho, si en muchas ocasiones es un deber exigente de cumplir para
casos aislados de violencia o criminalidad ordinaria, en contextos de violaciones masivas existen muchas dudas
sobre la capacidad que tendria un Estado que no halogrado controlar su seguridad de manera adecuada, para
llevar a cabo de manera eficiente y efectiva la investigacion, persecucion, sancidn y castigo de un niimero
masivo de perpetradores responsables de un niimero exponencialmente mayor de crimenes! ™),

Dos de las principales estrategias para ello, a partir de la concentracién de la accién penal, fue lo que en
la actualidad se conoce como seleccidn y priorizacidn. Como sostiene Orozco, “seleccionar es decidir qué se
tomay qué se descarta, qué se persigue y qué no se persigue. Priorizar, por su parte, es decidir qué se persigue
primero y qué se persigue después’"®), La seleccién no es nueva ni para el derecho penal, ni para la justicia
transicional. Por un lado, todos los sistemas penales, incluso en contextos de alta normalidad constitucional,
tienen una imposibilidad fictica de tramitar todos los delitos que ocurren. Esto vale para sistemas ordinarios
o extraordinarios, nacionales o internacionales, por eso la seleccidn siempre estd presente: o planeada, o
de hecho (de manera caprichosa, involuntaria y descontrolada). Por este motivo, las estrategias de politica
criminal moderna prefieren, en lugar de mantener el deber de castigar como una regla rigida que lleve a ocultar
la criminalidad y con ello produzca el descrédito de la justicia, racionalizar la intervencién estatal para decidir

de manera democratica cuédles deben ser las prioridades en materia penalm]. Por otro lado, la seleccién es
también un principio connatural a la justicia transicional, pues dada la masividad de hechos y perpetradores,
asi como de tareas por encarar y necesidades publicas, es necesario racionalizar la accién del Estado y la
sociedad conforme a unos acuerdos basicos fundamentales! 8.

En esta seccién presentaremos cudles eran los debates que se suscitaban en la comunidad de internacional de
derechos humanos y derecho penal internacional en la época en la que en Colombia se discutian las opciones
de estrategia de persecucion de los casos del conflicto armado en el nivel constitucional. Con este recuento
mostraremos c6mo estas discusiones marcaron el contenido del AFP y la implementacién normativa que
siguid. Alli el punto es la forma en que fue abordada la necesidad de racionalizar la accién penal para dar un
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cierre juridico al conflicto armado, garantizar seguridad juridica a los excombatientes y satisfacer los derechos
de las victimas, especialmente a la verdad y la justicia.

La obligacién de investigar, juzgar y sancionar y su interaccion con la justicia
transicional y la necesidad de racionalizar la accién penal

Desde el inicio de procesos de juzgamiento posguerra, como es el caso de los juicios de Nuremberg y Tokio,
se recurrid a estrategias de concentracién de la accién penal[19]. Con el fin de enfocar los juicios penales en las
estructuras que posibilitaron las atrocidades masivas, los procesos internacionales de justicia transicional han
hecho uso recurrente de la categoria de méximo responsable. Por ejemplo, los tribunales internacionales ad-
hoc histéricamente limitaron la persecucién penal a aquellos que encuadran en esta nocién, Algo similar
han hecho tribunales nacionales que han enfrentado atrocidad masiva, como es el caso de Argentina y de
Bosniay Herzegovina[m.

No obstante, en los ultimos afios y tras la consolidacién del deber de investigar, juzgar y sancionar,
ha existido un debate sobre la legalidad -desde el punto de vista del derecho internacional- de la
aplicacién de estos principios -especialmente el de seleccién-. Esta discusion, por supuesto, ha estado en
el centro de los debates colombianos. Por ejemplo, si bien no existe atn una decisién de la CPI que aborde
este tipo de cuestiones, durante el trdmite del proceso de constitucionalidad del Marco Juridico para la Paz
en Colombia, la fiscal de la CPI envié a la Corte Constitucional dos cartas en las cuales expresaba
algunas opiniones en relacién con la politica de seleccién de casos y responsables y con la posibilidad de
suspender penas a los médximos responsables de crimenes atroces. En una de esas cartas®, la fiscal aclaré a
la Corte Constitucional colombiana que la estrategia procesal de la Fiscalia de la CPI, que centra los
esfuerzos de judicializacién en los méximos responsables, no debia interpretarse como un precedente que
autorizara a los Estados a adoptar una estrategia similar en un contexto doméstico!?.

En su momento, esta interpretacién de la obligacién de investigar y juzgar de la Fiscalia de la CPI fue
compartida por otras instancias. En el sistema interamericano, por ¢jemplo, en su informe sobre Colombia de
2013, la CIDH?4 pareci6 dejar muy poco margen de maniobra para una negociacién de paz al establecer que
incluso un sistema de juzgamiento estructurado a partir de la investigacion, juzgamiento y sancién efectiva
solo de los méximos responsables de los crimenes més graves serfa contrario al derecho a la justicia establecido
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues permitia la renuncia de la accién penal frente
a aquellos que no sean seleccionados.

Estas visiones maximalistas de la obligacién de investigar y juzgar han unido a un importante sector de
doctrinantes y practicantes que se preocupan por los resultados negativos para las negociaciones de paz que
pudiera tener un estandar demasiado exigente de justicial®®). Entre éstos se encuentra el grupo que impulsé las
Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsabilidad, unos lineamientos que “ayudan a los estados a reconocer
la funcién positiva de ciertas formas de amnistia para fomentar la politica transicional y los objetivos de
transformacién de conflictos”®l. Una posicién similar es asumida por quienes discutieron y adoptaron los
Principios de Chicago sobre justicia transicional?’.

El debate colombiano sobre racionalizacién de la accién penal

La desmovilizacién de los grupos paramilitares a principios de la década anterior inicié la discusiéon sobre
el rol de la accién penal frente a las acciones del conflicto en el marco de procesos de paz y desmovilizacion
voluntarios. Si bien el debate inici6 con un llamado por la amnistia general, prontamente la movilizacién de
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las victimas impidi6 que se optara por esta salida!?®). El debate se decanté con la discusién parlamentaria que
llevé alaadopcién dela Ley de Justicia y Paz. Este modelo demostré sus limitaciones prontamente. En primer
lugar, el sistema no fue lo suficientemente eficiente para procesar de manera rapida el nimero de casos que
entraron a través de la propia solicitud de los excombatientes!®). Por otro lado, la relacién de combatiente/
caso no era una unidad de medida efectiva para el procesamiento por dos razones. Primero, al ser necesario
el procesamiento de todos los hechos, aun cuando a un excombatiente especifico se le condenara por uno o
varios delitos, si no se le condenaba por todos los hechos se podia entender que ese crimen especifico, estaba
quedando impune y, por lo tanto, se incumplia con la obligacién estatal de investigar y juzgar. Segundo, al
no existir concentracién en personas sino en delitos, todo aquel que hubiere participado en un delito no
amnistiable, independientemente de su funcién en el crimen y su rango en la organizacion, debia ser juzgado
por el sistema. Como consecuencia de esto, la meta del gobierno de seleccionar para procesamiento judicial
solo la fraccién de combatientes postulados a Justicia y Paz y proveer una amnistia (o medida similaral grupo
mas grande de excombatientes desmovilizados se hizo inalcanzable.

