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Resumen

La justicia transicional constituye una nueva nocién de Justicia reconocida en el ambito interna-
cional, que atiende a la necesidad de alcanzar la efectividad del derecho a la paz por encima
de los derechos a la justicia y a la reparacién, en aquellas sociedades que han superado o
aun estan conflicto y que han sido afectadas por masivas violaciones a los derechos huma-
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nos y al derecho internacional humanitario, y en la que se procesa y acusa a los victimarios
ofreciéndoles algunos beneficios para lograr el esclarecimiento de la verdad, la consolidacion
de la paz y la vigencia del Estado de derecho.

La comunidad internacional ha reconocido esta nueva forma de justicia pero no ha cedido en
su exigencia, de que las violaciones a los derechos fundamentales sean investigadas, enjui-
ciadas y reparadas, y que los autores de las mismas contribuyan a identificar la verdad de los
delitos cometidos y reciban algin tipo de sancién. (Corte Constitucional, 18 de mayo de 2006)
En la justicia transicional entran en tension los derechos a la paz y a la justicia con los derechos
de las victimas. Compete al legislador identificar las dimensiones de esa tension y establecer
criterios o formulas para superarla, a través de mecanismos claros de seleccion y priorizacion
dentro de la investigacion penal de tales violaciones.

El alcance y contenido de los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la repara-
cién, pueden investigarse y juzgarse dentro de la justicia ordinaria o dentro de lo que se ha
denominado justicia excepcional o justicia transicional.

Palabras clave: Justicia y paz, justicia transicional, seleccién y priorizacion de delitos, victimas,
delitos, verdad, justicia y reparacion.

Abstract

Transitional justice is a new notion of Justice recognized internationally, which caters to the need
to achieve the realization of the right to peace over justice or reparation in societies affected
by conflict, massive violations of human rights and international humanitarian law. Transitional
justice is structured to process and charge the offenders by offering certain benefits to achieve
the clarity of truth, the consolidation of peace and the rule of law.

The international community has recognized this form of justice but has not stopped deman-
ding that the fundamental rights violations are investigated, prosecuted and repaired, and the
offenders contribute to identifying the truth of the crimes committed and receive some form
of sanction. (Constitutional Court, May 18, 2006)

In transitional justice there is tension between the right to peace and the right to justice of the
victims. It is the duty of the legislature to identify the dimensions of this tension and establish
criteria or formulas to overcome it through clear mechanisms of selection and prioritization
within the criminal investigation of those violations.
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The scope and content of the rights of the victims to truth, justice and reparation can be investi-
gated and tried in ordinary courts, or in what has been called exceptional or transitional justice.

Keywords: Justice and peace, transitional justice, victims, crime, truth, justice and reparation.

Resumo

A justica transicional constitui uma nova no¢do de Justica reconhecida internacionalmente, que
aborda a necessidade de alcancar a realizacdo do direito a paz sobre os direitos de justica
e reparagdo, em sociedades que passaram ou ainda estdo conflito e que foram afetados por
violagdes macicas dos direitos humanos e dos direitos humanos e internacional humanitario,
e que se processa e acusa os vitimados, os oferecendo alguns beneficios para lograr o es-
clarecimento da verdade, a consolidacdo da paz e a vigéncia do Estado de Direito.

A comunidade internacional reconheceu esta nova forma de justica, mas ndo cedeu em sua
exigéncia, de que as violagdes de direitos fundamentais sejam investigados, processados e
reparados, e que os autores desses ajuda a identificar a verdade dos crimes cometidos e
receber alguma forma de punicdo. (Tribunal Constitucional, 18 de maio de 2006)

Na justica de transicdo entram em tensdo os direito a paz e a justica com os direitos das
vitimas. Compete ao legislador identificar as dimensdes dessas tensdes e estabelecer critérios
ou férmulas para supera-las através de mecanismos claros de selecdo e priorizagdo dentro
da investigacdo penal de tais violagdes.

0 alcance e contetido dos direitos das vitimas a verdade, justica e reparagdo, podem ser
investigados e julgados em tribunais comuns ou dentro do que é chamado de justica excep-
cional ou justica de transicao.

Palavras-chave: Justica e da paz, justica transicional, selecdo e priorizacdo de vitimas de
crimes, crimes, verdade, justica e reparacao.

Résumé

La justice transitionnelle est une nouvelle notion de Justice reconnue dans le milieu international,
concernant la nécessité d'atteindre une paix effective, en priorité par rapport aux droits a la
justice et a la réparation, dans ces sociétés qui sont encore ou ont surmonté des conflits et qui
ont été affectées par des violations massives des droits de I'homme et du droit international
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humanitaire, et dans lesquelles les victimaires sont jugés et accusés avec certains bénéfices
afin d'éclairer la vérité, la consolidation de la paix et I'Etat de Droit.

La communauté internationale a reconnu cette nouvelle forme de justice mais n'a pas encore
renoncé a ses exigences, sur le fait que les violations aux droits fondamentaux soient enquétées,
jugées et réparées et que les auteurs desdites violations y participent, contribuant a établir la
vérité sur les délits commis, et recoivent une sanction. (Cour Constitutionnelle, 18 mai de 2006)
Dans la justice transitionnelle, les droits a la paix et a la justice entrent en conflit avec les droits
des victimes. Le législateur doit identifier I'étendue de ce conflit pour établir des criteres ou
formules permettant de le surmonter au travers de mécanismes clairs de sélection et priori-
sation dans I'investigation pénale de ces violations

Mots clefs: Justice et paix, justice transitionnelle, sélection et priorisation des délits, victimes,
deélits, vérité, justice et réparation.
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Introduccién

El 31 de julio del afio pasado se aprobé en Colombia el llamado marco
Jjuridico para la paz, Acto Legislativo N.° 1 de 2012, por medio del cual
se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco
del articulo 22 de la Constituciéon Politica, se autoriza formalmente el
establecimiento de una justicia transicional en nuestro pais, capaz de
responder a una eventual terminacién del conflicto armado interno en
el marco de un acuerdo de paz con los Grupos Armados Organizados al
Margen de la ley (GAOML) y los agentes estatales, y al logro de una paz
estable y duradera, con garantias de no repeticién y de seguridad para
todos los colombianos. En una misma balanza, el Acto Legislativo busca
garantizar en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la ver-
dad, la justicia y la reparacién

Se trata sin lugar a dudas de una iniciativa ambiciosa, a través de la cual
se reforma la Constitucién Politica —adicionando dos articulos transito-
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rios- consagrando asi un marco constitucional temporal® idéneo para crear
instrumentos judiciales o administrativos de justicia transicional, con la
finalidad de terminar el conflicto y lograr una paz duradera. As{ mismo, se
autoriza a que mediante una ley estatutaria, en el marco de un acuerdo de
paz, se dé un tratamiento diferenciado para los diferentes GAOML (Gru-
pos Armados Organizados al Margen de la Ley) que hayan sido parte del
conflicto armado interno y también para los agentes del Estado, en relacién
con su participacién en el mismo.

De igual manera, el Acto Legislativo de reciente promulgacién edifica
estrategias integrales que permiten proteger los derechos de las victimas.
El Congreso de la Reptblica, por medio de leyes estatutarias u ordinarias,
deberd garantizar los deberes estatales de investigacién y sancién, el esclare-
cimiento de la verdad y la reparacién, para los procesos de desmovilizacién
-futuros o pasados- junto con la aplicacién de mecanismos colectivos no
judiciales como la creacién de una Comisién de la Verdad o la aplicacién del
mecanismo no judicial de la verdad, establecido en el Decreto 1424 de 2010,
incluyendo también la aplicacién de criterios de seleccién, que permitan
centrar los esfuerzos de la investigacién penal a los méximos responsables de
todos los delitos que tengan la connotacién de internacionales’; la aplicacién

2 Los instrumentos de justicia transicional que se debera crear el legislativo, tienen caracter
excepcional y ademas una vigencia de maximo cuatro afios que se empezaran a contar una vez
el Gobierno Nacional presente al Congreso el primer Proyecto de Ley que autorice la aplicacion
de los instrumentos penales establecidos en el inciso cuarto del articulo 1 del Acto Legislativo
01 de 2012.

3 En el Informe de Conciliacion al Proyecto de Acto Legislativo No. 014 de 2011 Senado y 094 de
2011 Camara “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de Justicia Transicional
en el marco del Articulo 22 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones” de fecha
14 de junio de 2012, firmado por el Senador Roy Barreras y Carlos Edward Osorio Represen-
tante a la Cdmara, se dijo: ...g. Referencia a todos los crimenes internacionales: En el cuarto
inciso del articulo 1 el Senado incluyé la palabra todos con el fin de aclarar que la obligacion de
investigar penalmente opera respecto de todos los crimenes internacionales. En este sentido la
seleccion supone el compromiso de investigar penalmente a los maximos responsables de todos
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de sanciones extrajudiciales; la suspensién de la ejecucién de las penas, la
imposicién de penas alternativas, y la renuncia condicionada a la persecucién
judicial penal de los casos no seleccionados, entre otros (Barreras, 2011).

En todo caso, ese tratamiento especial y privilegiado que se les puede dar
a los miembros de los GAOML -que no bandas criminales- y a los agentes
del Estado, estd sujeto al cumplimiento de condiciones tales como: la de-
jacién de armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién al
esclarecimiento de la verdad, la reparacién a las victimas, la liberacién de
secuestrados, la desvinculacién de menores reclutados ilicitamente.

De la misma manera a lo contemplado en el Acto Legislativo N.° 01 de
2012, de manera reciente —tres de diciembre, hace tan solo algunos meses—
se ha sancionado la Ley 1592 de 20124, por medio de la cual se introducen
modificaciones a la Ley 975 de 2005, en donde se definen y se proponen
transformaciones significativas en relacién con el enfoque de investigacion
al interior del proceso de justicia y paz, enfoque que ya venia trabajando la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz (UFJYP) a través de
directrices generales y memorandos. Dicha normativa establece claramente
enfoques de priorizacién disenados para investigar a los denominados 7a-
yores responsables de los delitos realizados por los GAOML al interior del
conflicto (articulo 13), tal como lo presentd el Informe de Ponencia para
segundo debate de dicho Proyecto (Barreras, 2012).

De los objetivos planteados por el mencionado Acto Legislativo —e
incluso por la reciente Ley en comento— surge una cuestién de alta impor-

los crimenes internacionales, aunque sea posible renunciara la persecucion penal de personas
que no sean consideradas los mdximos responsables pero que hayan participado en la comisién
de los mismos (... )-Resaltado fuera de texto-.

4 Tramitada en el Congreso de la Republica como el Proyecto de Ley N.°193 de 2011 (Senado),
y Proyecto N.° 096 de 2011 (Camara).
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tancia; ;Es posible investigar a todos los responsables de graves violaciones
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario dentro del
actual conflicto armado interno en Colombia? La realidad y las limitaciones
administrativas, logisticas y presupuestales necesariamente nos obligan a res-
ponder negativamente esta pregunta (Lépez, Gonzilez y Errandonea, 2012;
Comisién Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012; Bergsmo
y Saffon, 2011). La imposibilidad de investigar judicialmente a todos los
responsables y todas las conductas que puedan constituirse como afrentas
hacia los derechos humanos y el derecho internacional humanitario hace
necesario la edificacién de mecanismos extrajudiciales efectivos que logren
garantizar los derechos de las victimas y permitan equilibrar las exigencias
inherentes de una paz negociada y una justicia comprometida con el escla-
recimiento de los hechos.

De esta forma, instrumentos como la priorizacién y seleccién de casos,
establecidos en el articulo transitorio 66 de la Constitucién Nacional,
buscan garantizar el deber del Estado de investigar y sancionar las graves
violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario
sucedidas durante y con ocasién del conflicto armado interno en Colombia,
mecanismos que, tal como lo establece el propio Acto Legislativo N.° 01 de
2012, son inherentes a los instrumentos de justicia restaurativa (Comisién
Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012; Organizacién de los
Estados Americanos, 19 de octubre de 2011). Asi lo reconoce explicitamente
la exposicién de motivos del Acto Legislativo en comento (Barreras, R, 12
de septiembre de 2011).

Iguales propésitos son buscados por la Ley 1592 de 2012, por la cual
se reformé parcialmente el proceso de justicia y paz (Barreras, R, 28 de

septiembre de 2011).

Vista la importancia y la necesidad de tales criterios, se hace necesario
estructurar un andlisis riguroso en relacién con la seleccién y priorizacién
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como instrumentos que permiten racionalizar el uso de instituciones penales
ante una posible negociacién de paz con los miembros de los GAOML en
Colombia. Por consiguiente, el objetivo de este articulo es reflexionar sobre
tres cuestiones fundamentales, vinculadas estrechamente con las medidas de
seleccién y priorizacion en la investigacién; (I) se analizard la necesidad de un
marco juridico de seleccién y priorizacién para una justicia transicional en
Colombia, (II) se estudiard el comportamiento que han tenido los distintos
operadores juridicos dentro de la ley de justicia y paz, asi como la aplicacién
de criterios de priorizacién dentro de los asuntos en su conocimiento, asi
como las propuestas de reforma que en tales aspectos se intentan aplicar; y,
(III) se propondran criterios de seleccién y de priorizacién que puedan ser
aplicados ab initio a cualquier proceso de negociacién de paz en Colombia,
trayendo como referente esencial la experiencia internacional sobre tales
materias, proceso de paz que sin lugar a dudas traerd obstdculos juridicos
importantes en una realidad juridico-penal ya de por si intrincada (Comisién
Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012).

