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INTRODUCCION*

Este documento estudia la competencia de la JEP sobre un grupo especifi-
co de comparecientes: aquellos que participaron en los crimenes mas gra-
ves y representativos, pero cuya participacion en dichos crimenes no fue
determinante y que, por ende, no entran en la categoria de los maximos
responsables. Por concentrarse en los participes no determinantes en los
crimenes mds graves y representativos, este texto no aborda el tratamiento
de aquellos comparecientes que participaron en crimenes distintos a los
mds graves y representativos. Igualmente, tampoco se abordan las situa-
ciones juridicas en las cuales el compareciente deberia ser expulsado de la
JEP, en vez de ser remitido a la UIA.

Para comenzar, hay que senalar que el universo de comparecientes
que caen en la categoria de participes no determinantes en los crimenes
mds graves y representativos’ es diverso, y no solamente incluye a aque-

llos que tuvieron un nivel de participacién tan alto que estdn al limite de

1 Agradecemos los generosos comentarios al texto de funcionarios y fun-
cionarias de la Jurisdiccion Especial para la Paz. En especial, queremos
agradecer al magistrado Juan Ramén Martinez y sus auxiliares: Jaime An-
drés Contreras, Sofia Agudelo, Johana Arias, Juliana Garavito, Maria José
Vargas y Andrea Nunez. Asimismo, agradecemos a Ana Elena Abello, Lau-
ra Guerrero, Jorge Parra, Camila Suarez y Ménica Trespalacios. También
queremos agradecer a las colegas de Institute for Integrated Transitions
(IFIT) por sus aportes, particularmente a Mariana Casij, Martha Maya,
Paula Salinas y Luisa Meléndez. Finalmente, agradecemos a Hobeth
Martinez por las reflexiones compartidas y sus observaciones a versiones
anteriores de este texto. Las opiniones expresadas en este documento
y sus errores son nuestra responsabilidad exclusiva como autores y no
reflejan la posicion institucional de la Jurisdiccion Especial para la Paz, ni
la de sus funcionarios y funcionarias.

2 En adelante, cuando hablamos de participes o participacion no determi-
nante siempre nos referimos a los crimenes mas graves y representativos.
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haber sido maximos responsables, sino también a aquellos con un nivel
de participacion menor. Esto se ve reflejado en el abanico de tratamientos
juridicos que estan a disposicion de la JEP para definir su situacion juri-
dica, como la renuncia a la persecucion penal, la suspension condicional
de la ejecucidn de la pena y la aplicacién de mecanismos especiales para
el cumplimiento de la pena. Ademds, excepcionalmente, el tratamiento
que reciben los participes no determinantes puede consistir en sanciones
propias o alternativas de inferior duracion a las sanciones impuestas a los
maximos responsables.

El proposito de este texto es explorar distintas opciones para definir
la situacién juridica de los participes no determinantes en los crimenes
mds graves y representativos, y su conveniencia para el trabajo de la JEP.?
En ese sentido, esta dirigido principalmente a los operadores judiciales
de dicha Jurisdiccion y a los juristas que actdan ante ella, aunque aspira
a aportar en los debates de la comunidad juridica que estudia la justicia
transicional en Colombia. Cabe mencionar que la metodologia usada
consistié en hacer un andlisis conceptual de la normatividad y la jurispru-
dencia disponible, ante la escasez de casos resueltos por la JEP sobre el
particular.

El texto se divide en tres partes. La primera examina el concepto
de participacién no determinante en los crimenes mds graves y repre-
sentativos. La segunda describe la definicion de las situaciones juridicas
mediante el proceso de seleccion gradual, las rutas de seleccion positiva
excepcional y las rutas de seleccién negativa (o no seleccién) de los par-
ticipes no determinantes. Por su parte, la tercera y tltima plantea algunas
recomendaciones sobre el tratamiento penal especial de estos compare-

cientes en la JEP.