El gobierno y el Congreso decidieron entonces recurrir a un mecanismo de flexibilizacién del
sistema mediante la introduccién de la figura del principio de oportunidadBO]. Sin embargo, la Corte
Constitucional®! cerré esta puerta y adopté una posicién muy estricta, que précticamente hacfa imposible
una politica de seleccién de casos (incluso para aquellos que no constituyeran graves violaciones a los
derechos humanos). Frente a esta decision -que fue considerada por el Gobierno del momento como
una crisis del proceso de desmovilizacién, pues impedia la definicién rdpida de la situacién juridica de
miés de 15.000 desmovilizados-, Gobierno y Congreso trabajaron en una nueva alternativa con base en los
lineamientos de la Corte. En esta nueva medida, que se adopté mediante la Ley 1424 de 2010, todos los
combatientes acudirfan a un proceso penal (los postulados a partir del sistema de Justicia y Paz, mientras
que el grupo mayoritario a un proceso mixto de confesién ante el Centro Nacional de Memoria Histérica y
una posterior revisién judicial ante jueces ordinarios) y aquellos que no hubieren cometido crimenes atroces
tendrian una sancién mediante la declaracién de responsabilidad en la sentencia judicial, pero no estarian
sujetos a penas de privacién de la libertad. Asi las cosas, la crisis se intenté solventar por la via de la
reduccidn de la pena, pero sin posibilidad de seleccién?.

Para entonces era claro que la tarea de juzgar individualmente cada caso y cada excombatiente era
practicamente imposible de lograr en un marco de tiempo menor a cien afos®?. Priorizar y seleccionar
casos parecia la inica opcién posible para destrabar el sistema, pero la Corte Constitucional habia dejado
poco margen para hacerlo. Esta fue una de las razones por las cuales el gobierno Santos promovié la reforma
constitucional que se conoce como el Marco Juridico para la Paz. Alli se introdujeron de manera explicita en
la Constitucidn las facultades para que la Fiscalia General de la Nacién priorizara casos y para que, con base
en una ley estatutaria, el Congreso senalara criterios para la seleccién de casos, incluso cuando estos se refieran
a graves violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitariol¥.

Defensores de la vision maximalista del deber de investigar llevaron el tema nuevamente ante la Corte
Constitucional mediante una demanda de inconstitucionalidad de la reforma constitucional bajo la figura de
la sustitucién de la Constitucion. Finalmente, la Corte avalé la reforma constitucional. Para hacerlo, buscé
armonizar lo méximo posible la visién mas tradicional del deber de investigar, juzgar y sancionar con la
posibilidad de flexibilizar el sistema de investigacién, imputacién y sancién. El primer paso para esto fue
diferenciar entre investigacion e imputacion. Segtn la Corte:

La concentracién de la responsabilidad en los mdximos responsables no implica que se dejen de investigar todos los delitos
de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistemdtica, sino que permite que sean imputados

solo a quienes cumplieron un rol esencial en su comision (351
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Por tanto, la obligacion del sistema de justicia es la investigacién de las violaciones a partir de macroprocesos
y se le permite concentrar la imputacién en los maximos responsables. Por ende, al final de la investigacién, a
la hora de estructurar la imputacidn, se deben vincular estos hechos a los maximos responsables, con lo cual
se estarfa haciendo justicia asi no todos los que hayan participado de los hechos estén siendo imputados. Asi
lo expresa la Corte cuando sefala:

Toda grave violacién a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario constitutiva de delito de lesa
humanidad, genocidio o crimen de guerra cometido de manera sistemdtica debe ser vinculada a un mdximo responsable. En

este esquema ninguno de estos crimenes quedara# en la impunidad, sino que todos tendrdn que ser imputados a sus méximos

responsables [36],

Adicionalmente, la Corte aceptd la renuncia condicionada a la accidn penal de aquellos participantes del
delito que no sean considerados como méximos responsables como uno de los elementos necesarios de esta
estrategia. Para ajustar esta figura a las obligaciones del Estado, la Corte dio unos lineamientos, entre ellos,
senalé que

Los casos no seleccionados serdn aquellos que incluyan una de tres categorfas: (i) Personas que no siendo méximos
responsables hayan participado en la comision de delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de
manera sistematica. (ii) Personas que hayan cometido delitos que no sean considerados como crimenes de lesa humanidad,

genocidio ni crimenes de guerra [...] (iii) Crimenes de guerra que no sean cometidos de manera sistemdtica es decir sin un

nexo con el conflicto 371,

Al tiempo que esto ocurria, la Fiscalia General de la Nacién comenz6 a disefiar e implementar la estrategia
de seleccién y priorizacién de casos que aplicaria de ahi en adelante. Derivado de esto hay distintas lecciones
aprendidas, que no son objeto de discusién en este articulo, pero que vale la pena revisar si lo que se quiere
es reconstruir de forma completa la historia de estos mecanismos en Colombia. Luego se promoverifa una
reforma a la Ley de Justicia y Paz, a través de la Ley 1592 de 2012, que pretendia, entre otras cosas, facilitar la
implementacién del modelo de seleccién y priorizacién dentro del proceso transicional.

Con el aval de la Corte, algunos miembros de la delegacién del gobierno en la mesa de negociaciones de
La Habana sintieron que el panorama de discusién de la férmula de justicia se despejaba. Por un lado, la
legitimidad de la Corte Constitucional podria llevar a una cierta apertura de las posiciones mds maximalistas
delos organismos internacionales, y, por el otro, la guerrilla podia tomar la sentencia como una invitacién muy
seductora para iniciar la negociacién de un grado de justicia que no necesariamente llevara a la imputacién
penal de toda la tropa.

En cuanto a lo primero, si bien las previsiones se cumplieron, algo distinto ocurrié con la discusién de La
Habana. Primero, las FARC consideraron que la reforma constitucional era una imposicién unilateral del
gobierno ala mesa por lo cual, sin importar su contenido, la rechazaban®*!. Segundo, si bien para los lideres de
un ejéreito en negociaciéon puede ser una buena noticia partir del hecho de que no todala tropa serd imputada,
esta teorfa de seleccion puede resultar poco atractiva por tres razones. La primera es obvia: el sistema requiere
que sean los propios negociadores los que terminen rindiendo cuentas a la justicia, pues precisamente por
su grado de direccién politica y militar, serfan los candidatos perfectos para llenar el rubro de “méximos
responsables”. Ademds, para un grupo armado que hace transito a partido politico puede ser mejor un sistema
en donde muchos rindan cuentas y no unos pocos, pues las responsabilidades se diluyen y los cuadros politicos
no terminan con todo el estigma del conflicto. Un argumento complementario que se escuché en el debate
fue la garantia de ascendencia y liderazgo para la reinsercién: si a los mandos de la guerrilla, por ejemplo,
se les exige que respondan por el cumplimiento de su tropa de los compromisos de reincorporacién, una
concentracion en la sancién de éstos minarfa de manera simboélicay practica su posibilidad de ejercer liderazgo

para I‘CSpOIldCI‘ por este COl’l’lpl‘OI’ﬂiSOB9].
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La priorizacién y seleccién en el sistema de justicia transicional propuesto en
el acuerdo final de paz

Ese escenario de falta de certeza sobre la férmula de justicia a adoptar en el marco de la negociacion
entre las FARC y el Gobierno Nacional llevé a una especie de estancamiento. Durante mds de un afo la
mesa se centr6 en discutir el punto cinco de la agenda, relacionado con las victimas del conflicto armado
colombiano y sus derechos, sin llegar a acercamientos que permitieran adoptar mecanismos que cumplieran
estandares internacionales y constitucionales en materia de derechos humanos, pero que al tiempo habilitaran
el proceso de dejacidon de armas de los combatientes. Como ya se explic6, uno de los puntos neurdlgicos de
la discusién era la obligacién de investigar, juzgar y sancionar los delitos cometidos por las distintas partes
en la negociacion.

Luego de mas de cincuenta afios de guerra, mas de ocho millones de victimas registradas y la certeza sobre la
existencia efectiva de graves violaciones a derechos humanos y crimenes internacionales cometidos en el marco
del conflicto, determinar la manera de investigar, juzgar y sancionar a quienes pudieran haber participado en
estos delitos no era una tarea facil. Especialmente luego de la experiencia del proceso de Justiciay Paz40], que
fue disefiada sin mecanismo de seleccién y priorizacién y que luego tuvo que ser modificada al verificar el
colapso del sistemal*!). El mecanismo que se utilizarfa para hacer una rendicién de cuentas judicial efectiva
y respetuosa de los derechos de las victimas pasaba por un reconocimiento concreto: que el Estado no tenfa
la capacidad de abordar todas las graves violaciones a derechos humanos y crimenes internacionales, ni hacer
responsables a todos los perpetradores de los mismos, pero que de hecho tenfa una obligacién internacional
y constitucional de intentarlo. Ademds, pretender hacerlo no solamente generaria falsas expectativas en las
victimas, sino que podria hacer imposible una paz negociada. Por lo que se hacia necesario acudir a una
férmula de racionalizacién de la accidn penal que, aparentemente, no podia pasar por el Marco Juridico para
la Paz, dadas las dificultades que tenian las FARC con esta reforma constitucional.