Necesidad de un marco juridico
para una justicia transicional en Colombia

La Corte Constitucional precisé que el alcance y contenido de los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién

... podria en casos concretos presentar algunas diferencias dependien-
do de si los hechos punibles de cuya comisidn ellos se derivan han de
investigarse y juzgarse dentro de un contexto que pudiera denomi-
narse ordinario, o en cambio concurren circunstancias bajo las cuales
resultaria vdlida la aplicacién de instituciones de justicia transicional,
las que por su misma naturaleza han de considerarse excepcionales. Se
trata de un sistema o tipo de justicia de caracteristicas particulares, que
aspira a superar una situacién de conflicto o postconflicto, haciendo
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efectivos en el mayor nivel posible, los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién de las victimas frente a un pasado de graves y sistem4-
ticas violaciones de los derechos humanos, teniendo como limite la
medida de lo que resulte conducente al logro y mantenimiento de la
paz social. (...) El propésito fundamental es el de impedir que hechos
acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a ocurrir, motivo por
el cual su funcién se concentra en el conocimiento de la verdad y en
la reparacién, buscando asi dar respuesta a los problemas asociados
a un conjunto de abusos en contra de los derechos humanos, en un
contexto democridtico y aplicando medidas de naturaleza judicial o
no judicial, a los responsables de los crimenes. (C-771/11)

En todo caso, la implantacién excepcional en un estado de medidas de
justicia transicional, debe ser compatible con las normas constitucionales
y con los tratados que integran el bloque de constitucionalidad, para no
quebrantar los estindares de justicia y de proteccién de los derechos de las
victimas (Comisién Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012).

En nuestra Carta Politica de 1991, antes del Acto Legislativo N.° 01 de
2012, no existia especial referencia a la justicia transicional. Sin embargo, la
Corte Constitucional sefialaba que se encontraban al menos, cuatro alusiones
de las cuales podia admitirse la implantacién excepcional de tales medidas
(Corte Constitucional, 14 de octubre de 2011):

1. La frecuente mencién a la paz (predimbulo, arts. 2, 22 y 95 C.P),
como uno de los objetivos principales del Estado colombiano y como
prominente valor constitucional. En igual sentido se expresa la propia
exposicién de motivos del Acto Legislativo 1 de 2012, “marco juridico
para la paz” (Barreras, 2011).

2. Las abundantes y reiteradas referencias a la paz como propésito
central del Derecho Internacional, especialmente en el predmbulo
de los instrumentos constitutivos de los principales organismos in-
ternacionales, entre ellos, la Carta de las Naciones Unidas y la Carta
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de la Organizacién de Estados Americanos, como también en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La presencia en el texto superior de instituciones como la amnistia
y el indulto para delitos politicos, que dada su larga tradicién tanto
en la antigiiedad como dentro del derecho contemporineo, podrian
contarse hoy dia como posibles herramientas de justicia transicional.
Asi mismo, consideré que debia tenerse en cuenta la expresa mencién
que la Constitucién hace del concepto de politica criminal del Estado,
a partir del cual se clarifica que, siempre que se observen adecuados
criterios de proporcionalidad y razonabilidad y no se contravenga
ninguna prohibicién constitucional, la mayor parte del contenido
especifico de las normas penales, tanto sustanciales como procesales,
no dependerd directamente de aquellos preceptos, sino de los que
en cada momento consideren adecuados y pertinentes los distintos
drganos que tienen a su cargo el disefio, seguimiento y eventual ajuste
de tales politicas (Comisién Asesora de Politica Criminal, 31 de mar-
zo de 2012). Como mecanismos de justicia transicional se podrian
incluir el principio de oportunidad, la cesacién de procedimiento,
autos inhibitorios, la preclusién de la investigacién, suspensién de
las medidas de aseguramiento y de condenas; criterios de seleccién y
priorizacién de delitos y autores, y, penas alternativas.

Asi las cosas, tanto la Constitucién como la jurisprudencia reiterada de
la Corte Constitucional, permiten que, bajo ciertas circunstancias, puedan
ser utilizadas herramientas que se corresponden con la justicia transicional.

Por su parte nuestro legislador, a pesar de que no haya incluido el tér-
mino de justicia transicional, ha expedido normas que se ajustan con los
mecanismos utilizados por esta justicia de cardcter excepcional y transito-
rio (Lépez, C., Gonzdlez, D., y Errandonea, J., 2012). Como lo afirma el
senador Roy Barreras,
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al menos desde la Ley 418 de 1997 y sus respectivas prérrogas, pa-
sando por la Ley 975 de 2005, la Ley 1424 de 2010 y la Ley 1448
de 2011 —Ley de Victimas—, Colombia ha desarrollando una serie
de instrumentos de justicia transicional para responder a diferentes
coyunturas de violencia, con mayor o menor éxito. (2011, p. 4)

La Ley de Justicia y Paz, Ley 975 de 25 de julio de 2005, ha sido uno
de esos mecanismos escogidos por los colombianos que tiene por finalidad
facilitar los procesos de paz y la reincorporacién individual o colectiva a la
vida civil de miembros de GAOML, garantizando el derecho de las victimas
alaverdad, justicia y reparacién. Con esta ley, el legislador opté por férmulas
concretas de armonizacién entre los valores de justicia y paz y el derecho de
las victimas, a través de la concesién de beneficios penales y procedimentales
para los desmovilizados, para poner fin al conflicto armado a cambio de
la verdad, del desmantelamiento de los GAOML, y, la reparacién integral
a las victimas (Lépez, C., Gonzdlez, D., Errandonea, J., 2012). Con este
instrumento juridico —anico en el mundo- se pretende el restablecimiento
de la paz interna y consolidacién de los principios del Estado de derecho.

2. Seleccién y priorizacién de delitos
como estrategia de investigaci(')n

Un estudio comparado sobre la eficacia de los ordenamientos juridicos
internos dejan a la vista una gran y preocupante realidad, que se traduce en
la inmensa sensacién de impunidad, de desconfianza que tiene la sociedad
en general en los regimenes juridicos, y en especial, el que hace relacién con
el derecho penal (Comisién Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de
2012).La justicia penal se torna lenta y por lo tanto ineficaz. Con el correr
del tiempo el sistema penal ha evidenciado su incapacidad para hacer fren-
te a la inmensa demanda de decisiones que se vuelcan sobre él. Tiene a su
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cargo muchos casos, demasiados delincuentes, pocos funcionarios y escasos
recursos. Esta situacién no es para nada desconocida: segiin informacién
suministrada por la Fiscalia General de la Naci6n al Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), se comprueba que solamente el
6% de las noticias criminales conocidas son capaces de ser recibidas por el
sistema para generar sentencias condenatorias (Comisién Asesora de Poli-
tica Criminal, 31 de marzo de 2012). Entre noticias criminales y condenas
efectivas se generd aproximadamente un 96% de impunidad entre los afios
2005 y 2010, cifra que sin lugar a dudas refleja que la investigacién penal
y la sancién de crimenes en Colombia no obtiene los mejores resultados
frente a la criminalidad ordinaria’; ;Qué puede esperarse entonces de un
sistema penal que posee casi el 96% de impunidad actualmente?

Ante esta situacién agobiante, la pregunta a hacernos es: ;Qué hacemos?
sDejamos las cosas tal cual, brindando simples paliativos, como por ejemplo,
ampliar las plantas de personal de las diferentes entidades que administran
justicia? ;Reformamos la Constitucién Politica? ;Creamos, modificamos o
derogamos leyes? ;Subimos los sueldos a los funcionarios para que se sientan
mds comprometidos y se dediquen exclusivamente a ejercer su funcién?
Estamos convencidos de que ninguna de las anteriores respuestas nos ha
satisfecho (pese a los numerosos intentos por aplicarlas en Colombia) y por
ende debemos evitar repetirlas.

Ante la imposibilidad de procesar todas las causas que llegan a los despa-
chos judiciales, se plantea la necesidad de buscar algiin mecanismo de selec-

5 La ausencia de resultados frente a la investigacion, juzgamiento y condena de fenémenos criminales
al interior del pais tienen como causa adicional los bajos niveles de inversion de recursos en el sector
de justicia al interior del pais. Si analizamos documentos realizados por el Departamento de Planeacion
Nacional a lo largo de los afios 2002 a 2008, se verificara como la inversion en el sector justicia
ha ido reduciéndose en relacién con la proporcién del PIB del pais. Asi, del 2002 a solo el 2008, la
inversion en este sector, en términos porcentuales en relacion con el PIB nacional, ha bajado de un
1.12% a tan solo un 0.86%. (Departamento Nacional de Planeacion, 2008 y 2009).
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cién, que en todo caso es perverso, pues dispone apenas de una capacidad
operativa ridiculamente inferior en comparacién con lo que existe, como
dirfa el profesor Zaffaroni (Mendana, R., 2007). Y es que nos encontramos
ante un embudo, en palabras de Mauricio Duce (1988), en el que, la parte
ancha corresponde al total de los delitos en una sociedad determinada y la
parte angosta al nimero final de casos que llegan a las instancias finales del
proceso penal.

En el mismo sentido se ha expresado la Comisién Asesora de Politica
Criminal;

Esto refleja que al menos para este delito, y de acuerdo con las li-
mitaciones de esta medicidn, que el nuevo sistema no ha obtenido
mejores resultados en la investigacién y sancién de crimenes para
los que primordialmente deben perseguirse una condena. La lite-
ratura empirica en las tltimas décadas ha estimado la probabilidad
de condena para delitos de gravedad como el homicidio en 3% en
1994, 1,1% en 2000, y entre 3 y 4% en 2009. (...) La proporcién
de casos para los que se individualiza y se vincula a algtin presunto
responsable es minima (31 de marzo de 2012)

Y es que los mismos sistemas desarrollan, ya sea a través de instrumentos
formalizados (leyes, acuerdos, directivas, memorandos, etc.) o creados de
manera informal por los propios funcionarios (por ejemplo los que corres-
ponden a una tutela; los que tienen asignacién especial, los que tienen més
responsables, etc.), diversos mecanismos de priorizacién, necesarios para el
desarrollo de su actividad judicial.

La realidad nos muestra entonces que los organismos estatales que ad-
ministran justicia son incapaces de investigar, juzgar y sancionar todos los

casos que llegan al sistema. ;Qué hacemos?

Creemos con Binder que sélo caben dos respuestas posibles:
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... 0 bien una respuesta caética que oculta, en realidad, el problema
y deja, por lo tanto, que el sistema ejerza su propia selectividad sin
ninguna orientacién de tipo politico, o bien responder estableciendo
lineas de politica procesal que permitan orientar la selectividad del
sistema conforme a ciertos valores. (Citado en Mendana, 2007, p. 4)

Se debe pensar entonces, como lo afirma el profesor Kai Ambos, en la
inclusién de criterios de oportunidad y mecanismos de abreviacién, nego-
ciacién y seleccién.

3. Proceso especial de justicia y paz

El proceso de justicia y paz, no escapa a la problemdtica formulada. Como
prueba de lo anterior algunas cifras: al 19 de septiembre de este afo, de
acuerdo con la pdgina web de la Fiscalia General de la Naci6n, habia un total
de 38.473 hechos confesados y un total de 50.409 victimas relacionadas
con tales hechos. Igualmente, segtin las estadisticas suministradas, a la fecha
se han registrado 1.007 masacres, mds de 25.083 homicidios, 1.589 casos
de reclutamiento ilicito, 3.459 desapariciones forzadas junto con 10.925
desplazamientos forzados, al igual que 1.144 casos de extorsién, 1832 de
secuestro, 89 de violencia sexual y 754 de tortura. En cuanto al agotamiento
de las etapas del proceso penal establecido en la Ley de Justicia y Paz los
datos son los siguientes: Postulados con audiencia de imputacién (1.126);
postulados con audiencia de formulacién de cargos (628); postulados a la
espera del control de legalidad (292); postulados en audiencia de legalizacién
de cargos (128); postulados en Incidente de reparacién (11); postulados
con sentencia (14).

Frente a estas enormes cifras, el Gobierno Nacional ha tratado de llenar
los vacios de procedimiento mediante la expedicién de diferentes decretos
reglamentarios. Por su parte, a través de decisiones judiciales, la Corte
Constitucional (Corte Constitucional, 12 de julio de 2006, 18 de mayo
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de 2006 y 22 de febrero de 20006) y la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que actiia como tribunal de segunda instancia asi como
la Jefatura de Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz —por
medio de memorandos y directrices— han tratado de brindar estrategias para
dar salida al problema de la masividad de autores y conductas punibles.

Los esfuerzos institucionales dirigidos a enfrentar esta gran problemadtica
al interior del proceso de justicia y paz no solo estin ubicados en los sectores
judiciales y ejecutivos del Estado; el Congreso de la Reptblica, a través de
la Ley 1592 de 2012, ha propuesto modificaciones a la Ley 975 de 2005,
dentro de las cuales se encuentra una transformacién sustancial al enfoque
de investigacién que ha venido manejando la Fiscalia al interior de esta
Unidad especial Justicia Transicional.

Asf, laley 1592 de 2012 ordena al fiscal general de la Nacidn a establecer,
a través de “un Plan Integral de Investigacién Priorizada”, criterios de prio-
rizacién de casos para el ejercicio de la accidn penal, que tendrdn cardcter
vinculante y que serdn de publico conocimiento. Los criterios de priorizacién
estardn dirigidos a esclarecer el patrén de macrocriminalidad en la conducta
de los miembros de los GAOML y a develar los contextos, las causas y los
motivos, (Directiva 0001 del 4 de octubre de 2012) “teniendo en cuenta
la lesividad, la generalidad y sistematicidad de los crimenes cometidos, y el
rol del postulado en el sistema o patrén de victimizacién” (Barreras, 2012).

Ast las cosas, se pretende establecer un orden metodolégico para realizar las
investigaciones en el marco de la Ley de Justicia y Paz, tiene por objetivo esta-
blecer cudles casos se van a investigar primero y cudles después (priorizacién).

Otra férmula que se ha venido imponiendo para solucionar los escasos
resultados que registra la Ley de Justicia y Paz es la aceptacién de imputa-
ciones, formulaciones de cargos, legalizaciones y sentencias parciales (Lépez,
2010), como método para dinamizar el proceso, en las que se han venido
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priorizando instintivamente las actividades de investigacién de conductas
punibles de su competencia (Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y
la Paz, 22 de mayo de 20006). Sin embargo, al interior del ente acusador aun
no estd muy claro cudles serdn los casos que van a ser llevados a acusacién,
cudles serdn archivados, o cudles casos deban ir a la justicia ordinaria.

Ante la gran cantidad de victimas, de victimarios, de GAOML, de hechos
denunciados y casos que lleva en la actualidad la UFJYP, resulta de primordial
importancia, como lo asevera el profesor Kai Ambos (s.f.), empezar a disefiar
una estrategia global de investigacién, pues actualmente, los procesos que
se adelantan son de cardcter fraccionado y aislado, que no reflejan adecua-
damente el fenémeno de la macrocriminalidad y sistematicidad (Comisién
Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012; Organizacién de los
Estados Americanos, 19 de octubre de 2011).

