EIJN

ESSEX TRANSITIONAL
JUSTICE NETWORK

Maximos responsables y sanciones inferiores

a 5 anos

Recomendaciones preliminares sobre la Sentencia TP-SA 230/21

Sabine Michalowski
Michael Cruz Rodriguez

Documento de trabajo niumero 2
3 de junio de 2021

ETJN Working Papers Second Series



ETIN

ESSEX TRANSITIONAL
JUSTICE NETWORK

Maximos responsables y sanciones inferiores a 5 afios
Recomendaciones preliminares sobre la Sentencia TP-SA 230/21

Resumen

La sentencia 230 de 2021 es la primera decision de la Seccién de Apelacion que
aborda el concepto de maximo responsable y la aplicacion de sanciones inferiores
a 5 afios a quienes no hayan tenido participacién determinante en los crimenes
de sistema. La decisiéon describe dos modalidades de mdaximo responsable
relacionadas con el rol esencial, las cuales a primera vista se diferencian de
manera clara porque la primera enfatiza en el liderazgo de iure o de facto y la
segunda en la participacion determinante. Sin embargo, un examen mas cercano
evidencia que en ambas debe existir participacion determinante y no se ve con
nitidez cudl es el significado de este concepto y cémo distinguir claramente en
cada caso la participacion determinante por liderazgo de la participacion
determinante por participacion. Por su parte, la decision plantea una seleccion
discrecional de personas que no sean maximos responsables, esto es, de quienes
no hayan tenido una participacién determinante.

El presente documento analiza estos dos temas en las primeras dos partes y, en
la altima parte, propone algunas recomendaciones que deberian considerarse. El
lector puede optar por la lectura del andlisis o abordar directamente las
recomendaciones cortas y concisas de la altima parte.
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1 Anadlisis de los conceptos de maximo responsable y participacion
determinante

La sentencia 230 de la SA es el primer pronunciamiento de la JEP que ofrece
consideraciones sobre las siguientes preguntas: ;cudl es la definicion del
concepto de maximo responsable? ;cual es la definicion de la participacion

determinante? y ;cual es la relacion entre ambos conceptos?

La SA rechaza implicitamente la distincion de los conceptos de maximo
responsable y participacion determinante propuesta por la ETJN,! segtn la cual
no solamente se trata de dos conceptos distintos, sino que solamente el maximo
responsable tiene que ser seleccionado obligatoriamente por la JEP, mientras que

el participe determinante es de seleccion optativaZ.

Conforme a la sentencia 230, la seleccion se basa en el concepto tinico del maximo
responsable y la participacion determinante tiene el rol de darle contenido a ese
concepto. La SA sostiene que maximo responsable y participacion determinante
“[...] se deben asociar y complementar en la interpretacion del orden transicional,
de manera que el entendimiento de cada una de ellas depende necesariamente
de la otra”,> pero no aclara cual, exactamente, es la relacion entre los dos
conceptos. Mientras que, a lo largo de la sentencia, la SA consistentemente
plantea que el concepto de maximo responsable tiene dos modalidades
(liderazgo y participacion),* el rol que juega la participacion determinante en

definirlos no es del todo claro.

En algunas partes, la sentencia da la impresion de que el maximo responsable en
las dos modalidades se definiera como aquel quien actud con participacion
determinante y que por ende ambas modalidades requieren participacion

determinante. En la primera modalidad, maximo responsable es:

(i) aquella persona que, en razon de su posicion jerdrquica, rango o

liderazgo, de facto o de iure, de tipo militar, politico, econdmico o social, ha

! Michalowski, S., Cruz Rodriguez, M., & Martinez Carrillo, H. (2020). ;A quiénes sancionar? Mdximos
responsables y participacion determinante en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Bogotd: ETJN- Dejusticia.
Disponible en: https://www.dejusticia.org/publication/a-quienes-sancionar/.

2 Aunque el Auto 19 de la SRVR usa los conceptos sin definirlos o explicar como ve la relaciéon entre ambos.
Ver: JEP-SRVR. Retencion ilegal de personas por parte de las FARC-EP. Caso 001, Auto SRVR 19 (enero 26,
2021).

3 JEP. Apelacion a la resolucion 6934 del 8 de noviembre de 2019, proferida por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas (SDSJ). Interesado Moreno Jaimes. Auto TP-SA 230 de 2021 (febrero 10 de 2021), parr.
38.