Asi, en la mesa se disené un nuevo modelo de justicia para la transicién, cuyo nucleo es la JEP, basada en
principios de justicia restaurativa y dialdgica. El problema a abordar era entonces el alcance y enfoque del
deber de investigar, juzgar y sancionar, asi como la forma en que la JEP iba a encarar los multiples repertorios
de violencia y las violaciones a gran escala que ocurrieron dentro de su marco competencial.

La JEP, que es el componente de justicia dentro del el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién (en adelante SIVJRNR), fue diseiada como un sistema autocontenido, aplicable “a todos
los que participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado’*?. Con la salvedad que respecto
de “los combatientes de los grupos armados al margen de la ley (...) solo se aplicard a quienes suscriban un
acuerdo final de paz con el Gobierno Nacional”*?!, Asimismo, en relacién con el marco temporal que abarca
su competencia, se pactd que no tendria fecha de inicio, pero si de finalizacién. Es decir, la competencia
temporal de la JEP cubre todos los hechos relacionados con el conflicto armado ocurridos hasta antes del 1
de diciembre de 2016. Esto le deja un universo de hechos objeto de su competencia demasiado amplio, tanto
desde el punto de vista de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron como de los autores y
participes de los mismos. Para usar un ¢jemplo que puede dar luces sobre la dimensién de ese universo, segun
cifras oficiales, para el 2013 sdlo para los delitos reconocidos por los postulados en el proceso de Justicia y
Paz (Ley 975 de 2005) se calculaba que el sistema tardaria aproximadamente 99 afios en procesar a todas las
personas relacionadas. Y un célculo similar que se hizo para quienes se sometieron por la via de la Ley 1424
de 2010 arrojé un marco temporal de aproximadamente 526 afios para procesarlas'*/,

Reconocer las dificultades y retos que planteaba un panorama como este llevé a disenar un sistema sensible
alos problemas de gestién judicial que pudieran derivar de un universo de casos de tal magnitud, como aparece
en la figura 1, y a un acuerdo en la mesa de negociaciones respecto a la férmula de racionalizacién de la accién
penal. En cuanto ala estructura, la idea inicial era generar un efecto embudo en la puerta de entrada de la JEP.
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La Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas
(en adelante SRVR) seria la puerta de entrada, las diferentes fuentes de informacidn para el trabajo de la JEP

tendrian alli su repositorio y, desde ese punto, se repartirian los casos al interior del sistemal®®!, Inicialmente, la
SRVR deberia remitir a la Sala de Amnistia e Indulto (en adelante SAI) y ala Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas (en adelante SDSJ) lo de su competencia y, posteriormente, determinaria la forma en que ciertos
casos llegarfan al Tribunal de Paz y la Unidad de Investigacion y Acusacién (en adelante UIA).

Sala de Amnistiae Sala de Definicién de
Indula Situackones Juridicas

Seccion de Revisién del Tribunal

de Pax

Equigo de Agoyn :
Inwestigarive

FIGURA 1.
Estructura bésica de la JEP segun el AFP

Fuente: elaboracién propia

Mientras tanto, desde el punto de vista de la racionalizacion de la accién penal se tomaron dos decisiones
que fueron desarrolladas ampliamente en el AFP y una menos clara y explicita: (i) se pact6 explicitamente
renunciar a perseguir los delitos menos graves y otorgar amnistias, indultos o tratamientos similares a quienes
los cometieron; (ii) se determind de forma clara que habria que tomar medidas de priorizacién para organizar
el trabajo respecto de los hechos cubiertos por la obligacién de investigar, juzgar y sancionar vy, (iii) se dej6
la puerta abierta, a través de la utilizaciéon de cldusulas y lenguaje ambiguo, a la utilizacién de mecanismos
de seleccidn relacionados con aquellas personas que no fueran los maximos responsables de los crimenes més
graves y representativos.

Frente a lo primero, se otorgaria la amnistia mds amplia posible para delitos de rebelidn y otros politicos
y conexos*) tarea asignada a la SAI, y un tratamiento diferenciado, pero equilibrado y equitativo para los

agentes del Estado y otros actores del conflicto!*”! para delitos similares, en este caso con competencia asignada
de la SDS]J. Esto eliminaba del espectro de hechos a juzgar todos aquellos que, aunque no estaban cubiertos
por la obligacién internacional de investigar, juzgar y sancionar, si debian ser abordados en el 4mbito del
derecho interno, pues la obligacién de investigarlos de oficio persistia (figura 2).
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FIGURA 2.

Mecanismos de renuncia a la persecucién penal basicos segun el AFP
Fuente: elaboracién propia

En cuanto alo segundo y lo tercero, (i) se reconocié de forma expresa la obligacion del Estado colombiano
de “investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones del DIDH vy las graves infracciones del
DIH”!8], (ii) se determind que hay delitos no amnistiables ni indultables!*!, especificamente los delitos
de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de rehenes, las privaciones graves
de la libertad, la tortura, las ¢jecuciones extrajudiciales, la desaparicién forzada, el acceso carnal violento,
la violencia sexual, la sustraccién de menores, el desplazamiento forzado, el reclutamiento de menores y los

delitos comunes no relacionados con la rebelién®. Frente a los delitos no amnistiables ni indultables de
competencia de la JEP, (iii) se disefié un esquema de sanciones con funcién restaurativa y reparadora que

varfan de acuerdo con el grado de verdad aportado, la gravedad de la conducta, los niveles de participacién y
[

asuncion general: que cualquier tratamiento especial recibido en el marco de la JEP requiere del beneficiario

« d d l l ;. . 1 . ey ”[52]
aportar verda P €na, reparar a las victimas y garantlzar a no repet1c10n .

responsabilidad y la contribucién ala reparaciéon 51 todas ellas impuestas en el Tribunal de Paz. Todo bajo una

Este marco reducia significativamente el universo de casos que debe abordar la JEP, pues resuelve de
plano las “violaciones menores” y establece los criterios para determinar cudles son los delitos, hechos y
conductas que caen dentro de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar. No obstante, lo inabarcable
del universo permanecia vy, por lo tanto, se consideraron necesarias medidas adicionales: una de ellas era la
priorizacion. De acuerdo con lo pactado, la SRVR, que era la puerta de entrada a la Jurisdiccidn, tendria “las
mas amplias facultades para organizar sus tareas, integrar comisiones de trabajo, fijar prioridades, acumular

casos semejantes y definir la secuencia en que los abordard”®, Mientras que la Unidad de Investigaciéon
y Acusacion (en adelante UIA) podria también “organizar sus tareas, integrar comisiones de trabajo, fijar
prioridades, acumular casos semejantes y definir la secuencia en que los abordara”54,

Esto implicaba un reconocimiento expreso de las dificultades que podria significar un abordaje caso-a-caso
de los hechos y conductas cometidos en el marco del conflicto armado, Asi como la determinaciéon de una
facultad, en cabeza de la propia JEP, de organizar su trabajo de manera que evitara la congestién judicial y
tratara prioritariamente las conductas mds graves y representativasbs].