Ademds, y lo que resulta mds grave todavia, es que no parece factible que
con el modo de trabajo actual se puedan terminar los procesos ya iniciados, y
mucho menos los todavia pendientes, dentro de un tiempo razonable como
lo exigen las instancias internacionales (Errandonea, J., 2012). En efecto,
el operador juridico que trabaja con la Ley de Justicia y Paz, enmarcada en
lo que se ha denominado justicia transicional, se encuentra en el dilema
de ponderar, al momento de dar aplicacién a sus normas, los derechos a la
justicia y a la paz. El proceso de justicia y paz en Colombia requiere nuevas
estrategias de investigacion, pues las que se han intentado hasta el momento
no han resuelto este circulo de impunidad, ni han llenado las expectativas que
la sociedad tenia con su aplicacidn, tal como lo ha evidenciado la Comisién
Asesora de Politica Criminal, quien a través de estadisticas de resultados a
nivel nacional ha logrado vislumbrar el porcentaje de impunidad dentro del
sistema penal nacional, demostrando asi no solo lentitud general en todo el
sistema, sino incapacidad administrativa e infraestructural para dar respuesta
a todas las noticias criminales recibidas por parte de la Fiscalia (Comisién
Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012).

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 117 (2012) / 531



Lopez Diaz, C.

Hasta hoy, la UFJYP, adoptando la denominada “Tesis Maximalista”,
ha tomado la decisién de imputar y acusar por el conjunto total de delitos
que hayan cometido cada uno de los postulados por el Gobierno Nacional
ala Ley de Justicia y Paz; no hacerlo equivaldria a contrariar: el Estatuto de
Roma; la jurisprudencia de la Corte IDH respecto de los articulos 8.1 y 25
de la Convencién Americana de Derechos Humanos; y la ratio decidendi del
auto de segunda instancia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia de 28 de mayo de 2008, dentro del Proceso contra Wilson Carras-
cal Salazar, alias el Loro, pues de acuerdo con estas fuentes del derecho, se
deben realizar investigaciones integrales en las que cada una de las victimas
sienta que se satisfizo su derecho subjetivo a la verdad, a la justicia y a la
reparacién (Corte Suprema de Justicia,Sala de Casacién Penal, 28 de mayo
de 2008). Con una visién maximalista, que exige la investigacién completa
de todos los delitos y de todos los responsables, existe el riesgo, bastante
probable, de que las investigaciones y juicios nunca acaben (o por lo menos
no antes de la muerte de los postulados, testigos o victimas), teniendo como
16gica consecuencia una mayor impunidad (Forer y Lépez, 2011; Bergsmoy
Saffon, 2011; Parente y Polaco, 2011).

Por ello, nosotros opinamos que la investigacién integral no significa
investigar todos los hechos punibles confesados, sino sélo aquellos que se
encuentren dentro del contexto de criminalidad del respectivo GAOML.
Se debe investigar la dindmica de sistema en el que las conductas punibles
se cometieron, los patrones de conducta de sus miembros, las relaciones
de mando y cooperacién entre actores armados, para lograr una narrativa
que nos permita elaborar el dossier de cada grupo y el mapeo general de sus
actividades, lo que nos ayudard a establecer la existencia o no de una siste-
maticidad y concierto para cometer los delitos, bajo las politicas trazadas

por los superiores jerdrquicos de cada GAOML (Lépez, 2008).

Las contradicciones en las que presuntamente se incurriria al negar la
Tesis Maximalista en la Ley de Justicia y Paz estdn alejadas juridicamente
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de la realidad, por lo que no existen problemas que impidan aplicar criterios
de seleccién y priorizacién al interior de una justicia transicional. En efecto,
se ha considerado que siempre y cuando los crimenes internacionales y los
autores con mayor rango o grado de responsabilidad sean juzgados y con-
denados, el Estado no violaria las obligaciones contraidas en los diferentes
instrumentos internacionales (incluido el propio Estatuto de Roma). In-
clusive, algunos juristas opinan que, desde una perspectiva pragmdtica, una
amnistia nacional, ain para delitos que constituyen crimenes internacionales
(menos graves) serfa admisible bajo el Estatuto de Roma (Ambos, 2008).

En el mismo sentido, bajo el régimen del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se ha considerado que una amnistia condicionada
para crimenes que no revisten mayor gravedad no violarfa la Convencién
Americana de Derechos Humanos, cuando el deber de los Estados Parte de
investigar, juzgar y sancionar, se ha cumplido a través instrumentos alterna-
tivos, ello en cuanto la Corte no demanda explicitamente una persecucién

penal (Corte IDH, 14 de marzo de 2001).

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia —como lo afirma Lépez
Medina—, no exige que haya acusacién y condena por todos los delitos
cometidos; s6lo exige, por el contrario, que los delitos presentados, segun
criterios razonablemente aplicados por el ente acusador, queden claramente
enmarcados dentro de la criminalidad de sistema que el pais y las victimas
tiene derecho a conocer. La Corte exige, entonces, narrativas globales para
cada delito imputado, no la imputacién de todos los delitos (Lépez, 2008).

La posicién maximalista asumida por la UFJYP es sin duda la ideal, pero
en la prictica es inalcanzable; entre otros factores, por la altisima compleji-
dad que reviste, no sélo por el creciente y progresivo niimero de postulados
y de victimas, sino también por el nimero y clase de conductas punibles
confesadas, que muchas veces no obedecen a los pardmetros del GAOML,
ni a hechos sistemdticos o generalizados.
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Por las razones expuestas, una seleccién y priorizacién de delitos y
de autores en la investigacién penal es indispensable, aunque no se debe
desconocer que esta estrategia podria generar una brecha de impunidad,
impunidad parcial que es aceptada internacionalmente, pues en paises como
Colombia, que han padecido una violencia generalizada por muchos afios, le
es imposible humana y técnicamente investigar todos los autores y todas las
conductas (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos ACNUDH, 20006). Esta situacién puede solucionarse
al permitir que el conjunto de delincuentes y delitos no abarcados por esta
normativa (o por un proceso judicial diferente, en tratdindose de una po-
sible justicia transicional en Colombia) pueden recibir otras respuestas del
Estado, como por ejemplo: amnistias e indultos condicionados, principio
de oportunidad, cesacién de procedimiento, resolucién inhibitoria, y de
manera especial, la constitucién de Comisiones de la Verdad (Organizacién
de los Estados Americanos, 19 de octubre de 2011; Comisién Asesora de
Politica Criminal, 31 de marzo de 2012; Bergsmoy Saffon, 2011), todos
con un componente de verdad y con reparacién integral.

Como instrumento alternativo se puede pensar, por ejemplo, en la cons-
titucién de una Comisién de la Verdad, que tendria el papel de investigar
los casos no seleccionados por el legislador o no priorizados por el Fiscal
General de la Nacién; ello permitirfa brindar, tanto a los postulados como a
las victimas, un escenario ideal para esclarecer el violento pasado (Organiza-
cién de los Estados Americanos, 19 de octubre de 2011; Comisién Asesora
de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012; Bergsmo y Saffon, 2011). Esta
institucién tendria la competencia de otorgar una amnistia individual y
condicionada, o incluso de hacer recomendaciones para la aplicacién de
instrumentos de justicia transicional, incluyendo la aplicacién de criterios de
seleccién, como lo indica el Acto Legislativo N.° 1 de 2012 con su articulo
transitorio 66 de la Constitucién Politica, siempre y cuando los autores
cumplan con las condiciones que se impongan: confesar todos los delitos
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cometidos, reparar integralmente a las victimas, mostrar su arrepentimien-
to, no delinquir nuevamente, etc. La documentacién y publicacién de las
informaciones recibidas en el trabajo de la Comisién de la Verdad puede
contribuir a la superacién de un pasado violento, lograr la reconciliacién y
garantizar la no repeticién de los hechos, tal como sucedié con la Comisién
Nacional de Desaparecidos en Argentina (CONADEP), mecanismo (til
para la obtencién de pruebas y evidencias que permitieron la investigacion
de los mayores responsables (Organizacién de los Estados Americanos, 19
de octubre de 2011; Parente y Polaco, 2011).

Sobre la necesidad y alternativa de una Comisién de la Verdad al interior
de una justicia transicional, Amnistia Internacional ha sefialado que

en los dltimos afios se ha desarrollado un debate sobre la posibilidad
de “ocuparse” de los crimenes de derecho internacional utilizando
mecanismos no judiciales de rendicién de cuentas, como comisiones
de la verdad. Basdndose en la distincién entre justicia “punitiva” y
justicia “restaurativa’, algunos observadores sostienen que los paises
tienen la oportunidad de decidir “qué tipo de justicia” aplicar, que
pueden optar por no iniciar investigaciones y enjuiciamiento por
crimenes como genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra y, en lugar de ello, centrarse en procesos de busqueda de
la verdad y reconciliacién comunitaria. (2010, p. 1)

La experiencia internacional en estas materias no es limitada, y por el
contrario, ofrece antecedentes claros que pueden contribuir en Colombia
a la consolidacién de una justicia transicional respetuosa de los derechos
de las victimas, con la posibilidad adicional de finalizar con una paz nego-
ciada. La Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH) en Guatemala,
la Comisién Nacional de la Verdad y Reconciliacién (CNVR) en Chile,
la Comisién de Verdad, Justicia y Reconciliacién en Kenia, al igual que
las Comisiones creadas en Sierra Leona, Burundi, Bosnia y Herzegovina
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y El Salvador (Consejo Internacional para la Politica sobre los Derechos
Humanos, 2006; Organizacién de los Estados Americanos, 19 de octubre
de 2011; Bergsmo y Saffon, 2011) son referencias claras que posibilitan su
aplicacién en Colombia.

Adicional a lo anterior, la Ley 1424 de 2011, en su articulo 4°, crea una
nueva herramienta de justicia transicional, denominada mecanismo no
judicial de contribucién a la verdad y la memoria histérica. Junto con una
Comisién de la Verdad y el llamado mecanismo no judicial de contribucién
a la verdad y a la memoria histérica, podrian sumarse otros mecanismos
tales como la aplicacién del principio de oportunidad, amnistias e indultos
para los casos de delitos politicos y de menor gravedad, u otros mecanismos
para lograr la verdad y la reconstruccién de la memoria, como reformas
institucionales, reparaciones, conciliaciones extraprocesales, acuerdos de
reparacion, y, programas de reinsercién de excombatientes. En el disefio de
cada uno de estos mecanismos debe procurarse garantizar, en todo caso, que
los unos complementen a los otros y no se perjudiquen entre si (Bergsmo,

y Saffon, 2011).

4. Experiencias internacionales
en la seleccién y priorizaciéon

Ante la necesidad de establecer criterios de seleccién y priorizacién que
garanticen la viabilidad en la investigacién y juzgamiento de los mayores
responsables de crimenes al interior del conflicto armado interno, con oca-
sién de una negociacién de paz con los GAOML, es importante resenar los
avances logrados en frentes internacionales sobre esta materia. Para lograr este
cometido, se analizardn los criterios utilizados en algunos paises con ocasién
de la superacién de una grave crisis institucional (Bosnia y Herzegovina, y
Argentina, respectivamente), asi como la experiencia de algunos Tribunales
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Internacionales sobre estas temdticas (Tribunal Penal Internacional para la

Ex Yugoslavia (TPIY) y la Corte Penal Internacional (CPI)).

a. Experiencias nacionales: Bosnia y Herzegovina, y Argentina

Se ha afirmado que Bosnia y Herzegovina ha sido en muchos sen-
tidos el principal laboratorio de justicia penal relativa a atrocidades
(Bergsmo y Saffon, 2011). Ello ha sido asi por cuanto el estable-
cimiento de un Tribunal Internacional especial para investigar los
crimenes internacionales ocurridos entre 1992 y 1995 en la antigua
Republica de Yugoslavia, junto con la presién publica, nacional e
internacional, para investigar los delitos cometidos en su territorio,
generaron la necesidad para la Fiscalia de este pais, de crear criterios
de priorizacién que permitieran la investigacion y juzgamiento de
algunas conductas con una especial importancia, pues la realidad
era evidente para ellos: “la persecucién y el enjuiciamiento de todos
los casos existentes en un tiempo razonable no parece ser una tarea
posible” (Bergsmo y Saffon, 2011).

De tales necesidades han surgido valiosos esfuerzos institucionales por
parte de la Fiscalia de Bosnia y Herzegovina (ByH), destinados a formular
criterios claros para la priorizacién de las investigaciones que deban adelan-
tarse de crimenes internacionales ocurridos. Para este efecto, procederemos a
describir los tres documentos relevantes creados con esta finalidad esencial.

El primero de tales documentos fue denominado “Criterios de
orientacién para casos sensibles de las Rules of Road”, adoptados por
el Colegio de Fiscales de ByH, que si bien tenfan como finalidad principal
crear una guia para la asignacién de determinados casos a los respectivos
escenarios judiciales, incluyé criterios de gravedad que permitieron en la
préctica ofrecer razonamientos adecuados para una éptima priorizacién.
Este documento contenia tres grupos de criterios principales, la naturaleza
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del presunto crimen®, las circunstancias del presunto autor’ y otras consi-
deraciones® (Bergsmo y Saffon, 2011).

De este primer documento puede evidenciarse que, si bien se concibe

una opcién vélida para la priorizacién y seleccién al momento de adelantar
una investigacién criminal, algunos criterios incorporados en el documento
son extremadamente dificiles de delimitar, por lo que su sentido y finalidad

6

En este criterio, el documento organizaba los delitos en dos grupos, a saber: en altamente
sensibles y en sensibles. A pesar del listado de delitos que establece el documento, no indica
elementos adicionales para establecer que se entiende por delito altamente sensible. Pero se
establece una lista de delitos, que estan en la categoria de altamente sensibles: (a) Genocidio,
(b) exterminio, (c) asesinatos mdltiples, (d) violacién y otras agresiones graves como parte
de un sistema, por ejemplo, en campos o después de ataques, (e) esclavitud, (f) tortura, (g)
persecuciones en una escala sistemdtica o generalizada, y (h) Detenciones forzosas en masa
en campos. Como crimenes que deben pertenecer a la sequnda categoria estan: (a) Asesinatos
cometidos como parte de, o después de un ataque, (b) violacion y otros delitos graves, (c)
agresiones graves cometidos como parte de un sistema, (d) deportaciones en masa o traslados
forzosos, (e) destruccion o dafio a instituciones religiosas y/o culturales de manera generalizada
o sistematica, (f) trato inhumano o degradante como parte de un sistema, (g) destruccion de
la propiedad en escala generalizada o sistematica, y (h) negacién de derechos humanos fun-
damentales como por ejemplo la no prestacién de servicios médicos de manera generalizada y
sistematica.