4Ibid., parr. 55.
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tenido una participacion determinante en la generacion, desenvolvimiento o
ejecucion de patrones de macrocriminalidad, v.g. de dominio de dichas

tipologias paradigmaticas de criminalidad ocurridas en el CANI®.
Y en la segunda modalidad, maximo responsable es:

(ii) aquel que, sin importar su posicion jerarquica, rango o liderazgo,
participé de forma determinante en la comision de delitos especialmente
graves y representativos que definieron el patron de macrocriminalidad,
al punto que su judicializacién contribuiria sustancialmente a las
finalidades de la transicion en un grado comparable al procesamiento del

artifice de la politica®.
En otra parte la sentencia, la SA explica que:

[1]a calidad de maximo responsable se predica conceptualmente, en la JEP,
del liderazgo que haya ejercido la persona en los patrones de
macrocriminalidad, o la participacion determinante que esta haya tenido
en la ejecucion de los crimenes especialmente graves y representativos que

los conforman’.

Mientras la altima cita sugiere que solamente una de las dos modalidades del
maximo responsable esta ligada a la participacion determinante, Ila
inmediatamente anterior parece indicar que la SA ve el liderazgo como una
forma de participacion determinante. En efecto, a lo largo la sentencia la SA deja
claro que lo que define el nivel tan alto de responsabilidad y hace merecedora a
la persona de la calificacion de maximo responsable es el caracter determinante
de su participacion. Que la SA optd por una seleccion obligatoria del maximo
responsable en sus dos modalidades parece demostrar que atribuye el mismo

nivel de responsabilidad a ambas.

Las dos modalidades del maximo responsable propuestas por la SA buscan
desarrollar otro concepto importante que proviene de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, el del rol esencial en el patrén de macrocriminalidad o en

la organizacidn criminal®. De forma general, el rol esencial se refiere a:

5Ibid., parr. 57. Cursivas afnadidas.

6 Ibid.

7 Ibid., parr. 110.

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080 de 2018. (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo: agosto
15 de 2018).
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[...] quienes detentaron poderes de direccion en ese aparato, como a otros
individuos, si su intervencion fue esencial para configurar el fenomeno de
macro criminalidad respectivo, lo cual puede incluir a terceros que usaron

la arquitectura delictiva en beneficio propio o de otros’.

Como ya se pude observar con el uso del concepto de participacion determinante,
el concepto del rol esencial igualmente se puede manifestar entonces por
liderazgo (poder de direccion) o intervencion esencial.’® Es decir, el rol esencial
parece obvio si se manifiesta en la forma del liderazgo, pero requiere mas
esfuerzo de delimitacion en la segunda modalidad, lldmese por participacion

determinante o por intervencion esencial.

Ahora bien, aunque la SA de esta manera define algunos elementos
fundamentales tanto del concepto del maximo responsable como del concepto de
participacién determinante, muchos detalles quedan por definir y a veces el
desarrollo de los conceptos parece poco claro e incluso contradictorio. Para
entender mejor qué tipo de liderazgo y qué tipo de participacion se requieren
para calificar a una persona como maximo responsable, es preciso analizar con

mas precision como la SA se refiere a cada uno de los dos conceptos.

1.1 Liderazgo

La definicién mas clara y detallada de la modalidad de maximo responsable por

liderazgo es esta:

[...] aquella persona que, en razon de su posicion jerdrquica, rango o
liderazgo, de facto o de iure, de tipo militar, politico, econdmico o social, ha
tenido una participacion determinante en la generacion, desenvolvimiento
0 ejecucion de patrones de macrocriminalidad, v.g. de dominio de dichas

tipologias paradigmaticas de criminalidad ocurridas en el CANI'.
A esto se agregan en otras partes la sentencia, las siguientes definiciones:

e “quienes detentaron poderes de direcciéon en el patron de

macrocriminalidad o en la organizacion criminal”'?;

9 JEP. Apelacion a la resolucion 6934 del 8 de noviembre de 2019, proferida por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas (SDSJ). Interesado Moreno Jaimes. Auto TP-SA 230 de 2021 (febrero 10 de 2021), parr.
30.