Tal habilitacién parala SRVR y la UIA implica la posibilidad de cambiar el orden de decisién de los casos.
De manera que, si bien el mecanismo no hace nada por reducir el universo de casos, hechos y conductas
a abordar, si permite que sean organizados a partir de criterios distintos al orden de llegada y, en ese
sentido, decididos en conjunto. Decisién que en ningun caso podria ser arbitraria y sobre la cual la mesa de

negociaciones dejé un margen de maniobra para el desarrollo e implementacién normativa del AFP (figura 3).
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FIGURA 3.

Mecanismos de priorizacién segun el AFP
Fuente: elaboracién propia

Sin embargo, incluso con los mecanismos de amnistia, indulto, renuncia a la persecucién penal y similares,
y con la posibilidad de priorizar y agrupar casos para decidirlos, el universo seguia siendo inabarcable y se hacia
necesario pensar en una opcién adicional para reducirlo. Ahi es donde entré en juego la seleccidn, pero en ese
punto el AFP es menos claro, reflejando la falta de acuerdo entre las partes, especialmente por la reticencia de
algunos sectores de las FARC y de los militares a seleccionar y enfocarse en los méximos responsables, y una
decision de dejar el problema para la implementacién normativa del AFP.

Asi, si se revisa el texto del AFP, la herramienta de seleccidn de casos se sugiere a medida que se avanza en
la forma que debia tomar la JEP y es mencionada en cuatro momentos: (i) para establecer que las victimas
tienen derecho a ser ofdas al momento de la toma de una decisién sobre seleccién de casos®; (ii) de forma
menos clara, en la posibilidad que tiene la SRVR de organizar su trabajo y “adoptar criterios de selecciéon

descongestion (...) [evitando] que las conductas graves y representativas queden impunes”>”); (iii) en la
y g q g y rep q p
facultad que tiene la SDSJ de “determinar los posibles mecanismos procesales de seleccién y priorizacién para

quienes no reconozcan verdad y responsabilidad”®® y, (iv) en la posibilidad que tiene la UIA de “adoptar

"5 en el marco de sus labores.

En otras partes del AFP se insintia la forma en que ocurrirfa dicha seleccidn, sin hacer mencién explicita

criterios de selecciéon

a ella. Por ejemplo, se determiné que la SRVR tenia la facultad de “decidir si las conductas no reconocidas
seran sometidas a la Unidad de investigacién y acusacién para que, en caso de existir mérito para ello, se abra
procedimiento de juicio ante el Tribunal. También podr4 decidir remitir las conductas a la Sala de definicién

»[60], aventurando una posibilidad de existencia de delitos no amnistiables o indultables

de situaciones juridicas
y que no fueron reconocidos por los comparecientes que no iban a ser sometidos a consideracion de la UIA
para juicio. Disposicién que se debe armonizar con la competencia para emitir resoluciones de conclusiones
que tiene la SRVRI®! y [a obligacién que le impone el propio AFP de “concentrarse desde un inicio en los

»[62

casos més graves y las conductas o pricticas ms representativas” ! a afectos de emitir dichas resoluciones

de conclusiones. Y que se compagina con la funcién de remitir a la SDSJ una relacion de personas “que no
serdn objeto de amnistia o indulto ni serdn incluidas en la resolucion de conclusiones”(®’! y otra con aquellas

personas “alas que no habra de exigirseles responsabilidades ante el Tribunal por las causas que fuere”®, Con

la competencia correlativa de la SDSJ de tomar las decisiones necesarias “para definir la situacién juridica de

quienes no fueron amnistiados ni indultados, ni han sido objeto de resolucion de conclusiones”!3),
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Mecanismos de seleccion de casos segun el AFP
Fuente: elaboracién propia

Asi, dentro del AFP aparece una dualidad particular frente al mecanismo de seleccion (figura4). En algunos
apartados se reconoce que habré criterios de seleccién de casos y se faculta a ciertos érganos de la JEP para
implementarlos, pero sin dejar tal facultad de forma clara y expresa. En otros, se presentan disposiciones
aparentemente procedimentales que parecen indicar posibilidades de seleccion de casos, incluso frente a
hechosy conductas no reconocidas por los comparecientes. La solucién a esa dualidad, como en el pasado, fue
dejar la tarea de concretizar los mecanismos de racionalizacién de la accién penal de priorizacién y seleccidon a
los 6rganos encargados de la implementacién normativa del AFPy, en tltima instancia, ala propia JEP. Lo que
inclufa varios de los puntos mds importantes del debate: cudles serfan los criterios utilizados para seleccionar
y priorizar casos, qué nivel de concrecién debian tener estos, quién debia tomar la decisién al respecto y con
qué tipo de recursos contarfan las victimas, las partes y demds intervinientes para discutir una decisién de
estas en un sentido u otro.

Priorizacion 'y seleccidon en practica

Luego de ratificado el AFP, el desafio era trasladar lo que estaba alli contenido a una férmula normativa
coherente que permitiera implementarlo de forma adecuada y cumplir los objetivos trazados. Esto
necesariamente pasaba por acudir al Congreso de la Republica a desarrollarlo normativamente, algo que
para el caso de los mecanismos de seleccidn y priorizacion era importante. Esto dado el poco desarrollo que
tuvieron en el AFP, la incertidumbre respecto a aspectos fundamentales, como los criterios a utilizar y, en
general, por la importancia que estos tenian para la viabilidad del sistema de justicia.

En paralelo, a la mayor parte del desarrollo normativo, que casi dos afios después de firmado el AFP no ha
terminado, la JEP comenzé a funcionar y a tomar decisiones. Esto implicd, por ejemplo, para el caso de la
SRVR, pensar y decidir sobre la forma en que organizarian su trabajo y los criterios de priorizacién a utilizar.
El presente apartado desarrolla ambos temas, primero desde la implementacién (3.1) y luego desde la puesta
en précticay la forma en que la JEP ha desarrollado el tema (3.2).
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El desarrollo normativo de la jurisdiccién especial para la paz y la priorizacién

y seleccion

El proceso de implementacién normativa de la JEP, en teoria, debia seguir un esquema escalonado de
expedicién de normas que iban de lo general a lo particular. Asi, en primer lugar, debia modificarse la
Constitucién para crear formalmente la JEP y sentar las bases constitucionales para su operacién. Luego
deberia expedirse una ley estatutaria relacionada con la administracién de justicia al interior de la JEP,
y, finalmente, una ley de procedimiento que regulara expresamente la forma de tramitar los asuntos de

competencia de la JEP (figura 5).
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FIGURA 5.

Proceso de implementacién normativa del AFP

Fuente: elaboracién propia

El primer paso para la implementacién normativa de la JEP, asi como de todo SIVJRNR, fue el Acto
Legislativo 01 de 2017, donde se agregé una serie de disposiciones transitorias a la Constitucién Politica de
Colombia y se creé la JEP. Ademas, en lo pertinente, se modificé el articulo transitorio 66, que habia sido
introducido a través del Marco Juridico para la Paz. Con el nuevo texto, quedo claro que “tanto los criterios

de priorizacién como los de seleccién son inherentes a los instrumentos de justicia transicional”(®®) y que, para
el caso de la seleccion, “el Congreso de la Reptblica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante

ley estatutaria determinar criterios de seleccién””) para la JEP y la justicia ordinaria.
cto Legislativo e ue sometido a control de constitucionalidad automatico en la Corte
El Acto Legislativo 01 de 2017 f tid trol d tit lidad automit la Cort
Constitucional, la cual se vio en la necesidad de volver a pronunciarse sobre la obligacién de investigar, juzgar
y sancionar en el marco de una transicién en Colombia, para verificar si era constitucional o no establecer la
posibilidad de aplicar criterios de seleccidn y priorizacién en el marco de la JEP. Allf, el tribunal explicé que

Con respecto al deber de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones al
DIH, la Corte ha determinado que aunque en principio este deber en cabeza del Estado conlleva la obligacién de desplegar
la funcidén persecutoria y represiva frente al fenémeno delictivo en toda su integridad y en todas sus manifestaciones, en
contextos en los que se pretende poner fin a la violacién masiva de derechos humanos, tal como ocurre en los periodos
de transicién producidos en el marco de un conflicto armado interno, este deber puede flexibilizarse, cuando, como
contrapartida, se persigue una ganancia efectiva en términos de consecucién de la paz, de la verdad, de la reparacién a las

victimas, y de la obtencién de garantias de no repeticidn, y cuando se preserva el minimo irreductible de este deber, referido

ala investigacién, juzgamiento y sancidn de los méximos responsables de los crimenes mds graves y representativos[w}.
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Ademas, alllevar a cabo el analisis integral de lo dispuesto en el Acto Legislativo, encontrd que este contenfa
restricciones a los derechos de las victimas, entre otras la “potestad para concentrar la funcién persecutoria de
los delitos en los maximos responsables de los crimenes mds graves y representativos”[@]. No obstante, estas
restricciones estaban dentro de lo constitucionalmente permitido, toda vez que (i) las pérdidas en términos
de justicia se vefan compensadas en términos de reconocimiento de la verdad y de reparacién dentro de un
sistema de condicionalidades, (ii) se mantenia el deber del Estado de imponer una sancién efectiva respecto
de las més graves formas de criminalidad vy, (iii) habifa mecanismos de reparacién masiva disefiados y en
ejecuci(')n[m.