3 Laliteratura relevante sobre este tema es escasa, el Gnico texto similar es
el del Institute for Integrated Transitions [IFIT] (2021).
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EL CONCEPTO DE PARTICIPACION NO DETERMINANTE
EN LOS CRIMENES MAS GRAVES Y REPRESENTATIVOS

No existe ninguna definicién del concepto de participacién no determi-
nante en los crimenes mds graves y representativos. Para intentar darle
contenido, se puede analizar en oposicién a la participacién determinan-
te. A su vez, la participacion determinante en los crimenes mds graves y
representativos es un término unico del contexto colombiano, que no
cuenta con precedentes internacionales, como si sucede con el concepto
de méximo responsable. El concepto de participacion determinante fue
incluido en el Acuerdo Final de Paz por insistencia de las FARC-EP, con
el fin de juzgar a otros responsables que, sin hacer parte de la capula de Ia
organizacion, podrian haber tenido un nivel muy alto de responsabilidad'.
Enla préctica, la JEP usa el concepto de participacion determinante como
criterio para definir a los maximos responsables’.

En términos estrictamente 16gicos, la participaciéon no determinante
es toda aquella que no cabe dentro de lo que se considera determinan-
te. Aunque se trata de una definicion negativa y meramente formal, es un
buen inicio para ir decantando criterios definitorios del concepto. Resulta
importante, entonces, examinar como se define la participacién determi-
nante. Sin embargo, esta tarea no es tan facil, dado que su significado no
estd del todo claro, a pesar de haber sido usada en el anilisis casuistico
como criterio para identificar a los maximos responsables. Asi, en la cate-
goria opuesta (la participacién que no es determinante) cae todo tipo de

participacién que no cumple con los criterios para ser determinante.

1 Michalowski, Cruz Rodriguez y Martinez Carrillo, 2020, pp. 43, 54-60.
2 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021
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Para construir una definicién de la participacién no determinante en
los crimenes més graves y representativos, es necesario establecer con an-
telacion qué son estos crimenes de competencia de la JEP. Por ello, a con-
tinuacion se explica en qué sentido se usa dicha expresion en el contexto
colombiano a partir de la normatividad y la jurisprudencia. Posteriormen-
te, se expondra la participacién no determinante como criterio distintivo
de los maximos responsables.

¢Qué son los crimenes mas graves y representativos

de competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz?

Los crimenes mds graves y representativos de competencia de la JEP co-
rresponden a las graves violaciones a los derechos humanos y las infrac-
ciones al Derecho Internacional Humanitario en las cuales la Jurisdiccion
debera concentrar el ejercicio de la accion penal. Es decir, son los crimenes
en los que la JEP deberd esclarecer los hechos e investigar, juzgar y sancio-
nar a los responsables —en particular, a los maximos responsables—, en
uso de sus facultades de priorizacién y seleccion, de conformidad con los
mandatos constitucionales®. Dentro de estos crimenes se encuentran los
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica, los crimenes de lesa
humanidad y el genocidio?, con respecto a los cuales, en principio, la JEP
no podrd inhibirse de activar la accién penal contra los maximos respon-
sables.

Para comprender las funciones de la Jurisdiccion en relacién con los
crimenes mas graves y representativos, vale la pena retomar los condicio-
namientos que la Corte Constitucional fijé sobre los criterios de seleccion
de casos y responsables, una de las principales facultades de la JEP para
llevar a cabo la investigacion criminal. La Corte precisé que:

1. el modelo de investigacién busca identificar los crimenes de siste-
ma a partir del andlisis de los hechos “independientemente de su
gravedad o calificacién juridica’;

2. el examen de los hechos debe hacerse en el marco de la debida
diligencia, para lo cual es preciso identificar el contexto en el que
ocurren “los patrones que explican su comision, siguiendo lineas

légicas de comprension de los mismos, definiendo el dambito te-

3 Acto Legislativo 01, 2012, art. Transitorio 66; Acto Legislativo 01, 2017,
art. Transitorio 3.
4  Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.
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rritorial y temporal de su comisidn, e identificando la estructura
de las organizaciones involucradas en el planeamiento y ejecucion
de los crimenes”;

3. con este panorama general, se debe atribuir responsabilidad a
quienes participaron en los crimenes, pero, como no es factible
hacerlo respecto a todos en un plazo razonable, debe seleccionar-
se alos mdximos responsables con base en los criterios del articu-
lo 19 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019;

4. la JEP debe tratar de investigar la mayor cantidad de hechos po-
sible en un plazo razonable, y no podré dejar de seleccionar a los
responsables de los delitos que adquieran la connotacién de cri-
menes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra come-
tidos de manera sistemadtica;

5. los casos no seleccionados deberdn ser objeto de tratamientos pe-
nales especiales no sancionatorios, como la renuncia a la accién

penal’.