10 Tbid.

1 Ibid., parr. 57.

12 bid., parr.. 30.
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e “quienes definieron, coordinaron o articularon dicho sistema
[ilegal]”®3;

e “dominio del patrén macrocriminal”, “haber sido artifices o
modeladores de la politica criminal masiva”; “se encuentran en la

caspide o en el corazdén del patrén de macrocriminalidad”;
e “guian la estructura de accion colectiva”'%;

e “la importancia que jugd la persona en la configuracion del

fendmeno criminal a gran escala como lider de esta”!5;

e “liderazgo que haya ejercido la persona en los patrones de

macrocriminalidad”?e.

Se puede ver que, para la SA, el liderazgo se puede referir al patrén de
macrocriminalidad, la organizacion criminal, el sistema ilegal, la politica
criminal, la estructura de accion colectiva o el fenomeno criminal. Algunas
caracterizaciones del maximo responsable, por ejemplo, la de estar en el corazon
del patron, son un poco nebulosas y no ayudan mucho para delimitar los criterios

que definen la mas alta responsabilidad.

Valdria la pena considerar esta modalidad del maximo responsable basada en el
liderazgo en relacion con los conceptos de politica y patron de
macrocriminalidad. Estos dos conceptos podrian brindar mdas elementos de
analisis para determinar a quiénes seran seleccionados. Delimitar de esta manera
el uso de la modalidad de maximo responsable por liderazgo seria mas claro que
referir el liderazgo a multiples elementos o elementos dificiles de determinar en

la practica.

1.2 Participacion

La descripcion mas detallada de la modalidad de maximo responsable por

participacion es esta:
[...]Jaquel que, sin importar su posicion jerdrquica, rango o liderazgo,
particip6 de forma determinante en la comision de delitos especialmente

graves y representativos que definieron el patron de macrocriminalidad,

13 Ibid., parr. 55.
14 Ibid., parr. 56.
15 Ibid., parr. 59.
16 Ibid., parr. 110.
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al punto que su judicializacién contribuiria sustancialmente a las
finalidades de la transicion en un grado comparable al procesamiento del

artifice de la politica'.

Otras descripciones son las siguientes:

“intervencion esencial para configurar el fendmeno de macro
criminalidad, lo cual puede incluir a terceros que usaron la arquitectura

delictiva en beneficio propio o de otros”'s;

“quienes desarrollaron el sistema de forma especialmente grave y

representativa”!?;

“participacion destacada en conductas punibles especialmente graves y
representativas que incidieron en el desarrollo o configuracion del todo”,
“si los individuos ejercieron su voluntad criminal a través de la estructura
particular de accion colectiva, o en ejercicio de un rol esencial actuaron de
una forma que los hizo absorber la maxima responsabilidad”, “haber
tenido una contribucion efectiva en la ejecucion de la politica criminal

masiva; se sirven de la estructura de accidon colectiva”?;

“La importancia que jugo la persona en la configuracion del fendémeno
criminal a gran escala, como ejecutor de uno de sus componentes mas

importantes”?};

“participacion determinante en la ejecucion de los crimenes especialmente
graves y representativos que conforman los patrones de

macrocriminalidad”?2.

Aunque la SA presenta descripciones distintas para circunscribir la modalidad

de participacion del concepto del maximo responsable, aquellas en su mayoria

apuntan a un rol en el patrén o la politica macrocriminal y no solamente en

hechos concretos. También se puede destacar que la participacion requiere un

alto grado de impacto en la configuracion o la ejecucion del patron. Consideradas

de manera aislada, algunas formulaciones, como la del uso de la arquitectura

delictiva en beneficio propio o de otros, servirse de la estructura de accion

17 Ibid., parr. 57.
18 Ibid., parr.. 30.
19 Ibid., parr. 55.
20 Ibid., parr. 56.
2 Ibid., parr. 59.
2 Ibid., parr. 110.
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colectiva o la contribucidn efectiva en la ejecucion de la politica, dejan mucho

margen de discrecionalidad.