Esto llevé a la Corte Constitucional a declarar la exequibilidad de las disposiciones del Acto Legislativo
01 de 2017 relativas a la posibilidad de aplicar mecanismos de seleccién y priorizacidn tanto en el marco de
la JEP como de la justicia ordinaria. Algo que ya habia hecho antes, con el Marco Juridico para la Paz y la
Ley de Justicia y Paz.

El siguiente paso en la implementacién era la expedicién de una ley estatutaria que regulara la
administracién dejusticiaen laJEPIY, Respecto de los mecanismos de racionalizacién de laaccidn penal, enla
ley estatutaria se entrd en un nivel de especificidad mayor al del Acto Legislativo 01 de 2017, como es natural.
Al tiempo que se dispuso que los mismos deberfan respetar, por lo menos, tres principios: “i) transparencia
en el proceso de seleccién de casos; ii) debida diligencia en las investigaciones que adelante la Unidad de
Investigacion y Acusacidn; iii) recurso efectivo por la Unidad de Investigacién y Acusacion para en su caso
impugnar la decisién de no seleccionar un determinado caso que se considere prioritario””?,

En cuanto a la seleccién, se establecieron en el articulo 19 cinco criterios a utilizar por parte de la SDS]
y la SRVR para “concentrar el ejercicio de la accién penal en quienes tuvieron participacién determinante
en los hechos més graves y representativos”7?), a saber: (i) gravedad de los hechos, relacionado con el grado
de afectacion de derechos y la modalidad de comisién de la conducta; (ii) representatividad, referido a
la capacidad de ilustracién del modus operandi o las pricticas y patrones criminales; (iii) caracteristicas
diferenciales de las victimas, especialmente las condiciones de vulnerabilidad en que pudieran estar inmersas
por patrones histéricos, sociales y culturales de discriminacién; (iv) caracteristicas de los responsables,
especificamente si tuvieron una participacién activa o determinante en los delitos y, (v) disponibilidad
probatoria, relacionado con la calidad y cantidad de pruebas disponibles para probar un hecho y la dificultad
para conseguir las que no estén a disposicién”#., Con respecto a aquellas personas y hechos que fueran objeto
de seleccidn, se dispuso que seria posible renunciar condicionadamente al ejercicio de la accién penal, siempre
que (i) contribuyeran de manera eficaz al SIVJRNR; (ii) cumplieran las condiciones impuestas por la SDSJ

o la SRVR; y (iii) suscribieran el acta de compromiso de no repeticién y efectivamente la cumplieran(”,

Por otro lado, la Ley ahondé en las competencias de la SDS] para utilizar mecanismos de priorizacién[76].
Mientras que a la SRVR pareciera que incluso se le impuso una obligacién directa de priorizar, no tanto
una opcidn o facultad, pues se establecié que “a efectos de emitir su resolucion [de conclusiones], deberd
concentrarse desde un inicio en los casos mas graves y en las conductas o practicas ms representativas”””’,
al tiempo que se le entregaban las “mds amplias facultades para organizar sus tareas, integrar comisiones
de trabajo, fijar prioridades, acumular casos semejantes y definir la secuencia en que los abordara, asi como
adoptar criterios de descongestic’)n”[78].

El proyecto de ley estatutaria pasé a revisidn de constitucionalidad en la Corte Constitucional, que decidié
através de lasentencia C-080 de 2018. Alli ahondé en asuntos relevantes paralaaplicacién de las herramientas

de seleccién y priorizacion. Por ejemplo, confirmé que, en principio, se deberfa excluir la investigacion caso
a caso en la JEP y “privilegiar la construccién de macroprocesos”[79], lo que indicaria que, efectivamente, se

impuso una obligacién de priorizar y una facultad de seleccionar, por lo menos en lo que tiene que ver con
la SRVR y la UIA.
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Asimismo, la Corte explicé que quienes no fueran seleccionados podrian acceder a tratamientos penales
especiales, como la suspension de la ejecucion de la pena, la renuncia condicionada, penas alternativas, entre
otras, siempre que estén sometidos a un régimen de condicionalidad mayor a quienes inicamente cometieron
delitos amnistiables. Y, ademds, decidié que una disposicion del proyecto de ley estatutaria que establecia que
no podria dejar de seleccionarse los delitos no amnistiables no tenia sentido, pues la facultad de seleccionar
esta creada precisamente para estos, para los demds existen las medidas de amnistia, indulto, renuncia a
la persecucion penal y demds. Asi, “la seleccidn opera frente a los responsables de los delitos més graves y

representativos no amnistiables”®! y siempre que primero se hayan agotado “por parte de la JEP los esfuerzos

en la investigacién de las graves violaciones a derechos humanos e infracciones al [DIH]”®", momento en
el cual se debe garantizar la aplicacién de un estdndar de debida diligencia. Luego de la investigacién es que
la JEP puede utilizar la facultad de seleccionar para “centrar sus esfuerzos en los maximos responsables y en

uienes tuvieron una participacién activa o determinante en los hechos mas graves v representativos” 2, de

q p p g y rep

manera que se garantice en la mayor medida posible el derecho ala justicia dentro de un plazo razonable. Segtin
q g Y p ) p g

la Corte, una disposicién como la que contenia el proyecto de ley “hace inocua la facultad de selecciéon”®?

y, por lo tanto, se hizo necesario “condicionar la expresién ‘delitos no amnistiables’ en el sentido de que

hace referencia exclusivamente a aquellos delitos que tengan la connotacién de crimenes de lesa humanidad,

genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica, los cuales podran ser atribuidos a los
]

maximos rc:sponsables”[84 .
El dltimo paso en la implementacién era la expedicién de la Ley de Procedimiento de la JEP, que

paraddjicamente entré en vigencia antes que la ley estatutaria >, En este tltimo conjunto de disposiciones
se consagra el régimen procedimental a aplicar en la JEP y, para el caso de los mecanismos de selecciéon
y priorizacién se dejan claros algunos puntos que ya habian sido abordados anteriormente. En concreto,
se confirmé y reguld el derecho de las victimas a “ser oidas en los supuestos de priorizacién y selecciéon

»(86)

de casos ante la SRVR y se establecié la obligacién de aplicar una metodologia diferencial para delitos

cometidos contra pueblos étnicos al revisar si se utilizan herramientas de seleccién y priorizacién, previo

(88]

concepto de la Comisién Etnical®. Asimismo, se regulé la posibilidad de acumular casos'®®, se consagré la

posibilidad de apelar las decisiones sobre seleccién de casos®” y se estableci6 la posibilidad de decretar la
preclusién de un proceso en la SDSJ “cuando razonaday proporcionadamente no se haga necesario investigar,
acusar o imponer la sancién de acuerdo a las finalidades de la JEP”P?),

La implementacién normativa dejé entonces vacios que la JEP debia llenar a través de su ejercicio
jurisdiccional. En el paso por el Congreso de la Republica y la Corte Constitucional quedaron claridades
y dudas sobre los mecanismos de seleccién y priorizacion para el desarrollo del sistema de justicia penal
transicional.