En este criterio, el documento incorpora dos tipos de listas, dependiendo de la posicion que tenia

el autor al momento de la ocurrencia del delito. Se dividen los presuntos responsables en: roles
con poder militar, como paramilitares, policias, militares, lideres politicos, miembros del poder
judicial, jefes de policia; comandantes de policia; comandantes de campo; violadores multiples
y en roles précticos, como aquellos con funciones administrativas dentro del grupo ilegal.

En este punto se engloban ocho criterios adicionales a la naturaleza del presunto crimeny a las

circunstancias del presunto autor. Estos criterios eran: (a) La existencia de testigos de adentro
[insiderwitnesses| o sospechosos, (b) las posibilidades realistas de intimidacion de testigos, (c)
casos que involucran autores en un drea que simpatiza con él o donde las autoridades tienen
un interés personal en evitar el escrutinio publico de los crimenes, (d) cuestiones relativas a la
proteccion de testigos, (e) cuestiones dificiles de derecho, (f) crimenes que pueden suscitar una
pena de prision prolongada, (g) denuncias relacionadas con hechos que ya han sido objeto de
un juicio anterior en el TPIY, y (h) casos con mucha documentacion.
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no fueron del todo comprendidos (pensemos por ejemplo en el criterio
de “posibilidades reales de intimidacién a los testigos” o “prontitud para
proceder”).

El segundo documento incorporado por la Fiscalia de ByH se deno-
minaba “Estrategia nacional sobre persecucion de crimenes de guerra”,
(National War Crimes Prosecution Strategy of Bosnia and Herzegovina,
2008), que estableci6 criterios para seleccionar y distribuir casos en las juris-
dicciones nacionales, asi como para priorizar su investigacién y juzgamiento.
Este documento divide los criterios de seleccién y priorizacién parcialmente
en los mismos tres grupos del anterior documento, asi: en una primera
parte, establecié un criterio de gravedad de los crimenes’; en una segunda
parte estructurd el criterio de capacidad y rol de los autores'®; para finalizar
con el criterio de otras circunstancias'' (Bergsmo, M., y Saffon, M., 2011).

9 Dentro de este grupo se estructura un listado de delitos similares al del documento precedente,
donde se considera de extrema gravedad los delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad
(mediante prueba de que fue un ataque sistematico y generalizado) y crimenes de guerra contra
la poblacién civil y los prisioneros de guerra. Se incluyen igualmente los delitos de homicidio en
masa (homicidio de un gran nimero de personas, homicidios sistematicos), formas graves de
violacion (violacién multiple y sistematica, establecimiento de centros de detencion con fines de
esclavitud sexual), formas graves de tortura (teniendo en cuenta la intensidad y el grado de las
lesiones mentales y fisicas, consecuencias a gran escala), entre otras modalidades delictivas.

10 En este apartado, el documento se refiere a las siguientes categorias: (a) deber dentro de la
unidad (comandante en un establecimiento militar, policial o paramilitar); (b) posicién de direccién
en los campos y centros de detencion; (c) funcion politica; (d) titular de un cargo judicial (juez,
fiscal, abogado del Estado, abogado); (e) formas y grados de participacién mas graves en la
comisién de un crimen (tomar parte en la planificacion y en la dacion de la orden del crimen; (f)
forma de comision, responsabilidad intencional y particular en la planificacion y en la dacién de
la orden de un crimen, el grado de intencién debe ser tomado en cuenta).

11 Dentro de este Ultimo aspecto, se incorporan los siguientes criterios: (a) correlacion entre el
caso y otros casos y los posibles autores; (b) intereses de las victimas y los testigos (los testigos
a los que se les ha garantizado medidas de proteccion ante el TPIY y la Corte de ByH -testigos
protegidos; necesidad de proporcionar proteccion a los testigos, testigos incluidos en el programa
de proteccion; testigos arrepentidos); (c) consecuencias del crimen para la comunidad local
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Este documento, “Estrategia nacional sobre persecucién de crimenes
de guerra”, adquirié una importancia esencial para la persecucién de los
delitos internacionales en ByH, por cuanto

la Estrategia identifica la prioridad de la persecucion de los autores
mds responsables como uno de sus objetivos principales y sefiala
los criterios como el principal mecanismo para ese propésito (...),
ademds, indica que los criterios deben ser interpretados como un
umbral a partir del cual deberia ser seleccionado un caso para su
persecucién ante la Corte del Estado para dar aplicacién de dichos
criterios. (Bergsmo y Saffon, 2011, p. 50 y 51)

Finalmente, la Fiscalia de ByH elaboré un tercer documento denomina-
do “Directrices para la presentaciéon de cargos de la Fiscalia de Bosniay
Herzegovina” (Schwendiman, 2007), en el que se realizan mayores andlisis
y elaboraciones entorno a criterios de seleccién y priorizacién. El documento
determina en qué circunstancias y casos se presentan cargos por parte de
la Fiscalia y en cudles de ellos se hace prioritariamente. De esta forma, el
documento incorpora tres criterios principales: factores relacionados con
el acusado propuesto'?; factores relacionados con las circunstancias y el im-
pacto del crimen en las regiones o lugares donde fue cometido', y factores

(cambios demograficos, regreso, posibles reacciones publicas y sociales o la ansiedad entre
los ciudadanos y las consecuencias para el orden publico en relacién con la comision o con la
persecucion del crimen).

12 Este primer criterio o grupo se refiere principalmente a la jerarquia del acusado, la mayor influencia
que ejerce sobre otros o su nivel de responsabilidad.

13 Sinlugar a dudas, el impacto del crimen como criterio de seleccién y de priorizacion es novedoso
en relacion con los anteriores documentos. Se calificara el impacto a través del nimero de civiles
muertos; el nimero de desplazados internos; la poblacion victima, que generalmente tiene que
ver con los factores étnico, religioso y politico; el impacto porcentual en la region; la localizacion
de la ocurrencia del delito; el area destruida, entre otros criterios.
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relacionados con el impacto del caso sobre la victima y las comunidades
afectadas'?.

Este documento incorpora igualmente —como no lo hacen las propuestas
anteriores— criterios dirigidos exclusivamente a priorizar las actividades de
investigacién, incorporando para tal fin los siguientes:

. La gravedad de la conducta punible y de la calidad de los autores.

. El interés publico: Este elemento incorpora igualmente diferentes
apartados, como el impacto geografico y temporal de las investiga-
ciones, el impacto en la comunidad, el impacto en el gobierno.

. La viabilidad: Este criterio analiza principalmente la probabilidad de que
una investigacién particular culmine con una sentencia condenatoria.
. La capacidad: Tiene en cuenta los recursos disponibles con los que se

cuenta para adelantar la investigacién penal.

Como puede verse, de los tres documentos descritos y de la experiencia
recabada por la Fiscalia de ByH, la eleccién de los criterios idéneos para
lograr una eficiente seleccién y priorizacién de la investigaciéon no es una
tarea ficil; por el contrario, existen mdltiples estrategias destinadas para
lograr tal fin. Sin embargo, de los tres documentos analizados, salta a la
vista que algunos criterios son compartidos y reiterados en multiples oca-
siones. Asi, la gravedad de los delitos a investigar (dentro de este criterio,
la gravedad de la comisién del delito, asi como el grado de responsabilidad
de los presuntos responsables) y el impacto del delito en la comunidad y
la victima parecen ser criterios ampliamente aceptados en ByH para lograr
una exitosa seleccidn y priorizacién en las investigaciones penales (Bergsmo

y Saffon, 2011).

14 En este criterio se tendran en consideracion los casos que involucren episodios o autores cuando
los resultados tengan el mayor impacto sobre una comunidad, una region o la nacién en su conjunto.
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Estos criterios —de amplia utilizacién en ByH— fueron igualmente aplica-
dos en Argentina con ocasién de los crimenes cometidos por la Junta Militar
que goberné en los anos 70. Con la llegada de la democracia al cono sur, el
recién instaurado gobierno del presidente Ratl Alfonsin establecié un plan
de persecucién penal que consistia bdsicamente en tres puntos esenciales:

(i) Concentrar la responsabilidad penal en las personas que ocuparon
los mds altos eslabones de la cadena de mando, (ii) asignar compe-
tencia a los tribunales militares y establecer una instancia de control
por parte de la justicia civil; y,(iii) concentrar los juicios en un tiempo
breve. (Parente y Polaco, 2011, p.140)

La limitacién de la persecucién penal, dirigida solamente a los mayores
responsables —es decir, a quienes ocuparan altas posiciones en la cadena de
mando al momento de la comisién de los delitos— surgid, segtin el Gobierno
argentino del presidente Alfonsin, de una necesidad clara de poder generar
condenas rdpidas y efectivas.

Para desarrollar con mayor precisién la limitacién subjetiva al momento
de realizar investigaciones y juzgamientos (rol del presunto acusado), el Go-
bierno distinguié tres niveles de responsabilidad (Parente y Polaco, 2011): el
primero estaba integrado por quienes habian disefiado el plan sistemdtico de
represién y quienes dieron las drdenes generales para su puesta en ejecucion.
El segundo grupo se encontraba compuesto por quienes habfan cumplido
esas 6rdenes ilegales. El dltimo nivel se componia por quienes hubiesen
cometido los delitos por fuera del plan de represién. Con esta clasificacion,
el Gobierno intentd dejar por fuera del dmbito penal al grupo mas nume-
roso, vale decir, al segundo nivel de responsables, mientras que los mayores
responsables y quienes cometieron los delitos por fuera del plan criminal
fueron objeto de investigaciones y persecuciones penales.
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:Por qué el Gobierno de Alfonsin consideré “necesaria” la divisién de
responsabilidad en los mencionados tres niveles, limitando la investigacién
penal para los mayores responsables de los delitos cometidos durante la
dictadura argentina? Pablo Parenti e Ivin Polaco responden a esta inquietud
con una afirmacién contundente del propio presidente argentino:

En el tratamiento de esta delicada situacién existian tres diferentes
alternativas y debia elegir una de ellas: £/ 0/vido, fuera mediante una
ley de amnistia o a través de la inaccion (...).El procesamiento de ab-
solutamente todos los que pudieran resultar imputados. No existia ni
existe ninguna nacién, en ninguna parte del planeta, donde se haya
aplicado (...).La condena de los principales actores, por su responsabi-
lidad de mando, para quebrar para siempre la norma no escrita, (...)

de que el crimen de Estado quedara impune o fuera amnistiado.
(2011, p.141)

:Cbémo se dio en la prictica tal seleccién dirigida a investigar y juzgar
penalmente a los mayores responsables? Esta estrategia se vio reflejada en el
histérico juicio realizado a los comandantes militares integrantes de las tres
juntas militares que gobernaron en la dictadura argentina, donde

mis alld del recorte subjetivo que ese juicio expresaba al centrar la
responsabilidad en ciertos autores, cabe hacer referencia a la seleccion
de casos (hechos) que estuvo en la base de este juicio y que acoté su

objeto procesal desde un punto de vista objetivo. (Parentiy Polaco,
2011, p.145)

La delimitacién objetiva que realizé la Fiscalia argentina en este caso
superd el umbral subjetivo en relacién con el rol o posicién de los pre-
suntos responsables; de casi ocho mil novecientas victimas reportadas por
la Comisién Nacional de Desaparecidos en Argentina (CONADEDP), la
Fiscalia selecciond solamente los setecientos casos mds representativos para
ser llevados a proceso.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 117 (2012) / 543



Lopez Diaz, C.

b. Experiencias de algunos tribunales internacionales

La experiencia internacional derivada de la préctica y de la politica disefiada
por los tribunales internacionales ad hoc y por la Corte Penal Internacional
ha sido diversa; los problemas principales que han enfrentado se encuen-
tran mds que en la priorizacién de la investigacion, en la seleccién de los
casos que pueden conocer, dada su complementariedad con las justicias
nacionales. En efecto,

la necesidad de formular y emplear tales criterios ha sido princi-
palmente satisfecha en la prictica de esos tribunales, generando asi
en muchas ocasiones soluciones tardias —aunque interesantes- a los
problemas de seleccionar los casos mds importantes y decidir cudl de
ellos perseguir primero. (Bergsmo y Saffon, 2011, p. 69)

El Tribunal Penal Internacional para la exYugoslavia (TPIY) no estable-
cié ningun criterio, en un principio, para la seleccién y priorizacién de los
casos para su investigacion internacional. Ni el Estatuto ni las Reglas de
Procedimiento y Prueba contenian disposicién alguna relacionada con estas
temdticas, por lo que inicialmente el TPIY no tenia restriccién en cuanto
a qué casos se debian escoger para su investigacién y juzgamiento. En los
primeros afos de actividades del TPIY, la seleccién de los casos para la
investigacidn y juzgamiento se daba esencialmente con base en la prueba y
el material probatorio disponible, asi como en el interés de los fiscales por
determinados casos y responsables. Esta incertidumbre, de cémo proceder
a determinar los casos bajo investigacién, permitié que en las primeras
acusaciones realizadas se investigaran autores por parte del Tribunal de un
nivel bastante bajo, como guardias de campo, tal como lo demuestran co-
municados de prensa del TPIY al emitir érdenes de arresto contra Zdravko-
Govedarica, GoranGruban, PredragKostic, NedeljkoPaspalj, MilanPavlic,
entre otros (TPIY, 1995).
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Fruto de la preocupacién que se originé sobre este punto, la Fiscalia del

TPIY oficialmente adopté un documento interno que contenfa una lista
de “Criterios para investigaciones y persecuciones”, cuyo propdsito era
permitir una utilizacién efectiva de los recursos del Tribunal y cumplir ca-
balmente el mandato y los objetivos del mismo. El documento de la Fiscalia
contenia cinco grupos de criterios, divididos asi: (a) personas', (b) graves
violaciones', (c) consideraciones politicas'’, (d) consideraciones pricticas'®,
y (e) otras consideraciones®.