Para aplicar y concretar esto en casos futuros, es importante no perder de vista la
funcidén y las consecuencias de determinar una conducta como participacion en
los términos de la segunda modalidad del concepto del méximo responsable, es
decir, identificar conductas de la mas alta responsabilidad que llevan a una
seleccidn obligatoria. Asi, no estaria justificado sostener que cada participacion
en la ejecucion de la politica, solamente por ser efectiva, deberia llevar a una
calificacion de maximo responsable con la consecuencia de una seleccion
obligatoria. Tampoco puede cada uso de las estructuras criminales resultar en
una selecciéon como maximo responsable. En ultimas, debe precisarse en qué
consiste la participacion determinante y no solamente usar una definicion

negativa y amplia en la que quepa todo lo que no sea liderazgo.

Una insistencia en el alto grado de la participacion en el patron o la politica, en el
momento de definir si una conducta cumple con los requisitos de la modalidad
de participacion del concepto de maximo responsable, es esencial para evitar una
seleccidn obligatoria de un grupo grande de personas con variables niveles de

responsabilidad.

1.3 Lanecesidad de precisar los conceptos

Ambas modalidades de maximo responsable tienen en comun varios elementos.
Primero, que la responsabilidad esta comprometida por los hechos delictivos que
se enmarcan en el patron?. Segundo, un enfoque en “la relacién del sujeto,
conforme a los criterios anteriores y con arreglo a una vision de conjunto de los
hechos en concreto, con el patrén de macrocriminalidad”® . Y tercero, la
importancia que jugo la persona en la configuracion del fenomeno criminal a
gran escala?®. Como indica la SA, la “maxima responsabilidad se encuentra ligada
al tipo o relevancia de la participacion en los planes y politicas de la criminalidad

de sistema: participacion determinante o no determinante”2S.

Adicionalmente, un punto que vale la pena clarificar es que la seleccion de los

maximos responsables se hace por su rol en las politicas y los patrones de

2 Ibid., parr. 56.
2 Ibid., parr. 58.
2% Ibid., parr. 59.
26 Ibid., parr. 38.
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macrocriminalidad y no por hechos aislados, como parece inferirse de algunas
expresiones de la SA. Es en este sentido en el que se deben comprender los
“hechos ilustrativos”, como manifestaciones de los patrones de
macrocriminalidad, patrones en los cuales el rol de los responsables permite
endilgarle la mdxima responsabilidad Al respecto podrian plantearse dos

interpretaciones:

La primera es que maximos responsables pueden ser aquellos que tuvieron un
rol esencial en hechos concretos o conductas punibles que forman parte del
patron. Por ejemplo, por cometer un solo delito en una fecha y hora determinada
(un hecho ilustrativo), el cual se enmarca en un patron. Esta interpretacion parece

inferirse de algunos apartados como el siguiente:

[...] el hecho de ser maximo responsable puede ser compatible con haber
sido participe, en el sentido dogmatico penal de la expresiéon —o sea
complice o determinador-, en uno o varios delitos individuales,

considerados en su singularidad, o agregados, en la forma de un patrén.””

En una nota al pie la SA parece referirse a crimenes representativos del patrén o
la politica, pero sin dejar muy clara la funcién de estos hechos o conductas en
relacion con el rol esencial de los responsables que podrian ser seleccionados.
Dice la SA: “[e]n el caso de los crimenes representativos, los delitos no se toman
uno a uno, sino como componente paradigmatico o trascendental de patrones de

macrocriminalidad acaecidos durante la confrontacion armada” .2

La segunda interpretacidn es que maximos responsables pueden ser aquellos que
tuvieron un rol esencial en el patron de macrocriminalidad mediante su
participacion en ciertas conductas punibles “que incidieron en el desarrollo o en
la configuraciéon del todo”.”. Esta interpretacion es mds conveniente, y debe
quedar mas clara en las decisiones futuras, pues la primera llevaria a considerar
que maximos responsables pueden ser aquellos responsables de algunos hechos
concretos o conductas punibles especificas que, si bien pueden enmarcarse en un
patrén, no son componentes definitorios del rol de los responsables en el patron
o politica de macrocriminalidad (o no estan conectados con el crimen de sistema).
En ultimas, la primera interpretacion ampliaria el rango de punibilidad en vez

de restringirlo a los maximos responsables del fendomeno macrocriminal, y

2 Ibid., parr. 60.
28 Ibid., parr. 54 Nota al pie 81.
2 Ibid., parr. 56.
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conduciria a la JEP a la evaluacién hecho por hecho, lo cual no se encuentra

dentro de su mandato.
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2 Analisis de las sanciones inferiores a 5 afios