Respecto de la priorizacidn, el mecanismo muté de ser una facultad que tenian los operadores de justicia,
primero en la jurisdiccién ordinaria y de Justicia y Paz y luego en la JEP, a ser considerada una obligacién en
algunos escenarios de la JEP: la SRVR y la UIA. Asi, lo que se hizo en la implementacién fue determinar los
espacios en los que se debia o podia realizar la priorizacidn, sin ahondar en las condiciones para la misma y
manteniendo unos criterios minimos parasu correcta utilizacién: que permitiera concentrarse en los crimenes
mas representativos del conflicto armado y organizar de la mejor manera posible el trabajo de las distintas
células judiciales.

Por el otro lado, sobre la seleccidén aparecié la ley estatutaria como el instrumento normativo por excelencia.
Alli no sélo se confirman las facultades de las distintas salas de la JEP para llevarla a cabo, sino que se
detallan los criterios que la deben guiar. Asimismo, con las decisiones de la Corte Constitucional quedé6
claro que la seleccién sélo debe operar luego de realizarse la investigacién, organizada de la manera que se
determine en el proceso de priorizacién, no antes. Asi, la seleccién aparece claramente como una decisién de
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no perseguir penalmente a los responsables, mas que de no investigar y, por lo tanto, debe estar permeada por
el cumplimiento de estindares de debida diligencia en la investigacion.

Las dudas aparecen entonces en varios niveles. Sobre la priorizacién quedé en el aire la forma que tomaria,
los criterios a utilizar para tomar una decision de priorizacién sobre otray, en la prictica, las dimensiones que
deberia tener un macroproceso y la forma en que se tomarian decisiones investigativas al respecto. En cuanto
a la seleccidn, los puntos fundamentales giraban en torno a la posibilidad de la SDSJ de otorgar renuncias
a la persecucién penal o medidas equivalentes sin agotar antes el proceso de construccién de casos ante la
SRVR, la forma en que se implementaria el régimen de condicionalidades mientras se surten los trdmites y
los distintos niveles de exigencia que este debia tener de acuerdo con la Corte Constitucional, asi como el
desarrollo concreto de la seleccidn, las etapas procesales en que ocurriria, los dispositivos juridicos a través de
los cuales se materializaria, entre otros.

Esto llevd, naturalmente, a que la discusién se trasladara al ejercicio diario de la JEP, que debia tomar
decisiones de priorizacién y seleccién como parte del cumplimiento de sus funciones.

La puesta en prictica de la priorizacion y seleccion en la Jurisdiccion Especial
parala Paz

La practica de la JEP hasta el momento se ha centrado en las etapas iniciales de la labor de cada sala, por
lo menos en lo que respecta a la investigacién, juzgamiento y sancién de los médximos responsables por los
crimenes mds graves y representativos. En materia de mecanismos de racionalizacién de la accién penal, la
actividad ha estado enfocada en la priorizacién, no en la seleccién. Hasta el momento no se cuenta con
decisiones de seleccién o no de casos ni de renuncias a perseguir penalmente a personas que hayan cometido
delitos no amnistiables, pero no vayan a ser sometidos a juicio por ellos ni recibirdn sanciones o recibirdn
sanciones reducidas. Mientras tanto, la priorizacién si ha sido objeto de atencién, por lo menos en el trabajo
ela , como se detalla a continuacidn.

de la SRVR detall t

Debido ala falta de desarrollo normativo especifico del mecanismo de priorizacién, alo primero que se tuvo
que enfrentar Jla SRVR fue a determinar clara y detalladamente la forma en que lo implementaria, obviamente,
bajo los pardmetros de la jurisprudencia constitucional relevante. En ese sentido, el primer paso fue disenar
y poner en préctica una guia sobre criterios y metodologia de priorizacién, un documento de politica que
“plantea los lineamientos basicos que guian el proceso de priorizacion de casos y situaciones al interior de la
[SRVR]”P1,

El proceso de priorizacién disefiado por la SRVR consta de tres etapas: (i) agrupacién; (ii) concentracién
y, (iii) priorizacién. Todas ellas guiadas por unos criterios para la priorizacién, que la SRVR decidi6 que
fueran los mismos utilizados por el legislador para la seleccién y, ademds, basado en que “la priorizacién de
casos y situaciones en la SRVRR se guia por el principio de simetria y tratamiento equitativo, equilibrado y
simultineo entre quienes hubieran participado en el conflicto armado interno”?'y en dos supuestos bésicos:
(i) que “todos los periodos y decisiones de priorizacién deben partir de la aplicacidon de los factores de
competencia material, personal y temporal establecidos en la Constitucidn de forma transitoria en el articulo
7 del Acto Legislativo 01 de 2017y, (ii) que

(-..) la priorizacién es, en esencia, un proceso de decisiones de estrategia y de gestién. Por consiguiente, las herramientas que
permiten su ejercicio también deben serlo. Por esta razdn, la priorizacién debe ser dindmica y progresiva, pensada a partir del
flujo de informacién que reciba la SRVRR, pero también, desde la necesidad de rendir cuentas a la ciudadania y de dotar de

legitimidad a la justicia administrada por laJEP[%}.

Las etapas de agrupacién y concentracién del proceso de priorizacién son las herramientas para construir
el universo de hechos competencia de la SRVR. Asi, en ese momento lo que se hace es “construir y agrupar en
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distintas categorias, universos provisionales de hechos que cumplan con los factores de competencia material,

personal y temporal”[%}. Paralograrlo, se acude a las diversas fuentes de informacién con que cuentala SRVR,
entre ellas: (i) los informes entregados por instituciones; (ii) el informe presentado por el Secretario Ejecutivo
delaJEP; (iii) los informes entregados por organizaciones de victimas, de derechos humanos y étnicas; (iv) las
versiones voluntarias de los comparecientes; (v) el inventario de hechos elaborado por la Fiscalia General de la
Nacién; (vi) las bases de datos institucionales; (vii) los testimonios; (viii) los expedientes judiciales recibidos,
entre otras’°.

Delimitado el universo de hechos de competencia de la SRVR, de los cuales se excluyeron no s6lo los que no
correspondian alaJEP, sino los que eran de competencia de la SAI yla SDS]J, se pasaala fase de priorizacién en
estricto sentido, que es cuando se aplican los criterios de priorizacién para establecer el orden de atencién para
los hechos. Los criterios que se utilizan en la estrategia de priorizacién parten de dos dimensiones: el impacto
y la disponibilidad de la informacién; y el componente de impacto tiene dos componentes, el subjetivo y el
objetivo.

Desde el criterio subjetivo de impacto, la SRVR debe tener en cuenta (i) la situacién de vulnerabilidad de
las victimas; (ii) el impacto diferenciado en los pueblos étnicos y sus territorios; (iii) el impacto diferenciado
en otros sujetos colectivos y, (iv) la representatividad de los presuntos responsables. Mientras tanto, el criterio
objetivo de impacto implica evaluar: (i) la gravedad de los hechos; (ii) la magnitud de la victimizacién y,
(iii) la representatividad de los hechos (figura 6). Una vez que se tienen en cuenta ambos criterios, se hace
posible y necesario “identificar y analizar los planes o politicas, elementos de sistematicidad, y patrones de
macrocriminalidad”®”), Por su parte, el criterio complementario de disponibilidad de la informacién puede
ser evaluado, pero siempre dentro del marco de los estindares sobre la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar y partiendo del reconocimiento de que la ausencia de informacién incluso “puede denotar la

existencia de elementos que lleven a su priorizacién”[98].