Este criterio hace referencia a la posicion del autor. Dentro del mismo, se establecieron igualmente
sub-criterios: la posicion de mando dentro de la organizacion criminal; la naturaleza del mando
(politico, militar, paramilitar o lider civil); el nivel del mando y el liderazgo a nivel nacional, regional
o municipal; el rol o la participacion en las decisiones en la politica y la estrategia general; la
autoridad y el control ejercido sobre los autores directos del delito, entre otros criterios.

Este criterio hace referencia a la naturaleza de la violacion. Dentro de este acépite se determi-
naron ciertos criterios adicionales para su andlisis, tales como el nimero de victimas, el nimero
de actos criminales, la duracion y repeticién de los crimenes cometidos, el drea destruida, entre
otros. (Angermaier, 2010; Bergsmo y Saffon, 2011).

Dentro de este criterio se analizé la posibilidad de que la jurisprudencia internacional avanzara,
a través del refuerzo de normas internacionales y la reiteracion jurisprudencial, la capacidad y
disposicién de las cortes nacionales para investigar a los presuntos responsables, el potencial
valor de la detencidn o del enjuiciamiento del caso particular, la percepcién publica en relacién con
el efectivo funcionamiento del Tribunal, entre otros criterios. [Traduccién no oficial] (Angermaier,
2010, p. 30y 31)

Entre los elementos analizados en este criterio, vale traer a colacion: los recursos disponibles
en la etapa de investigacion, el tiempo estimado para completar la investigacin, el listado de
evidencias disponibles para el caso, la posibilidad de evidencias exculpatorias, el impacto que
las nuevas investigaciones podian tener en las que ya se habian iniciado, asi como en aquellas
en las que ya existian juicios finalizados (Angermaier, 2010; Bergsmo y Saffon, 2011).

Como elementos de andlisis se podian tener: posibles impedimentos legales para acusar, poten-
ciales defensas, la forma en que la investigacién estuviera acorde con la estrategia investigativa
de la Fiscalia, lograr que el caso particular se pudiera acomodar a un patrén general de futuras

investigaciones a realizar, entre otros (Bergsmo y Saffon, 2011).
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A pesar de la intencién con la que se establecieron los criterios anteriores,
la realidad reflejé que no se estaba generando en la practica una seleccién
adecuada y consistente, a tal punto que la Fiscalia del TPIY reconocié en
1998 que solo un porcentaje menor de investigados revestian posicién de
liderazgo (Angermaier, 2010). Por tal razén, el fiscal general del TPIY, Louise
Arbour, establecié politicas nuevas encaminadas a focalizar la investigacién
en las personas con altos niveles de responsabilidad. Como fruto de la men-
cionada politica, se construyé un nuevo documento contentivo de una lista
de criterios para la seleccién de casos especificos, donde incorporaron los
siguientes elementos de andlisis:

. Antecedentes: Tuvo como objetivo principal la contextualizacién de
las investigaciones por realizar.

. Consideraciones estratégicas: Comparte esencialmente el mismo con-
tenido del criterio “Orras consideraciones- redactado en el documento
del TPIY en 1995.

. Cardcter de las violaciones y teoria de la acusacidn.

. Caracteristicas del presunto autor: El documento de la Fiscalia del
TPIY concentrd sus esfuerzos en desarrollar de manera amplia el
presente criterio, definiendo que sélo las personas con mayor grado
de responsabilidad penal debian ser objeto de la investigacién penal
por parte del Tribunal.

. Estatus de la informacién y de la prueba: Comparte en esencia el
mismo contenido del criterio Consideraciones pricticas redactado en
el documento del TPIY en 1995.

. Plan de investigacién: Establecié elementos de juicio necesarios para
analizar la planificacién de la investigacion, la asignacion de los re-
cursos necesarios para la misma, asi como los cronogramas necesarios
dentro de los cuales se podia construir toda la labor investigativa.

. Otra informacién.
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Pese a los grandes esfuerzos institucionales realizados por la Fiscalia del
TPIY para consolidar politicas claras de seleccién y priorizacién en la inves-
tigacién de los presuntos responsables, la realidad no reflejé estos esfuerzos
en tales frentes. Por el contrario, puede afirmarse que

de la cartera de casos del TPIY es evidente que la institucién no tuvo
éxito en seleccionar y priorizar casos de manera estratégica. Siguen
existiendo muchas acusaciones contra autores de nivel bajo, en contra
de la politica declarada de concentrarse en los niveles més altos, lo que
sugiere que los criterios de seleccion de casos nunca fueron empleados
de manera efectiva. (Bergsmo y Saffon, 2011, p.86)

Estas conclusiones, respecto a la experiencia vivida por el TPIY, deberdn
contribuir claramente a la consolidacién real y efectiva de criterios que se
disefien para la seleccién y priorizacién de investigaciones penales en una
justicia transicional en Colombia.

Pero, si bien el panorama no parece prometedor frente a la situacién actual
del TPIY, la situacién difiere sustancialmente frente al trabajo que se ha reali-
zado en el interior de la Corte Penal Internacional (CPI). Y es que, mientras
el TPIY no establecia en su Estatuto ni en sus Reglas de Procedimiento y
Prueba normas relativas a la seleccién y priorizacién de casos y presuntos
responsables de crimenes internacionales, la CPI edificé los presupuestos
para entrar a conocer determinados casos o situaciones, a través del llamado
principio de complementariedad, que se encuentra plasmado en el mismo
predmbulo del Estatuto de Roma y en sus articulos 1, 2 y 17. Se establece
en el articulo 17 de dicho instrumento internacional que las jurisdicciones
nacionales tienen la prelacién principal sobre la investigacién de delitos de
competencia de la Corte (Ambos, 2010; Oldsolo, 2003; Williams, 2004;
CPI, Oficina de la Fiscalia, 2010).

Asi entonces, la primera seleccién de la CPI en relacién con presuntas
o posibles situaciones o casos (CPI, Situacién en la Republica de Kenia,
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2010; CPI, Oficina de la Fiscalia, 2010) se da a través de la mencionada
complementariedad, por lo que si la jurisdiccién nacional, obligada inter-
nacionalmente a investigar los delitos, lo hace acorde con el Estatuto de
Roma, la CPI estaria imposibilitada para conocer tales situaciones o casos

(Ambos, 2010).

Los criterios de seleccién y de priorizacién aplicados por la CPI en las
investigaciones penales que se han llevado a cabo pueden dividirse en dos
grandes grupos, que han sido compartidos por todas las experiencias inter-
nacionales ya referenciadas: Bosnia y Herzegovina, Argentina, y el TPIY.
Estos criterios son: el rol o la posicién del presunto responsable dentro de
la organizacién criminal (criterio subjetivo de gravedad) y la gravedad de
los delitos o crimenes cometidos (criterio objetivo de gravedad).

En relacién con el primero de los mencionados criterios (el criterio
subjetivo de gravedad), la Fiscalia de la CPI ha entendido que la Corte
s6lo puede ocuparse de la investigacién de los mayores responsables por
los delitos previstos en el Estatuto de Roma; por eso, ha adoptado como
politica “enfocar sus esfuerzos en los mds graves crimenes y en aquellos que
posean la mayor responsabilidad penal por tales crimenes” (CPI, Oficina
de la Fiscalia, 2006; 2009, p. 4y 5).

De esta manera, la Fiscalfa de la CPI ha establecido un criterio subjetivo
de gravedad, pues solamente investigard y juzgard a aquellos que posean la
mayor responsabilidad penal sobre delitos de su competencia, aplicando a
tal efecto el predmbulo y el articulo 1 del Estatuto de Roma (CPI, Caso
Thomas Lubanga Dylo, 2006).A través de este criterio, la Fiscalia delimita
su investigacién a casos de especial gravedad, teniendo en cuenta a los
autores o participes de las situaciones o casos investigados, criterio que ha
recibido pleno respaldo por parte de las diferentes Cdmaras de Cuestiones
Preliminares de la propia Corte (CPI, Caso Thomas Lubanga Dylo, 2006;
Situacién en la Republica de Kenia, 2010; Situacién en la Repiblica de
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Costa de Marfil, 2011). Como ejemplo podemos citar las érdenes de arresto
emitidas contra el actual presidente sudanés Omar Al Bashir (Caso Omar
Al Bashir, 2000) o contra el expresidente marfilefio Laurent Gbagbo (Caso
Laurent Gbagbo, 2012).

En relacién con el segundo criterio citado, criterio objetivo de gravedad,
debe sefnalarse que se encuentra incorporado en el articulo 17, numeral
(d) del Estatuto de Roma; ademds de ser un elemento de admisibilidad,
constituye un criterio de seleccién ante situaciones que, si bien pueden ser
materialmente admisibles para la Corte (porque ocurrieron delitos de su
competencia y porque se dan los presupuestos de admisibilidad), pueden
determinar o no el inicio de una investigacién, tal como lo ha demostrado

la propia prictica de la Fiscalia de la CPI (Oficina de la Fiscalia, 2006).

De hecho, puede citarse el examen preliminar realizado a Iraq (2006), en
el que la Fiscalia, pese a demostrar la existencia de delitos de competencia de
la Corte, decidié no abrir investigacién por existir un nimero relativamente
bajo de victimas en los crimenes alegados por las tropas britdnicas en dicho
pais (de cuatro a doce), nimero que, comparado con la violencia a gran
escala en las situaciones de la Republica Democritica del Congo, Uganday
Suddn (situaciones en conocimiento de la CPI), no justificaban la apertura
de una investigacién (Ambos, 2010).

De esta forma, el criterio de gravedad suficiente, ademds de incorporar
un requisito de admisibilidad, como literalmente lo quiso establecer el
Estatuto de Roma, incorporé un criterio de seleccién que le permite a la
Fiscalia de la CPI seleccionar los casos que pone en conocimiento de las
Salas de Cuestiones Preliminares para el inicio de una investigacién formal

(CPJ, Situacién en la Republica de Kenia, 2010).

Para el andlisis de dicha gravedad, el Reglamento de la Fiscalia de la
CPI ha determinado criterios no exhaustivos, en su Regulacién 29.2, para
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evaluarla, ellos son: la escala o la magnitud de los delitos®, la naturaleza de
los crimenes®', el modo de comisién® y el impacto de los mismos®.

Los criterios anteriormente senalados para determinar la gravedad sufi-
ciente han sido utilizados numerosas veces por la Fiscalia; si bien en muchas
decisiones pareciera entenderse superada la gravedad, en las solicitudes de
apertura de investigacion, este ente acusador ha realizado un sustancioso
recuento de las razones y fundamentaciones para demostrar su existencia
(CPI, Situacién en la Republica de Kenia, 2010; Situacién en la Republica
de Costa de Marfil, 2011).

Conforme a lo expuesto, podemos afirmar que la Fiscalia de la CPI y las
Salas de Cuestiones Preliminares han aplicado criterios subjetivos y objetivos
de gravedad, capaces de priorizar y seleccionar las investigaciones penales
dentro de la misma Corte, criterios que al ser aplicados al interior de la CPI,
han traido resultados satisfactorios.

20  En este se evallan el nimero de victimas, el dafio fisico o psicolégico causado a las mismas y
la expansion geografica o temporal del crimen (CPI, Situacion en la Republica de Kenia, 2010;
(P, Situacién en la Repdblica de Costa de Marfil, 2011).

21 Eneste punto la Fiscalia, a pesar de hablar de crimenes internacionales, que son de la mayor
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, considera que algunos delitos
se caracterizan por una crueldad y sufrimiento especial. Por esta razdn, realiza una especie de
jerarquizacion de delitos. Entre ellos tenemos: el asesinato, la violacion y el reclutamiento de
menores de edad.

22 Enel cual se analiza la especial crueldad que se utilizé para cometer los delitos. Se trata de
crimenes contra victimas particularmente vulnerables que implican discriminacién, abuso de
poder de jure o de facto y, bajo ciertas circunstancias, el llamado factor adicional, como por
ejemplo, si los crimenes fueron aparentemente cometidos con el objetivo 0 como consecuencia
del aumento de la vulnerabilidad de la poblacién civil en general (Ambos, 2010).

23 La Fiscalia ha entrado a analizar el amplio impacto de los crimenes en la comunidad, en paz y
seguridad regional, incluyendo el dafio social, econémico y ambiental que pueda generar el delito.
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5. Criterios de seleccién y priorizacién

Analizados los precedentes anteriores, y con la pretensién de que estos
criterios puedan ser tenidos en cuenta para la seleccién y priorizacion de
las investigaciones penales que se lleven a cabo en los procesos que se rigen
bajo el procedimiento de la Ley 975 de 2005, asi como los que se lleven a
cabo como consecuencia de una eventual negociacién con los miembros de
los GAOML y con los agentes estatales, con base en los articulos 66 y 67
transitorios de nuestra Constitucién Politica, a continuacién desarrollaremos
puntualmente algunos criterios objetivos, subjetivos y complementarios
que servirdn para realizar las actividades de priorizacién por parte de la
Fiscalia y de seleccién por parte del Congreso de la Republica. Sélo asi
podemos tener casos de gran trascendencia y de alto impacto en la sociedad.