La SA distingue entre aquellos que pueden ser seleccionados como maximos
responsables y aquellos que pueden ser seleccionados segun el Art.129 LEJEP.
Para la SA, ese articulo autoriza a la SRVR para seleccionar, “en casos
excepcionales y bajo criterios de razonabilidad, [...] a otras personas que no
tengan la maxima responsabilidad en los delitos priorizados, pero que si hayan
participado en su comision®. Esto solamente se hara “en ejercicio de sus

facultades discrecionales y de ejercicio excepcional®'.
De manera un poco mas concreta, la SA explica que

[...] también estd dentro de las potestades de la Jurisdiccion, y
concretamente de la SRVR, seleccionar a personas que no sean maximos
responsables, en ninguna de sus dos acepciones. La voluntad del
legislador estatutario se evidencia claramente en el articulo 129 de la
LEJEP. Esa norma indica quiénes podran —en oposicion a deberan— ser
objeto de sanciones propias o alternativas por un periodo de dos a cinco
anos. Esto es, por un término menor que el previsto para los maximos
responsables, de cinco a ocho anos. La norma sefiala que las personas que
hayan tenido participacion en crimenes graves y representativos, pero sin
que esta haya sido determinante, podran ser sancionados bajo esos
parametros, siempre y cuando reconozcan responsabilidad. En los
términos hasta aqui expuestos por la SA, esto implica que quienes no son
maximos responsables aun asi pueden verse sujetos al proceso de
seleccidn si asi lo decide la SRVR, en ejercicio de su facultad de seleccion.
Esta interpretacion guarda coherencia con la politica de transicién a la paz
en tanto es posible imponer una sancion inferior a aquellos que, aunque
incidieron en el patron de macrocriminalidad, no detentaron un rol
decisivo y de liderazgo en el disefio o puesta en marcha de las politicas y

planes criminales a y representativos32.

Naturalmente, la JEP debe concentrar sus esfuerzos institucionales en los
maximos responsables de los patrones de macrocriminalidad, pero eso no

se opone a que, circunstancialmente ejerza sus competencias en materia

30 JEP. Apelacion a la resolucion 6934 del 8 de noviembre de 2019, proferida por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas (SDSJ). Interesado Moreno Jaimes. Auto TP-SA 230 de 2021 (febrero 10 de 2021)., parr.
19.

31 Ibid., parr. 23.

32 Ibid., parr. 63.
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de juzgamiento y sancion respecto de otros comparecientes envueltos en
los mismos fendmenos delictivos, si esto resulta apropiado y necesario
para lograr los objetivos de la justicia transicional y, particularmente,

luchar contra la impunidad de los peores crimenes®.

De lo anterior se infiere que es posible seleccionar a quienes no son maximos
responsables en la medida en que la seleccidn es un proceso que, en lo atinente a
las caracteristicas de los responsables, exige una de dos caracteristicas (y no
necesariamente las dos de manera simultdnea): o bien la “[p]participacion activa
o determinante en la comision de los crimenes de competencia de esta
jurisdiccion [la JEP]” por un lado; “y/o la prueba de su autoria y participacion en
los hechos concretos” (art. 19 num. 4 L1957/19) por otro. Asi lo evidencia la
expresion copulativa y disyuntiva “y/0” que da lugar a la posibilidad de
seleccionar con base en esta ultima caracteristica del responsable. Aunque cabe
recordar que para el proceso de seleccion deben aplicarse todos los criterios del
articulo 19 LEJEP en forma conjunta de conformidad con la jurisprudencia

constitucional.

En otras palabras, la JEP podra seleccionar responsables cuando cuente con la
prueba de su autoria y participacion en los hechos concretos, sin que
necesariamente estos responsables deban ser maximos responsables. Esta
interpretacion abre la primera puerta para imponer sanciones inferiores a 5 afos,
es decir, la seleccion de quienes, en principio, “no hayan tenido una participacion
determinante en las conductas mds graves y representativas, aun teniendo

intervencion en ellas” tal y como establece el art. 129 de la Ley Estatutaria.