Priorizacién de casos en la
SRV
!
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FIGURA 6.
Proceso de priorizacién en la SRVR

Fuente: elaboracién propia

La SRVR comenzé su trabajo basada en la guia adoptada y, a través de este procedimiento, a la fecha de
escritura de este texto habfa priorizado siete casos, a saber: (i) Caso 001-Retencidn ilegal de personas por parte
de las FARC.-EP; (ii) Caso 002-Situacién municipios de Ricaurte, Tumaco y Barbacoas del Departamento
de Narifio; (iii) Caso 003-Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del
Estado; (iv) Caso 004-Situacion territorial de la Regién de Urabd; (v) Caso 005-Situacién territorial Norte
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del Cauca en los municipios de Santander de Quilichao, Sudrez, Buenos Aires, Morales, Caloto, Corinto,
Toribio y Caldono; (vi) Caso 006-Victimizacién de miembros de la Unién Patridtica (UP) y, (vii) Caso 007-
Reclutamiento de nifas y nifios en el conflicto armado.

Como se puede observar, la SRVR ha utilizado, hasta el momento, dos tipos de acercamiento a los
macrocasos a priorizar. Por un lado, estan aquellos delimitados en razén de una conducta representativa, sea
la presentacién ilegitima de una baja como dada en combate, la retencién ilegal de personas, el reclutamiento
de nifas y nifios o el exterminio de una agrupacién politica. Mientras que, por el otro, adopta un enfoque
territorial, tendiente a analizar lo sucedido en una zona especifica de manera mas o menos comprehensiva.
Asi,ademds de tomar una decisién sobre los hechos, conductas y personas a priorizar desde el punto de vistade
los criterios de priorizacién, la SRVR también toma decisiones estratégicas sobre el alcance y la delimitacién
de los macrocasos.

Este es el desarrollo que hasta el momento ha tenido el mecanismo de priorizacién en la practica efectiva
dela JEP.

Como se explicard a continuacidn, las decisiones sobre priorizacién tomadas hasta el momento corren
el riesgo de transformarse en una seleccién de facto si no se aborda el asunto de las situaciones, casos y
responsables que serdn seleccionados para pasar al Tribunal de Paz y los que no. Sila JEP no da pautas claras
y actia en consecuencia respecto de los asuntos que seleccionard y los que no, el paso del tiempo podria
terminar siendo el tnico criterio relevante para la selecciéon. Hasta el momento, luego de casi dos anos de
funcionamiento, la jurisdiccién cuenta con siete macrocasos, pero no ha hecho manifestacién alguna respecto
ala forma en que excluird situaciones, casos o responsables del juzgamiento y sancién. Para una herramienta
de justicia que tiene un marco temporal de funcionamiento definido y estrecho, la falta de una decision a este
respecto podria generar problemas operativos, juridicos y de legitimidad si el paso del tiempo obliga a tomarla
a ultimo momento.

Una propuesta para la aplicacion de los criterios de seleccién

A diferencia de la priorizacidn, la seleccidn contintia en un estado de latencia, dada su naturaleza y el mandato
constitucional de agotar primero actividades suficientes de investigacién con debida diligencia para tomar
decisiones informadas y respetuosas de los derechos de las victimasde los casos que no seran objeto de
persecucion penal, a pesar de no ser amnistiables los delitos cometidos. A esto se suma la falta de claridad
tanto en el AFP como en las normas de implementacién del SIVJRNR y la JEP y, por lo tanto, la amplitud
del margen de discrecionalidad con que cuentan los operadores para tomar decisiones al respecto.

Estos factores abren el panorama para cuatro posibles formas de abordar la seleccién como herramienta
de racionalizacién de la accién penal en la JEP: (i) Que la JEP seleccione rapidamente las situaciones en las
que centrard su trabajo y esa decision sea definitiva, lo cual implica expresamente excluir de su competencia
todo aquello no seleccionados; (ii) que la JEP lleve a cabo un proceso inicial de seleccién, pero que no sea
completamente cerrado y definitivo, sino que permita un mecanismo para revisitar decisiones de forma
excepcional y ajustado a unos criterios limitados que expresamente defina la JEP; (iii) que la JEP se concentre
en priorizar casos y, a partir del trabajo realizado, tome decisiones de seleccién con posterioridad o, (iv) que la
JEP decida no seleccionar y sea el paso del tiempo y el cumplimiento del término de duracién de lajurisdiccién
los que decidan qué casos no seran sometidos al Tribunal de Paz.

Dado el diseno normativo y la principialistica que rige la JEP, la mejor situacién posible respecto de la
utilizacién de la seleccién como herramienta de racionalizacién de la accién penal parece ser la segunda.
Aquella en la que laJEP decide de forma oportuna, transparente y motivada sobre la seleccién de situaciones,
casos y responsables, se somete al escrutinio de las victimas, sus representantes y la sociedad en general, y deja
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la puerta abierta para revisitar excepcionalmente sus decisiones si en el transcurso de su labor investigativa
encuentra la necesidad de reconsiderar la exclusién de una situacién o un caso.

Dada la falta de desarrollo y la importancia del asunto, en el presente apartado nos permitimos presentar
algunas propuestas para la implementacién del mecanismo de seleccién en la JEP que busca la materializacion
de ese escenario. Esto con miras a cumplir dos objetivos: (i) operativizar la seleccién y permitir que la JEP
pueda desarrollar su mandato de dar cierre juridico al conflicto armado interno de forma efectiva; y (ii)
respetar los pardmetros sobre el deber de investigar, juzgar y sancionar y el derecho de las victimas a la justicia
que ya fueron abordados previamente.

Como ya se explicd, el estandar constitucional colombiano exigia establecer criterios para la seleccién por
via de una ley estatutaria. El Congreso de la Republica efectivamente hizo esto en la Ley Estatutaria para
la Administracién de Justicia en la JEP, dejando cinco criterios para guiar la concentracién del ejercicio de
la accién penal en quienes tuvieron participacién determinante en los hechos més graves y representativos:
(i) gravedad de los hechos; (ii) representatividad; (iii) caracteristicas diferenciales de las victimas; (iv)
caracteristicas de los responsables y, (v) disponibilidad probatoria.

Sise revisan estos criterios y se comparan con los de priorizacidn, veremos que hay una similitud remarcable.
Dentro de los criterios subjetivos que se encuentran para la priorizacién estan las caracteristicas diferenciales
de las victimas, de la misma manera que en la seleccién. Mientras que dentro de los criterios objetivos para la
priorizacién aparecen la gravedad y la representatividad, que también estdn en la seleccion. Esto hace que sea
necesario operativizar los criterios de seleccion, de manera que puedan servir para el objetivo que se supone
sirven y se diferencien de la priorizacién. Definirlos y aplicarlos de forma idéntica llevaria a que la priorizacion
fuera una seleccidn de facto y la seleccion en estricto sentido una simple validacion de la priorizacion.

Asi, lo que aqui se propone es un modelo escalonado de aplicacién de los criterios de seleccién que permita
diferenciar las distintas etapas en el proceso de racionalizacién de la accién penal, operativice los mecanismos
y garantice una deliberacién amplia y profunda sobre la forma en que se selecciona, de la forma como aparece

en la figura 7.
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FIGURA 7.

Proceso de priorizacion y seleccién escalonado
Fuente: elaboracién propia

Esta propuesta parte de una combinacién de los dos mecanismos de racionalizacién pertinentes, la
priorizacién y la seleccion. Asi, en primer lugar, se deberfan priorizar situaciones, como ha hecho hasta el
momento la SRVR; para lo cual se deberfan tener en cuenta tanto los criterios objetivos como subjetivos
establecidos en la gufa de criterios y metodologia de priorizacién de casos y situaciones. En este momento,
luego de la priorizacién de las situaciones que la Sala considere necesarios y suficientes para caracterizar
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de forma completa el conflicto armado colombiano, se haria necesaria la toma de una primera decisiéon de
seleccién. Alli la SRVR deberia explicar cudles situaciones decidié finalmente seleccionar y cudles no, para
lo cual deberia, con anterioridad, haber escuchado a las victimas, sus representantes, las organizaciones de la
sociedad civil y demds agentes interesados, para conocer su postura frente a las situaciones seleccionadas y no
seleccionadas. Esto le darfa cierre a la primera etapa del trabajo de la SRVR y dotaria de certeza y seguridad
juridica al desarrollo de las siguientes etapas.