El establecimiento de criterios para la seleccién y asignacién de priori-
dad de casos de crimenes internacionales centrales es intrinsecamente
importante como una cuestién de justicia distributiva, ya que requiere
decidir la forma en que un beneficio escaso (rdpido acceso a la justicia
penal) debe ser repartido entre personas con reclamos similares (ser
victimas de un crimen internacional central) y, por lo tanto, determina
si dicha decisién serd respetuosa del principio de igualdad. Ademis,
es un asunto particularmente delicado, en el sentido de que el tra-
tamiento de esas denuncias por la judicatura es fundamental para el
cumplimiento de varios de los objetivos esenciales buscados en una
transicién, tales como suprimir la impunidad, consolidar el estado
de derecho, recuperar la confianza y garantizar la no repeticién de
las atrocidades. (Bergsmo y Saffon, 2011, p. 26)

Y es que si hablamos de desarrollar una justicia transicional, de cara
a la solucién de un conflicto armado interno tan prolongando como el
que ha sufrido Colombia, sin establecer & priori criterios de seleccién y de
priorizacién en la investigacién penal, las dificultades logisticas, juridicas
y presupuestales que devendrian, podrian llevar a colapsar completamente
el sistema penal nacional. Al respecto, deben recordarse las consecuencias
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negativas que tuvo para el TPIY el no haber establecido previamente criterios
de seleccién y priorizacién, consecuencias que pueden repetirse en Colombia.

Sea como fuera, la seleccién de casos del TPIY ilustra el riesgo de
comenzar a seleccionar casos sin criterios claros y adecuados, y luego
intentar introducir criterios. Esto podria resultar en una seleccién
de casos al azar (involucrando a muchos autores de nivel bajo),
en la expansién de esta prictica al punto de devenir el modo es-
tindar de operacidn, y en un subsiguiente intento reactivo para
racionalizar ex post factoy justificar una cartera de casos amplia,
fragmentada y costosa, luego de que las investigaciones han sido
conducidas y las acusaciones confirmadas. En dicho estadio, podria
ser demasiado tarde para asegurar una seleccién de casos 6ptima y

razonable. (Bergsmo y Saffon, 2011, p. 87)*

La politica de seleccién de casos inicia en el reconocimiento por parte
de las autoridades judiciales, ejecutivas o legislativas, de la imposibilidad de
investigarlo todo y de la necesidad de visibilizar ante la comunidad nacional
e internacional los casos mds complejos, de mayor impacto social y paradig-
miticos que sirvan de modelo ejemplificativo de la verdadera capacidad que
tiene un Estado para enfrentar la criminalidad de sistema (Forer y Lépez,
2011; Comisién Asesora de Politica Criminal, 31 de marzo de 2012). Asi
mismo, debe servir como agente disuasorio de conductas punibles que no
se deben repetir en la sociedad, cumpliendo en tal sentido la funcién de
prevencién general que se espera con la imposicién de una pena, segtn el
ordenamiento juridico-penal nacional.

As, para establecer un sistema de criterios de seleccién y priorizacién para
una justicia transicional en Colombia son necesarios algunos presupuestos
previos e indispensables. Primero, se tendrian que determinar los criterios
para la seleccién o priorizacién, que por lo general constituyen la forma

24 Negrilla fuera del texto.
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de una checklist, tal como se realizaron en los documentos redactados por
la Fiscalia de Bosnia y Herzegovina, o incluso los criterios desarrollados
por la Fiscalia de la CPI en su Reglamento Interno. A renglén seguido, se
deberia establecer una jerarquia de criterios para facilitar una priorizacién
de los delitos seleccionados (Bergsmo y Saffon, 2011). {Este dltimo punto
es fundamental! La determinacién clara y transparente de los criterios es
crucial para la comprensién y aceptacién del proceso, que no deberia dejar
ninguna duda acerca de la legitimidad, honestidad e independencia de
influencias exteriores de la Fiscalia.

La seleccién de casos basada en un criterio subjetivo tiene en cuenta tan-
to la calidad de los victimarios como de sus victimas, tal como lo desarrollé
la Fiscalia de Bosnia y Herzegovina al establecer un criterio de impacto en
la victimizacion (Bergsmo y Saffon, 2011). Es conveniente as{ mismo, dejar
por sentados de manera clara cudles son los autores que dentro del aparato
criminal se van a investigar, acusar y condenar. Se recomienda seleccionar
en primer lugar a los autores que hacen parte de los mandos superiores,
que estén vinculados al Estado directa o indirectamente o que tengan capa-
cidad de generar impunidad. Se debe, por lo tanto, crear una tipologia de
los autores que primero se deban investigar, definiéndolos concretamente
para que el operador judicial priorice esas investigaciones. En este punto,
debe compararse las experiencias y desarrollos adelantados por la Fiscalia
de la CPI en este aspecto, al igual que lo establecido en su momento por el
Gobierno argentino para investigar los delitos ocurridos en la dictadura de
los afios 70 (Parente y Polaco, 2011).

Tan importante resulta este criterio subjetivo que el propio Acto Legislati-
vo N.° 1 de 2012, “marco juridico parala paz”, lo contempla explicitamente,
pues acepta la imposibilidad juridica de adelantar procesos judiciales para
todos los responsables de los delitos cometidos en el transcurso del conflicto
armado interno.
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Lo mismo se debe hacer en relacién con las victimas. Se debe establecer
claramente cudles son las personas, grupos o sujetos colectivos que vamos a
priorizar por pertenecer a un determinado grupo, por ejemplo, defensores
de derechos humanos, operadores judiciales, representantes laborales o
sindicales, testigos, periodistas, miembros de ONG, defensores publicos,
indigenas, nifios, mujeres, afrodescendientes, pueden tener prioridad para
el Estado y los intereses de una justicia transicional. En este punto, deben
acogerse los desarrollos recopilados por la Fiscalia de Bosnia y Herzegovina,
al igual que la Fiscalia de la CPI, donde establecen como criterios para la
seleccién y priorizacién de la investigacién el impacto de los crimenes frente
a ciertas victimas y frente a determinadas comunidades.

Con el criterio objetivo para la seleccién de casos se establece la lista de
los delitos que de preferencia se cometen en la criminalidad de sistema. Ellos
deberdn ser el centro de atencién del operador judicial, en todas las etapas
procesales. Por ejemplo, si de lo que se trata es de investigar la criminalidad
organizada, dentro de esa lista deben estar por lo menos los siguientes deli-
tos: asesinatos en masa, torturas, desapariciones masivas, desplazamientos
forzosos graves, masacres, violaciones o actos sexuales, reclutamiento ilicito,
entre otros delitos que compartan un modo de comisién con el mismo
nivel de complejidad. Al respecto, los listados desarrollados por Bosnia
y Herzegovina, asi como los de la CPI, contribuirdn sin lugar a dudas a
determinar una seleccién o priorizacién en tratdindose de la naturaleza de
determinados delitos.

Igualmente se deberd definir lo que significa la criminalidad organizada,
sefalando puntualmente sus caracteristicas. Una vez delimitado ese catdlogo
de delitos, se debe establecer clara y publicamente el criterio que los priori-
zard, es decir, establecer en el tiempo y el orden en que se van a investigar.

Aparte de los criterios subjetivos y objetivos, para la seleccién de casos
también se pueden tener en cuenta otros criterios complementarios: facti-
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bilidad, necesidad, viabilidad, impacto social y politico, y riqueza did4ctica

(CICIG).

En el criterio de factibilidad se evalda la informacién disponible de la
conducta punible en relacién con la probabilidad real de encontrar lo que
hace falta. Se deben tener en cuenta factores como el tiempo que ha trans-
currido desde la comisién de la conducta y la investigacién que se adelanta,
para saber si es posible tener atin evidencia, testigos, agentes encubiertos, etc.

Por su parte, el criterio de necesidad evalta la capacidad que tiene el Es-
tado, a través de la Fiscalia, de impulsar la investigacién sélo o con ayuda de
otros entes estatales o de la misma victima, para que se llegue a una condena.

El criterio de la viabilidad tiene que ver con la capacidad econémica, de
cooperacion y logistica de que se disponga para obtener pruebas suficientes
para acusar y condenar. Se pretende obtener el méximo resultado posible
con el minimo de recursos. Recuérdese que toda investigacién requiere
invertir tiempo, recursos humanos y materiales. Este criterio puede ser
complementado por el documento “Directrices para la presentacion de
cargos de la Fiscalia de Bosnia y Herzegovina”, en el que la viabilidad es
entendida como

a necesidad de “determinar si es probable gue al final un acontecimiento
| dadd

rd lugar a persecuciones viables”. Segtin el documento, la aplicacién
dard lugar a abl
de este grupo define “si recursos adicionales (...) deben ser invertidos
en la investigacion de un asunto que es un candidato a una atencion
prioritaria”. (Bergsmo y Saffon, 2011, p.65)

En el criterio de relevancia o impacto social y politico del hecho
debe tenerse en cuenta que, dado que no hay muchos recursos, se debe
privilegiar aquellos casos que tengan connotacién social y que generen alta
sensibilidad en la sociedad y el impacto necesario para demostrar que la
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justicia s funciona y funciona bien, criterio que comparte elementos afines
con lo desarrollado por la Fiscalia de la CPI, en su Reglamento Interno,
al analizar el “impacto social de los delitos” (CPI, Oficina de la Fiscalia,
2006; CPI, Oficina de la Fiscalia, 2010). Igualmente, la Fiscalia de Bosnia
y Herzegovina desarrollé criterios similares que demuestran claramente la
relevancia de los mismos (Bergsmo y Saffon, 2011).

El criterio de riqueza did4ctica se relaciona con la capacidad que debe
tener el caso seleccionado para generar buenas précticas de investigacion,
persecucién y jurisprudencia que promueva principios y valores fundamen-
tales de justicia.

Los casos seleccionados, bien por criterios objetivos, subjetivos, comple-
mentarios o por varios de ellos a la vez, deben orientarse a casos significativos
o relevantes, con valores técnicos e ilustrativos. Se debe valorar en abstracto
si el caso tiene riqueza y calidades minimas que permitan un avance en la
doctrina y la jurisprudencia, asi como en las técnicas de investigacién, con-
tando con el avance que pueda lograrse en aras de consolidar una verdad
sobre los hechos sucedidos. Igualmente, el caso priorizado debe ser capaz
de mostrarse como modelo o caso tipo de manera ilustrativa y ejemplarizante
(Forer y Lépez, 2011).

6. Estrategias de priorizacién de delitos en la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz

Como lo habfamos mencionado, la Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justicia y la Paz (UFJYP), a través de Memorandos y Circulares, ha hecho
referencia expresa a la priorizacién de delitos y de victimas como estrategia
para adelantar las investigaciones en el marco del proceso especial de justicia
y paz, recogiendo los criterios objetivo y subjetivo explicados anteriormente,
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y que han sido utilizados por la comunidad internacional en procesos de
justicia transicional (Forer y Lépez Diaz, 2011).

a. Criterio objetivo

El Memorando N.° 008 del 22 de mayo de 2006 y el Memorando N.° 73
del 7 de octubre de 2008 son demostrativos de la intencién de la Jefatura
de la UFJYP de priorizar delitos en las investigaciones que se siguen en los
procesos regidos por la Ley 975 de 2005.

. Memorando N.° 008 del 22 de mayo de 2006: Este documento,
dirigido a los fiscales delegados ante el Tribunal de la UFJYP, dispone
como directriz la priorizacion de actividadesy, en cuanto a la revisién
de procesos, establece una clasificacién de acuerdo con los siguientes
criterios:

- Delitos graves especialmente masacres, apoderamiento de
tierras, desplazamiento forzado, desaparicién forzada, secues-
tro, homicidio, reclutamiento de menores, delitos de género,
atentados contra indigenas y menores.

- Utilizacién ilegal de uniformes e insignias; fabricacion, porte
y tréfico de armas y municiones y concierto para delinquir.

- Otros delitos. (UFJYP, 2008, citado por Forer y Lépez Diaz,
2011, p.242)

Conforme a este Memorando, es claro que la Unidad de Justicia
y Paz ha optado desde sus inicios por un sistema de investigacién
jerarquizado en el cual no se dejan de investigar conductas pero si se
establece un orden especifico para el efecto, atendiendo el criterio de
los delitos graves como lo indica la citada disposicién.
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. Memorando N.° 73 del 7 de octubre de 2008: En esta directriz
se dispone la “recepcién de registros de hechos atribuibles a grupos
armados organizados al margen de la ley y otros relacionados con

violencia sexual y delitos conexos” (UFJYP, 2008, citado por Forer y
Lépez Diaz, 2011).

b. Conjugacion de criterios objetivo, subjetivo y complementarios

La UFJYP ha mezclado en varios memorandos y circulares los criterios
objetivos, subjetivos y complementarios, veamos:

. Circular del16 de septiembre de 2008: Es quizd la mds clara dis-
posicién acerca del tema bajo examen. Menciona como directriz la
“estrategia para dinamizar el proceso” (UFJYD, 2008, citado por Forer
y Lépez Diaz, 2011) y tuvo como destinatarios cada uno de los fiscales
delegados ante el Tribunal que conforman la Unidad de Justicia y Paz.

El documento tiene como parte de sus propésitos y motivaciones
“impulsar el procedimiento para arribar en el menor tiempo posible a
la fase judicial ante los Magistrados de Justicia y Paz, en particular a
las audiencias de formulacion de Imputacion en casos priorizados y, por
ende, lograr las primeras sentencias” (UFJYD, 2008, citado por Forer y
Lépez Diaz, 2011, p.243).

Entre las recomendaciones que sefiala para continuar adelantando los
procesos, se destaca la siguiente:

... Es imprescindible retomar la estrategia de priorizar los casos de
mayor relevancia atribuibles a una organizacién ilegal tales como
masacres; desplazamiento forzado; desaparicién forzada; secuestro;
homicidio de periodistas; sindicalistas; miembros de la UP, indigenas,
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defensores de DDHH, integrantes de ONG vy servidores publicos;
reclutamiento de menores, delitos de género, apoderamiento de tie-
rras, especialmente aquellos cometidos a partir de noviembre de 2002,
para agruparlos por tipo penal y su relacién con los comandantes de
bloque o frentes y ejecutores materiales del hecho. (UFJYP, 2008,
citado por Forer y Lépez Diaz, 2011, p.243)

En esta circular se prioriza teniendo en cuenta tanto el criterio obje-
tivo como el subjetivo, pues no solamente se enlistan los delitos que
se deben investigar en primer lugar, sino que ademids se alude por
primera vez a una diferenciacién entre los comandantes de bloque
o frentes y ejecutores materiales del hecho, aunque no se clarifica si
hay lugar a priorizar la investigacién segtin el rango, de manera que
se mantiene la tendencia de la estrategia en el sentido de jerarquizar
la investigacién Ginicamente por conducta punible.