Parala SA, la posibilidad de seleccionar discrecionalmente a comparecientes que
tuvieron participacion no determinante en crimenes no amnistiables no
solamente es compatible con los fines de la justicia transicional, sino incluso
necesario para lograrlos. Sin embargo, no esta tan claro como reconciliar esto con
la insistencia de toda la normativa de la JEP, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional e incluso de la misma SA sobre el deber de la JEP concentrar sus
investigaciones en los maximos responsables y las personas con participacion

determinante en los crimenes mas graves y representativos.

Ademas, esto excluye, de entrada y por la misma Ley Estatutaria a los terceros

civiles (Art. 129). Esta exclusion podria resultar en un trato desigual injustificado.

3 Ibid., parr. 64.

Documento de trabajo niimero 2 13



ETIN

ESSEX TRANSITIONAL
JUSTICE NETWORK

Mientras los terceros que no hayan tenido una participacién determinante son
beneficiarios de tratamientos no sancionatorios como la renuncia a la persecucién
penal y estan excluidos de la seleccidn, el resto de los participes no determinantes
si pueden ser objeto de seleccion. Conviene que esta consecuencia sea
considerada por la JEP en el momento de decidir si y cdmo usar su competencia

para seleccionar a participes no determinantes.

Tampoco es obvio qué es lo que se gana si al lado de los maximos responsables
de seleccion obligatoria, que potencialmente incluyen a un grupo amplio por la
indeterminacion de la modalidad del maximo responsable por participacion
determinante, se puede ademads seleccionar a las personas “que, aunque
incidieron en el patron de macrocriminalidad, no detentaron un rol decisivo y de
liderazgo en el disefio o puesta en marcha de las politicas y planes criminales a 'y
representativos”34. La SA explica al respecto que circunstancialmente esto puede
resultar “apropiado y necesario para lograr los objetivos de la justicia transicional
y, particularmente, luchar contra la impunidad de los peores crimenes” en la
medida que se trata de “otros comparecientes envueltos en los mismos

fendmenos delictivos” 35.

Esta por verse en cuales casos la seleccion de comparecientes en esta situacion
seria conducente a los objetivos de la justicia transicional, es decir “luchar contra
la impunidad de los peores crimenes.” Como lo explica bien la SA, para la
definicion de su situacidn juridica no sancionatoria, estos comparecientes de
todos modos tienen que reconocer su responsabilidad y someterse a un régimen
de condicionalidad estricto. No esté claro entonces por qué podria ser importante
en algunos casos adicionalmente imponerles una sancién de 2 a 5 afios, algo que
implica un enorme esfuerzo probatorio y procesal por parte de la SRVR. Mas
importante atin, no queda claro en absoluto en cuales casos esto seria necesario

y propenso para lograr los objetivos de la justicia transicional.

La tinica pista que da la SA para senalar a los comparecientes que potencialmente
pueden caer en esta categoria es que son “aquellos que, aunque incidieron en el
patron de macrocriminalidad, no detentaron un rol decisivo y de liderazgo en el
disefo o puesta en marcha de las politicas y planes criminales a y

representativos”3¢. Por razones de equidad entre los comparecientes tanto como

3 Ibid., parr. 63.
% Ibid., parr. 64.
% Ibid., parr. 63.
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de eficiencia procesal, es crucial que la JEP en futuros casos desarrolle criterios

claros segtin los cuales ejercer esta seleccion.
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3 Recomendaciones

3.1 Sobre el concepto de maximo responsable

La sentencia 230 caracteriza dos modalidades de maximo responsable
relacionadas con el rol esencial, las cuales a primera vista se diferencian de
manera clara porque la primera enfatiza en el liderazgo de iure o de facto y la
segunda en la participacion determinante. Sin embargo, un examen mas cercano
evidencia que en ambas debe existir participacion determinante. Tampoco se ve
con nitidez cudl es el significado de este concepto y cdmo distinguir claramente
en cada caso la participacion determinante por liderazgo de la participacion
determinante por participacion. La desambiguacion de los conceptos de maximo
responsable y de participacion determinante podria llevarse a cabo
distinguiendo en forma mas clara los roles que estos desempenan en los patrones
y politicas de macrocriminalidad.” De esta manera, seria recomendable estimar

las siguientes propuestas:

a) Conceptualizar la primera modalidad de maximo responsable, calificada
por el liderazgo segtin la SA, como un rol esencial en el disefio, formulacion o
planeacidn de los planes o politicas de violencia organizada en contra de la
poblacion civil (en adelante PPVO) contra la poblacion civil, o en la direccidn
o control de una estructura armada (legal o ilegal) que cometié graves

crimenes (liderazgo).