Posteriormente, se pasarfa a una segunda etapa de priorizacidn, en la que se concreten los macrocasos
a partir de los criterios de gravedad, magnitud, representatividad y vulnerabilidad e impacto diferencial
en las victimas, de manera que se cuente con un universo de casos, perpetradores y victimas que pueda
manejarse desde el punto de vista de la decisién judicial. Luego de ese momento de concrecidn se deberia
tomar una segunda decisién de seleccidn, esta vez de forma especifica para cada una de las situaciones. Alli la
SRVR estableceria de forma clara los casos con los que continuaria y los que descartaria en aplicacién de los
criterios de seleccién arriba mencionados. Como en la etapa anterior, para la toma de una decisién como esta
serfa necesaria la apertura de un espacio amplio y profundo de participacién en el que los distintos actores
interesados planteen sus posturas y opiniones y sus posiciones sean escuchadas y tenidas en cuenta.

Finalmente, en una tltima etapa, lo importante deberia ser la determinacién de los méximos responsables
de los actores en los delitos cometidos dentro de los macrocasos. Es decir, luego de las dos etapas de la
priorizacién ya deberia estar claro que la SRVR estd en presencia de hechos y conductas suficientemente
graves, de magnitud relevante, representativos en el conflicto armado colombiano y en donde las victimas
tienen niveles de vulnerabilidad o de impacto diferencial suficientes. Asi que lo que quedaria es centrarse en
los maximos responsables por los delitos cometidos y en quienes participaron de forma determinante en ellos.

De acuerdo con lo anterior, para seleccionar en esta tltima etapa se deberia llevar a cabo un analisis
de dos niveles: a lo que se deberia acudir en el primer nivel es al criterio de caracteristicas de los
responsables, concretamente, a determinar si la persona es un maximo responsable o no y, en caso de
no ser un maximo responsable, a determinar si tuvo una participacién determinante o no en los hechos.
Quienes no ostenten ninguna de las dos calidades, es decir, ni son maximos responsables ni tuvieron una
participacién determinante en los hechos, deberian ser objeto de definicién de situacién juridica permanente
a través de mecanismos como la renuncia a la persecucion penal. Mientras tanto, quienes si sean maximos
responsables y/o participes determinantes, deberfan continuar con la ruta a través de la JEP, sea que acepten
su responsabilidad o no, y recibir las sanciones pertinentes[”].

Lo tnico que quedaria pendiente seria definir el rol del criterio de disponibilidad probatoria dentro del
proceso de seleccion, el segundo nivel del andlisis. Este sélo deberia ser relevante en la decisién que tome la
UIA (que como ya se explicd, también puede seleccionar) de llevar a juicio o no a alguien que no reconoce su
responsabilidad ante el Tribunal de Pazy constituye el segundo nivel de analisis en la tercera etapa de seleccion.
Es decir, sélo deberia servir en caso de no contar con un caso fuerte para la judicializacién coactiva de un
compareciente y siempre que dicha decisidn sea motivada y pueda ser controvertida por las victimas.

Esta forma de aplicacién de los criterios de priorizacién y seleccion deberia servir para que la JEP pueda
abordar su trabajo de forma ordenada, pero respetando los estindares sobre investigacién, juzgamiento y
sancién que la gobiernan. En ese sentido, deberian ser de aplicacion ciclica, es decir, se deberian repetir los
pasos tantas veces COmo sea necesario, hasta que las situaciones a priorizar no cumplan con los criterios de
gravedad, representatividad y vulnerabilidad e impacto diferenciado y, por lo tanto, sea posible tomar una
decisién de seleccién sobre ellas.
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Conclusiones

La historia de la implementacién en Colombia de mecanismos de racionalizacién de la accién penal como
respuesta para la transicién va mas atrds que la implementacién del AFP. Desde el momento en que verific6
el estancamiento del procedimiento de Justicia y Paz, dado el volumen de casos y las caracteristicas especiales
que los rodeaban, aun cuando se contaba con la confesién de los postulados, el Estado colombiano buscé
soluciones en la concentracién sobre los crimenes més graves, respecto de los maximos colombianos. Esto
también en linea con su obligacién internacional de investigar, juzgar y sancionar con debida diligencia,
incluyendo la develacién de patrones de macrocriminalidad y estructuras criminales.

Este cambio de enfoque en la politica criminal, que luego se trasladé a la justicia ordinaria y a los
instrumentos para nuevas transiciones (Marco Juridico para la Paz) crearon tensiones con distintos sectores.
La falta de claridad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional respecto
de la posibilidad de renunciar a la persecucion, asi como la desconfianza de sectores de defensa de derechos
humanos hacia las verdaderas intenciones estatales llevaron a duros debates sobre la posibilidad o no de
racionalizar laaccidn penal, especialmente a través de la seleccién. La Corte Constitucional medié en el debate
en distintas oportunidades, algunas con mds opacidades que claridades, pero al final dejé clara la posibilidad
de priorizar y seleccionar en algunos casos.

Con la firma del AFP un nuevo modelo de justicia penal para la transicién fue disenado. Alli, como es
natural, se volvié a acudir a figuras de racionalizacién de la accidén penal, concretamente, mecanismos de
priorizacién robustos y de seleccién bastante ambiguos en el texto acordado. La diferencia con este nuevo
escenario es que se partia de una base distinta: ya la Corte Constitucional habia establecido el piso juridico
para la aplicacién de medidas de seleccidn y priorizacién y eso pareceria haber sido aceptado por organismos
internacionales.

La implementacién normativa demostré que ese enfoque seguro en la priorizacién y la debilidad de la
seleccién pondria en dificultades al Congreso de la Republica para determinar de la mejor manera posible
cémo establecer ambos mecanismos. En el estado actual de la implementacién, el legislador reforzé la
posibilidad de priorizar e, incluso, la Corte Constitucional parece haberla entendido no tanto como una
facultad, sino como una obligacién. Mientras tanto, la seleccién continta en vilo, especialmente luego de la
objecién gubernamental al articulo 16 del proyecto de ley estatutaria de la JEP.

Mientras tanto, la JEP, concretamente la SRVR, en su trabajo diario concretizé el modelo de priorizacién
en una guia de politica ptblica y comenzé a aplicarlo con la determinacién de siete macrocasos en los que
concentraria su trabajo en este primer momento. La seleccién todavia no ha tenido su turno, por varias
razones. Por una parte, la disposicién que consagra los criterios de seleccién estd en el proyecto de ley
estatutaria, que aiin no se encuentra en vigencia. Por otra, el trabajo de la SDS]J ha estado centrado hasta el
momento en la admisién de personas a la JEP y en la concesién de beneficios transitorios, no tanto en los
beneficios definitivos. Ademds, la SRVR se encuentra atin en las etapas preliminares de su trabajo y no estd
cerca de emitir resoluciones de conclusiones ni de remitir los listados de personas que no serdn objeto de
persecucion ala SRVR.

Esa falta de determinacién sobre la seleccién que hay tanto en el AFP como en las normas de
implementacién deja un espacio de decisiéon tan amplio para la JEP que se hace necesario un debate
concienzudo y amplio al respecto, antes de abordarla. Asi, las perspectivas de desarrollo de los mecanismos
de racionalizacién de la accidn penal parecen diferentes.

La priorizacién parece contar con un consenso bastante amplio sobre su legitimidad y necesidad, no tanto
enlaformaen que debe llevarse a cabo en la prctica. Mientras tanto, la seleccién contintia en disputa, tanto en
el Congreso y la Corte Constitucional como en el debate publico, aunque por ahora parece haber claridades
sobre su legitimidad desde el punto de vista constitucional y de derecho internacional.
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