Memorando N.° 70 del 16 de septiembre de 2008: En este docu-
mento se ordenan disposiciones especiales para atender a las victimas
de un delito en particular: la desaparicién forzada.

Memorando N.° 48 del 10 de julio de 2009: En este Memorando de
la UFJYP, que trata sobre la “transmisién de versiones a salas remotas
de victimas de versiones libres a extraditados” (UFJYP, 2009, citado
por Forer y Lépez Diaz, 2011), se dice lo siguiente:

En las versiones libres debe abordarse la CONFESION de los siguien-

tes hechos:

- De conocimiento del sistema interamericano (Corte o Comisién).

- De posible competencia de la Corte Penal Internacional.

- Hechos graves de acuerdo al fenémeno delictivo: desaparicién
forzada, desplazamiento forzado, reclutamiento ilicito y vio-
lencia sexual entre otros.
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- Hechos graves en atencién a la calidad de la victima: conductas
realizadas contra sindicalistas, periodistas, miembros de la unién
patridtica, indigenas, afrodescendientes y menores entre otros.

(UEJYP, 2009, citado por Forer y Lépez Diaz, 2011, p.244)

En esta directriz la Unidad privilegia, en orden jerdrquico, la inves-
tigacién de crimenes que puedan tener trascendencia en organismos
internacionales, del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y del Sistema Penal Internacional. En el dltimo item se alude a la
importancia de la victima, criterio que también ha sido retomado en
otros oficios, como a continuacién se muestra.

. Memorando N.° 57 dell5 de agosto de 2008 y Memorando N.° 74
del19 de noviembre de 2009: En estas dos directrices de la UFJYP

se prioriza la calidad o la importancia de la victima.

En efecto, el Memorando N.° 57, que trata sobre “sesiones especiales
para abordar el tema de reclutamiento ilegal de menores” (UFJYD,
2008, citado por Forer y Lépez Diaz, 2011), dispone lo siguiente:

En directrices trazadas por la Jefatura de Unidad a partir del afio 20006,
se ha insistido en la imperiosa necesidad de documentar los hechos
atribuibles a Grupos Organizados al Margen de la Ley, especialmente
el reclutamiento de menores, violencia sexual, hechos cuyas victimas
ostentaban la calidad de sindicalistas, periodistas, Defensores de
Derechos Humanos, entre otros. (UFJYD, 2008, citado por Forer y
Lépez Diaz, 2011, p.244)

Por su parte, el Memorando N.° 74, que contiene “directrices para la
recepcion de declaraciones o entrevistas como estrategia de documen-
tacién de hechos atribuibles a GAOML” (UFJYP, 2009, citado por
Forer y Lépez Diaz, 2011) también alude a la necesidad de orientar la
investigacién hacia algunos delitos en particular, en este caso, durante
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procedimientos como las entrevistas y las declaraciones, tomando en
cuenta la calidad de la victima. Asi:

Calidad: Especificar si la victima ostentaba un rol especial por el cual
era conocido en la comunidad. Ej. periodista, sindicalista, miembro
de la UD, religioso, afrodescendiente, lider comunitario, defensor de
derechos humanos, miembro de una ONG, integrantes de alguna
asociacién o grupo de personas...(UFJYD, 2009, citado por Forer y

Lépez Diaz, 2011, p.245)

. Memorando N.° 3 del 19de febrero de 2010: En este documento
se ordena remitir a la Jefatura de la Unidad de Justicia y Paz una gran
cantidad de datos sobre menores de edad reclutados ilicitamente.

. Resolucién 314 del 2 de noviembre de 2011, de la fiscal jefe de la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz: A pesar de
que esta Resolucién tiene por finalidad determinar la nomenclatura de
los despachos de la UFJYP y destacar a los coordinadores, asi como al
GAOML que documentar cada fiscal, podemos decir que se empezé
a trabajar priorizando con base en el criterio subjetivo, pues se destaca
a cuatro fiscales que tienen como compromiso ser los coordinadores
de los casos que tengan como victimas a los indigenas, a las mujeres,
a los afrodescendientes y a los menores (Forer y Lépez Diaz, 2011).

Aunado a los esfuerzos institucionales de la UFJYP para establecer
criterios de priorizacién en el proceso de justicia y paz, el Congreso de la
Republica, en la ya mencionada Ley 1592 de 2012, propuso la consolidacién
legislativa de un nuevo enfoque de investigacién en el proceso, determinando
principalmente los siguientes puntos:

. Se autoriza al Fiscal General de la Nacién a establecer criterios de

priorizacidn para concentrarse en la investigacion de los patrones de
macro-criminalidad.
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. La Fiscalia General de la Nacién podrd adoptar el “Plan Integral de
Investigacién por Bloques y Regiones” para materializar los criterios
de priorizacién.

. Investigacién de fenémenos macro-criminales en lugar de hechos
individualmente considerados. (Barreras, 2012)

De tal manera, el Congreso ha disefiado estrategias de investigacién
que, lejos de corresponder con fenémenos criminales aislados o periféricos,
busca la investigacién y futura acusacién de situaciones macrocriminales
complejas, a través de enfoques dirigidos a investigar los bloques y las re-
giones donde se han cometido los delitos (es decir, a criterios subjetivos y
territoriales de investigacidn), para ubicar los crimenes ocurridos a través
de patrones regulares de conducta y organizaciones complejas al interior de
los GAOMIL, lo que claramente ayudaria a priorizar la investigacién hacia
los fenémenos més graves y de mayor extensién.

La experiencia y directrices trazadas por la UFJYD, asi como la reciente
normativa expedida por el Congreso de la Republica, representan el estado
actual en que se encuentra el diseno y la consolidacién de los criterios de
priorizacién en el proceso de justicia y paz.

7. :Se prioriza durante el proceso de justicia y paz,
atendiendo cualquiera de los criterios ya sefialados?

Si bien las directrices de la UFJYP no han sido numerosas, si parecen claras
a la hora de establecer una estrategia dentro del proceso de priorizacién de
casos, teniendo en cuenta criterios objetivos, subjetivos y complementarios.
Sin embargo, la prictica del proceso ha demostrado que la estrategia esbozada
no ha sido aplicada en todos los despachos o en todas las investigaciones,
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como se desprende del breve andlisis de los quince casos que hasta ahora
han concluido con sentencia. En el siguiente cuadro se puede contrastar
la relacién entre los hechos que han sido objeto de condena en la Ley de
Justicia y Paz, individualizando el responsable de los mismos, y la decisién
correspondiente, con la estrategia de priorizacién de delitos trazada por la

UFJYP (Forer y Lépez Diaz, 2011):

PARTE DE LA
POSTULADO DELITO ESTRATEGIA DE
PRIORIZACION
Wilson Salazar Carrascal Homicidio agravado S
(Tribunal Superior de Bogotd, Sala de  Extorsion No
Justicia y Paz, 19 de marzo de 2009) Falsedad material No
Homicidio agravado Si
Concierto para delinquir agravado No
Deportacion, expulsion, traslado o despla- 5
] zamiento forzado de poblacién civil
Edwar Cobos Téllez Secuestro simple No
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de —
Justicia y Paz, 29 de junio de 2010) _Hurto calificado y agravado No
Utilizacién ilegal de uniformes e insignias No
Fabricacién, trafico y porte de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas No
armadas
Concierto para delinquir agravado No
Deportacion, expulsion, traslado o despla- .
) S Si
zamiento forzado de poblacién civil
. i ) Secuestro simple No
Uber Enrique Banquez Martinez —
(Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Hurto calficado y agravado No
lusticia y Paz, 29 de junio de 2010) Utilizacion ilegal de uniformes e insignias No
Fabricacién, trafico y porte de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas No

armadas

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 117 (2012) / 563



Lopez Diaz, C.

Homicidio en persona protegida Si
Homicidio agravado Si
Concierto para delinquir agravado No
Actos de terrorismo No
Tortura Si
Jorge Ivan Laverde Zapata Secuestro simple No

(Tribunal Superior de Bogot4, Sala de Deportacion, expulsion, traslado o

lusticiay Paz, 2 de diciembre de 2010) jespjazamiento forzado de poblacion civil S
Destruccién y apropiacion de bienes No
protegidos
Exaccion o contribuciones arbitrarias No
Dafio en bien ajeno No
Fabricacién, trafico y porte de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas No
armadas

Aramis alias ‘‘Cabo Machado”  Concierto para delinquir No

Machado Ortiz

(Tribunal Superior de Distrito Judicial Porte ilegal de armas de fuego No

de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 29

de junio de 2011) Fuga de presos No
Concierto para delinquir agravado No
Acceso carnal violento en persona pro- 5
tegida
Entrenamiento para actividades ilicitas No
agravado
Homicidio en persona protegida Si

José Rubén Peiia Tobon Tortura en persona protegida Si

(Tribunal Superior de Bogota, Sala Desaparicién forzada Si

de Justicia y Paz, 1.° de diciembre Acceso carnal violento en persona pro- 5

de 2011) tegida !
Secuestro simple No
Destruccién y apropiacion de bienes No
protegidos
Disparo de arma de fuego contra vehiculo No
Deportacién, expulsién o traslado de 5
poblacion civil
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Concierto para delinquir agravado No
Homicidio en persona protegida Si
Tortura en persona protegida Si
Wilmer Morelo Castro Desaparicion forzada Si
(Tribunal Superior de Bogota, Sala Secyestro simple agravado No
de lusticia y Paz, 1. de diciembre "yeciriccion y apropiacion de bienes
de 2011) protegidos No
Hurto calificado y agravado No
Deportacién, expulsion o traslado de 5
poblacion civil
Concierto para delinquir agravado No
Homicidio en persona protegida Si
José Manuel Hernandez Calderas Desaparicion forzada Si
(Tribunal Superior de Bogotd, Sala de  Secyestro simple agravado No
lusticia y Paz, 29 de junio de 2010) “pegiryccion y apropiacién de bienes No
protegidos
Deportacién, expulsién o traslado de 5
poblacion civil
Concierto para delinquir agravado No
Homicidio en persona protegida Si
Actos de terrorismo No
Amenazas No
- Dafio en bien ajeno No
Edgar Ignacio Fierro Flores — — —
(Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Exaccion o contribuciones arbitrarias No
lusticiay Paz, 7 de diciembre de 2011) Hurto calificado No
Secuestro simple No
Tortura Si
Reclutamiento ilicito Si
Deportacién, expulsiéon o traslado de 5
poblacion civil
) .. 3 Homicidio en persona protegida. Si
Andrés Mauricio Torres Leon = y
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de DeporFfiC|qn., expulsion o traslado de Si
Justicia y Paz, 7 de diciembre de 2011) pobIaC|on. .CIV”'
Hurto calificado agravado. No

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 117 (2012) / 565



Lopez Diaz, C.

Concierto para delinquir agravado No
Fredy Rendon Herrera Utilizacién ilegal de uniformes e insignias Si
(Tribunal Superior de Bogot, Sala Homicidio en persona protegida Si
de Justicia y Paz, 16 de diciembre
de 2011) Secuestro agravado No
Reclutamiento ilicito Si
Concierto para delinquir agravado No
José BarneyVeloza Garcia Homicidio en persona protegida Si
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de Huyrto agravado No
lusticia y Paz, 31 de enero de 2012) ™ Fajsedad material de particular en docu- No
mento publico agravado por el uso
. Concierto para delinquir agravado No
Or!ando VlIIa.Zapata ] Reclutamiento ilicito Si
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de ——— Toidades it N
Justicia y Paz, 16 de abril de 2012) para actividaces ficitas 0
Utilizacion ilegal de uniformes e insignias No
Concierto para delinquir agravado No
Ed.ison Girald.o Paniagua, Utilizacion ilegal de uniformes e insignias No
(Tribunal Superior de Bogota, Sala de Desanaricion forzad 5
Justicia y Paz, 30 de julio de 2011) paricion forzada :
Homicidio en persona protegida Si
Concierto para delinquir agravado No
Gian Carlo Gutiérrez Suarez Homicidio en persona protegida Si
(Tribunal Superior de Bogota, Sala Secuestro simple agravado No
de Justicia y Paz, 16 de diciembre pesaparicion forzada S
de 2011) Deportacion, expulsion, traslado o despla- 5

zamiento forzado de poblacién civil

Para realizar una interpretacién sobre el cuadro es necesario hacer una
precision acerca del delito de concierto para delinquir, el cual, sin ser consi-
derado de los mds graves, si tiene un nivel de importancia en las directrices
de la Unidad (UFJYD, 2006, citado por Forer y Lépez Diaz, 2011). Adi-
cionalmente, posee un cardcter especial que hace indispensable su imputa-
cién y posterior condena, debido a que la Corte Suprema de Justicia lo ha
considerado el delito base en el proceso de justicia y paz (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2009; Lépez, 2010).
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De manera directa, y pese al reducido niimero de casos resueltos a la
fecha, se observa que la gran mayoria de delitos por los cuales se condena
no se encuentran sefialados en los distintos documentos de la Fiscalia como
aquellas conductas criminales que deban ser investigadas prioritariamente.
Si bien algunos casos demuestran la incongruencia existente entre las con-
denasy los delitos que se buscan priorizar, como los casos de Edgar Ignacio
Fierro Flores alias don Antonio, Isaac Bolivar, Trinito Tolueno, William
Ramirez Dueias o Tijeras,Edwar Cobos Téllez, Jorge Ivin Laverde Za-
pata alias el Iguano y José Rubén Pefia Tobén alias Lucho o el Sargento,
aquel que mds nos ha sorprendido es la condena contra Aramis Machado
Ortiz (Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, D.C., Sala de
Justicia y Paz, 29 de junio de 2011), integrante del Frente Fronteras, quien
se desmoviliz6 estando preso en la circel Modelo de Cicuta, y quien fue
designado por Omar Yesid Lépez Alarcén, alias Gustavo 18, como

vocero del grupo en el Patio 16, Pabellén Disco del establecimiento
carcelario (...) por lo que fue posible encargarse de prestarle seguridad
a los internos vinculados con la misma ideologia, distribuir bienes y
servicios remitidos por los comandantes del Frente y traficar armas y
municiones. (Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, D.C.,
Sala de Justicia y Paz, 29 de junio de 2011, p. 5)

Este fue el guardaespaldas en la cdrcel de Cicuta de Jorge Ivan Laverde
Zapata, alias el Iguano, y se le condena por los delitos de: concierto para
delinquir, porte ilegal de armas y fuga de presos, ninguno de ellos priorizado
por la Fiscalia.