b) Conceptualizar la segunda modalidad de maximo responsable, calificada
por la participacion determinante segiin la SA, como un rol esencial en el
que el significado de la participacion determinante es contribuir sustancial
o efectivamente a que una estructura armada ejecute un PPVO o a que se
configure un patron de macrocriminalidad, para lo cual no es necesario
tener un grado de liderazgo y, en caso de existir liderazgo, este no es

suficiente para modificar o dirigir los PPVO.

Esta conceptualizacion es conveniente ya que, por un lado, permitiria distinguir
entre grados de responsabilidad, mayor para la primera modalidad y menor para
la segunda, en términos de la macrocriminalidad; y, por otro lado, ofreceria

mayores elementos para individualizar las responsabilidades y caracterizar las

%7 Esta propuesta se basa en un trabajo previo de andlisis: Michalowski, S., Cruz Rodriguez, M., & Martinez
Carrillo, H. (2020). ;A quiénes sancionar? Mdximos responsables y participacion determinante en la Jurisdiccién
Especial para la Paz. Bogota: ETJN- Dejusticia
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actividades (conductas punibles) realizadas en el marco de los crimenes de

sistema.

c) Esimportante aclarar que el alcance del rol esencial que desempenan los
maximos responsables en relacion con los hechos y conductas mas graves
y representativas se refiere a aquellas conductas de las que se puede inferir
su rol en los patrones y politicas y no en hechos aislados. Tanto el
liderazgo como la participacion determinante no deberian referirse a
expresiones poco concretas como “el fendmeno macrocriminal” sino a las
politicas y los patrones. Aun valiéndose de estos conceptos de patron y
politica de macrocriminalidad, se requiere de mayores lineamientos para

comprender el rol esencial por participacion determinante.

En efecto, es preciso determinar con claridad en qué consiste la participacion
determinante de la segunda modalidad de maximo responsable senialada por la
SA. De ahi que fijar algunos lineamientos relacionados con los patrones de
macrocriminalidad y su ejecucion, tal y como se propone en este documento,
pueda resultar una via para fijar el alcance de este rol esencial del maximo

responsable por participacion determinante.

3.2 Sobre las sanciones inferiores a 5 anos

a) Es recomendable precisar los criterios que justifican la seleccion positiva
por parte de la Sala de Reconocimiento de quienes no hayan tenido una
participacion determinante a fin de imponerles sanciones inferiores a 5
anos dentro de los casos priorizados. Esto con el fin de evitar que la
seleccidon “excepcional” y “circunstancial” se convierta en una regla que
amplie injustificadamente el rango de punibilidad y conduzca al colapso
de un sistema enfocado en los maximos responsables, lo cual también
podria llevar a un trato desigual entre los comparecientes que participaron
en crimenes no amnistiables de manera no determinante. A este respecto

conviene precisar y proponer lo siguiente:

i.  Conviene precisar que las sanciones inferiores a 5 anos no aplican
para los terceros de conformidad con el art. 129. Sin embargo, esto
puede resultar en un trato desigual: mientras los terceros obtienen
directamente la renuncia a la persecucion penal, otros participes no

determinantes pueden ser seleccionados para una sancion.
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Deberia precisarse el sustento normativo para seleccionar a los
participes no determinantes con base en los criterios de seleccion
de la LEJEP. Esto es particularmente importante porque los
participes no determinantes pueden ser seleccionados si se cuenta
con “la prueba de su autoria y participacion en los hechos
concretos”, pues este es el requisito establecido en cuanto a las
caracteristicas de los responsables (Art. 19 L 1957/19). Esta
constituye una base normativa mas clara que no fue explorada en

la sentencia 230.

Debe tenerse en cuenta que al tratarse de una seleccion excepcional
existe una carga argumentativa mas fuerte en relacién con los otros
requisitos del mismo precepto: la gravedad y representatividad de
los hechos, las caracteristicas de las victimas y la disponibilidad
probatoria (Art. 19 L 1957/19).

Es aconsejable que la seleccion positiva esté acorde con la estrategia

de investigacion y se justifique dentro de ella.
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