Ahora bien, a partir de la lectura del cuadro es posible esbozar algunas
conclusiones preliminares con el propésito de establecer el nivel de priori-
zaci6én de delitos en la investigacién que se encuentra ejecutando la Fiscalia
como parte de una estrategia en la materia, o la carencia de la misma en la
préctica, a pesar de que, como se ha visto, hay directrices internas al respecto.
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Del abordaje de los documentos de la Unidad de Justicia y Paz sobre
la estrategia de priorizacién de conductas punibles (UFJYD, 2006, citado
por Forer y Lépez Diaz, 2011) se pueden extraer tres premisas, a saber: En
primera medida, el catdlogo no es cerrado. En los dos documentos insumo
para el desarrollo del tema se emplean palabras que asi lo insintian. Veamos:

a.  “Delitos graves especialmente masacres, apoderamiento de tierras...
”?> (Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, 2006, citado
por Forer y Lépez Diaz, 2011, p.249).

b.  “(...) esimprescindible retomar la estrategia de priorizar los casos de
mayor relevancia atribuibles a una organizacién ilegal (...)”* (UFJYD,
2008, citado por Forer y Lépez Diaz, 2011, p.249).

En segunda medida, los listados no se refieren exclusivamente a tipos
penales en la forma como los consagra el Cédigo Penal colombiano, sino
que combinan aquellos con categorias de delitos y formas de comisién (en
un sentido no estrictamente juridico), como cuando se alude a masacres o a
delitos de género o a atentados contra indigenas y menores, entre otros.

En tercer lugar, se echa de menos un andlisis sobre la regién especifica
y, en ese sentido, sobre el bloque o forma organizativa del grupo al margen
de la ley, segtin el tipo de criminalidad que se presentd, pues en todas las
regiones no se registraron las mismas formas de delincuencia y todos los blo-
ques o grupos no operaron de la misma forma o con los mismos patrones de
comportamiento, aspecto que definitivamente tiene que tomarse en cuenta.

25 Subrayado fuera del texto.
26 Subrayado fuera del texto.
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Conclusiones

Realizadas las observaciones anteriores, referentes a los pronunciamientos
realizados en el proceso de justicia y paz, y contando con la informacién
que suministra el cuadro, se tiene que las condenas han sido proferidas por
la comisién de veinticuatro tipos de delito”’, de los cuales once podrian
considerarse como parte de la estrategia de priorizacidn: homicidio agravado,
deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil,
secuestro simple, homicidio en persona protegida, destruccion y apropiacion
de bienes protegidos, acceso carnal violento en persona protegida, desaparicion
forzada, acceso carnal violento en persona protegida y reclutamiento ilicito.

Tras examinar estas cifras se tiene que la estrategia de priorizacién de
conductas en la investigacion no ha sido plenamente eficaz y, por el contra-
rio, hay un niimero significativamente mayor de delitos que estdn siendo
objeto de las condenas cuya importancia no corresponde con los criterios
de relevancia esbozados. No solo esto, pese a no aplicarse las estrategias de
priorizacién disenadas por la propia UFJYP en relacién con los delitos a
investigar, tampoco se deduce de los pronunciamientos llevados a cabo por
los tribunales que las mismas tengan en cuenta algin enfoque dirigido a
una gravedad subjetiva u objetiva o cualquier otro criterio complementario
de priorizacién.

27 Homicidio agravado, extorsion, falsedad material, concierto para delinquir agravado, deportacion,
expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil, secuestro simple, hurto calificado
y agravado, utilizacién ilegal de uniformes e insignias, fabricacion, trafico y porte de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, homicidio en persona protegida, actos de
terrorismo, tortura, destruccion y apropiacion de bienes protegidos, exaccion o contribuciones
arbitrarias y dafio en bien ajeno, acceso carnal violento en persona protegida, entrenamiento
para actividades ilicitas agravado, tortura en persona protegida, desaparicién forzada, acceso
carnal violento en persona protegida, disparo de arma de fuego contra vehiculo, amenazas y
reclutamiento ilicito.
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En algunas ocasiones, los investigados y condenados no han sido aquellos
que revisten la mayor responsabilidad por los delitos realizados: casos como
Wilson Salazar Carrascal (patrullero), Wilmer Morelo Castro (patrullero),
José Manuel Herndndez Calderas (escolta) y Andrés Mauricio Torres
Leén (patrullero) evidencian que la Fiscalfa no ha tenido en cuenta en sus
actividades de investigacién y acusacion a los mayores responsables de los
delitos cometidos por las GAOML, demostrando no solo desconocimiento
de sus propios criterios de priorizacién, sino también actuando periférica-
mente sin indagar la importancia o rango de quienes se investiga.

Esta misma situacion se repite en relacion con la gravedad objetiva a través
de diferentes criterios. Si bien algunos casos reflejan claramente situaciones
de alto impacto para la sociedad, como la masacre realizada en Mampujin
(casos Edwar Cobos y UberBinquez) o el reclutamiento ilicito (Fredy
Rendén Herrera), otros no evidencian un andlisis profundo en el impacto
de los crimenes que permita establecer una priorizacién mds efectiva: esta
situacién la podemos ver, por ejemplo, en las doce victimas (dos directas y
diez indirectas) reconocidas en el caso de Wilson Salazar Carrascal (Tri-
bunal Superior de Bogotd4, Sala de Justicia y Paz, 19 de marzo de 2009) o
en las siete establecidas en la sentencia del Tribunal Superior de Bogotd en
el caso de José BarneyVeloza Garcia(Tribunal Superior de Bogotd, Sala de
Justicia y Paz, 16 de abril de 2012).

La ausencia de una priorizacién basada en criterios de gravedad objetivos
y subjetivos, aunado con la falta de aplicacién de los criterios ya sefialados
directamente por la UFJYP en relacién con los delitos a investigar, de-
muestran claramente investigaciones y sentencias periféricas, sin conexién,
de bajo impacto en algunos casos y sin reflejar procesos hacia los mayores
responsables de los delitos cometidos.

Asi pues, la conclusién a la que debe arribarse es que la estrategia de
seleccién y priorizacién de conductas punibles para la investigacién que ha
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adoptado la UFJYP no ha sido afortunada en dos sentidos: en su disefo,
por cuanto no es consecuente con las realidades que afronta el proceso de
justicia y paz, como el cardcter masivo de conductas y autores que se inves-
tigan; y en su implementacién, dado que las decisiones proferidas por la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd
no reflejan la estrategia propuesta por la UFJYP.

Esta situacién, y la ausencia de criterios de priorizacién dentro de la
investigacién en el proceso de justicia y paz, pueden ser parcialmente
solventados a través de la propuesta incorporada por la Ley 1592 de 2012
(Barreras, 2012), donde a través de un enfoque de investigacién dirigido a
fenémenos macrocriminales y a una investigacién por sectores y por bloques
(criterios subjetivos y territoriales), se ha permitido la seleccién de aquellas
situaciones mds graves y mds generalizadas en el contexto de las conductas

realizadas por los GAOML.

Consideramos que la estrategia de seleccidn por parte del legislador y de
priorizacién requiere de un gran liderazgo por parte del fiscal general de la
Nacién y en especial de la Jefatura de la UFJYP.

Se debe aprovechar el camino recorrido en estos ocho afios, en los que las
autoridades competentes han recolectado bastante material e informacién
para redisenar la estrategia de investigacién a través de una cartografia, un
estudio del contexto en el cual se desarrollé la actividad de cada GAOML,
que contendria las siguientes finalidades y elementos (Forer y Lépez, 2011):

. Obtener informacién sobre el tipo de crimenes cometidos, los luga-
res, las fechas, la posible identificacién de los perpetradores y de las
victimas (ACNUDH, 2006).

. Desarrollar un patrén general del conflicto, que serviria para establecer
los criterios de seleccién y priorizacién de delitos y de autores (Forer
y Guerrero, 2010).
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. Involucrar en el proceso de la cartografia y de determinacién de los
delitos y autores que van a ser investigados y juzgados a todas las insti-
tuciones que forman parte del proceso, a las ONG involucradas en el
tema, a otros actores de la sociedad civil y, desde luego, alas victimas.

. Prestar especial atencién a las victimas y a los victimarios para facilitar
su comprensién y aceptacién de la nueva estrategia, ya que debido a
la seleccién algunos delitos no serian juzgados por un tribunal penal.
Asi mismo, tendrfa que garantizarse la transparencia durante todo el
proceso a través de divulgacién amplia de informaciones y resultados

(ACNUDH, 20006).

Todas las tareas pendientes por realizar dentro del proceso de justicia
y paz, asi como las recomendaciones en torno a la experiencia ya recogi-
da de los pronunciamientos realizados con ocasién de dicha ley, deben
constituirse en la base para un eventual proceso de negociacién con los
miembros de los GAOML y con los agentes del Estado que incurran
en conductas punibles en desarrollo y con ocasién del conflicto armado
interno. El Acto Legislativo N.° 1 de 2012 establece el primer paso nece-
sario para desarrollar los instrumentos especiales propios de una justicia
transicional en Colombia.

En efecto, la incorporacién constitucional de la obligacién de establecer
criterios de seleccion (legislativo) y de priorizacién (fiscal general de la
Nacién) para la investigacién penal de los mayores responsables, sobre los
delitos de mayor trascendencia, resulta de extrema utilidad y necesidad.
Tal incorporacién se configura como una necesidad fundamental para
garantizar un balance idéneo entre los derechos a la paz y la justicia, per-
mitiendo igualmente condenas efectivas contra los mayores responsables
y evitando altos porcentajes de impunidad, debido a la gran avalancha de
investigaciones, responsables y procesos que el sistema penal es incapaz
de asumir.
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Pero, en aras de brindar conclusiones sobre la incorporacién de estos
criterios en una posible y futura justicia transicional, y vistas las experiencias
y propuestas referenciadas en pdrrafos atrds, se recomienda:

. De las experiencias internacionales tratadas quedan expuestas practi-
cas, resultados y conclusiones altamente provechosas para Colombia.
Del diseno de las estrategias incorporadas por Bosnia y Herzegovina,
Argentina, TPIY y la propia CPI se deduce la relevancia de dos criterios
fundamentales que han sido compartidos y disenados por la totalidad
de las experiencias analizadas:

- El criterio de gravedad, a través de un doble enfoque: subjetivo
y objetivo, que garantiza limitar las investigaciones penales a
los mayores responsables penales de los delitos mds relevantes
en un periodo de tiempo caracterizado por graves violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.
A través del criterio de gravedad subjetiva se reconoce la impor-
tancia de investigar preferible y exclusivamente a los mayores
responsables de los delitos cometidos, mientras que a través del
criterio de la gravedad objetivase limita la investigacién penal
a los casos mds representativos y aquellos que reflejen patrones
de comportamiento.

- Junto con el criterio de gravedad es necesario incorporar el cri-
terio de impacto de los delitos sobre las victimas, la comunidad
y el territorio afectado, logrando de esta manera que los casos
mds relevantes sean investigados y juzgados penalmente.

- Criterios adicionales y complementarios (criterios pricticos)
como la viabilidad de una sentencia condenatoria, el estado
del material probatorio disponible dentro de la investigacién,
la pertenencia del caso a un esquema criminal novedoso que
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deba ser investigado en el futuro, la riqueza didéctica del caso,
entre otros criterios, contribuirfan a generar investigaciones que
lejos de ser aisladas y desmembradas, constituyan una politica
general de la Fiscalia encaminada a analizar fenémenos macro-
criminales de gran escala.

. La incorporacién de criterios de seleccién y de priorizacién por si
solos no son suficientes para garantizar los derechos de las victimas
a la verdad, justicia y reparacién. Deben establecerse junto a los
criterios ya mencionados, herramientas o instrumentos propios de
la justicia transicional, como los que estdn incorporados en el inciso
cuarto del articulo 66 transitorio de la Carta, que logrardn facilitar
y garantizar una solucién judicial o extrajudicial a las personas que
han sido victimas de crimenes sucedidos con ocasién del conflicto
armado interno. El establecimiento de una Comisién de la Verdad
parece sef, vistas las experiencias internacionales en esta materia, una
necesidad fundamental (Organizacién de los Estados Americanos,
19 de octubre de 2011; Comisién Asesora de Politica Criminal, 31
de marzo de 2012; Amnistia Internacional, 2010). Deben imple-
mentarse igualmente medidas adicionales como la aplicacién del
principio de oportunidad, preacuerdos y negociaciones, la cesacién de
procedimiento, autos inhibitorios, la preclusién de la investigacién,
suspensién de las medidas de aseguramiento y de condenas, penas
alternativas, reparaciones administrativas, entre otras medidas.

. La experiencia deducida del proceso de justicia y paz deja en claro
una necesidad relevante para Colombia ante un posible proceso de
negociacién con los grupos guerrilleros: el Estado debe recuperar y
aplicar el llamado delito politico junto con su tratamiento privilegia-
do que hace parte de nuestra tradicién juridica, pero que ha sido
desconocido por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia de manera profunda en su sentencia del 11 de julio de 2007
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(Cardona, 2012). Estas mismas recomendaciones fueron expuestas
nitidamente por la Comisién Asesora de Politica Criminal, al afirmar:

Para hacer posible una salida negociada al conflicto armado, aun
en condiciones de victoria estratégica, el Estado deberd rescatar y
resignificar el delito politico. (...) Habida cuenta de que la figura
del tratamiento privilegiado del delincuente politico disfruta de un
arraigo profundo en nuestra tradicién juridico-politica, favorece la
visibilizacién de la dimensién politica del conflicto armado, y ha sido
preservada en nuestra Constitucién, y teniendo en cuenta, asi mismo,
que en el pasado reciente cumplié una funcién importante tanto en
lo que atane a la identificacidon de los actores y los procedimientos,
asi como de los favorecimientos juridico-politicos de los participes en
negociaciones de paz con el Estado, el Gobierno deberd propender
por su restauracién. (Comisién Asesora de Politica Criminal, 31 de
marzo de 2012)
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