Asi, no se puede renunciar a la persecucion penal de los maximos
responsables, pero si puede otorgarse tratamientos especiales (como la
amnistfa o la renuncia a la persecucién penal) a quienes no sean maximos
responsables en los crimenes mds graves y representativos, siempre que se
les exija un régimen de condicionalidad estricto que refleje la gravedad de
estos crimenes®.

Llegados a este punto, conviene puntualizar algunos elementos de
los crimenes mds graves y representativos, para ofrecer mayor claridad so-
bre el alcance de la competencia de la JEP. Primero, se trata de crimenes de
sistema. Segundo, son crimenes reconocidos por el derecho internacional
en los que no se puede renunciar a la persecucion judicial de los méximos
responsables; es decir, son crimenes no amnistiables, en el sentido amplio
usado por el derecho internacional. Tercero, dentro de los crimenes mds
graves y representativos, se enmarcan los delitos que adquieran la conno-
tacion de: crimenes de guerra cometidos de manera sistematica, crimenes
de lesa humanidad o genocidio.

:Cudl es la relacion entre los crimenes no amnistiables, terminologia
usada en el derecho internacional, y los crimenes mds graves y represen-

tativos, terminologfa usada en Colombia? En el derecho internacional,

5 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.
6 Corte Constitucional de Colombia, C-674 de 2017, fundamento 5.5.1.1.
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los crimenes no amnistiables, en sentido amplio, son todos aquellos que
deben ser investigados, juzgados y sancionados por parte de los Estados,
independientemente de la calidad de los responsables que los cometan’.
En el contexto colombiano, la palabra amnistia se usa para denotar la con-
cesion de beneficios a quienes hayan cometido delitos politicos, mientras
que para los agentes del Estado, estos beneficios suelen denominarse tra-
tamientos simétricos, diferenciados y simultineos. Por consiguiente, en
Colombia se usa la categoria de crimenes no amnistiables con un campo
de referencia limitado alos responsables que cometieron delitos politicos;
esto es, los integrantes de las extintas FARC-EP.

La acepcién “crimenes mas graves y representativos’, por su parte, no
estd limitada por el tipo de responsable, sino que son crimenes que pue-
den ser cometidos por todos los responsables, independientemente de su
papel en el conflicto. Es decir, tanto los integrantes de las extintas FARC-
EP como los agentes del Estado y los terceros civiles. Es en este sentido
que usamos en el presente texto el concepto de los crimenes mas graves
y representativos en Colombia, para referirnos a las graves violaciones a los
derechos humanos y las infracciones al Derecho Internacional Humanitario
respecto a las cuales es obligatorio ejercer la accion penal contra los mdximos

responsables®.

La participacion determinante en los crimenes

mas graves y representativos como criterio definitorio

de los maximos responsables

El concepto de participacion determinante en los crimenes mdas graves y
representativos no tiene antecedentes en la jurisprudencia penal interna-
cional, sino que es propio del contexto colombiano. Aparecié por primera
vez en el AFP’ y posteriormente, en el Acto Legislativo 01 de 2017, se plan-
ted una definicién para cimentar la competencia forzosa de la JEP sobre
terceros civiles, pero esta fue retirada del ordenamiento porla Corte Cons-
titucional'®. Luego, el significante quedé plasmado en la Ley Estatutaria

7  Freeman, 2009.
Esta definicion estipulativa no sugiere de manera alguna que exista una
congruencia total entre los crimenes mas graves y representativos, como
se denominan en el contexto colombiano, y los crimenes no amnistiables,
segln el derecho internacional.

9 Gobierno Nacional de Colombia y FARC-EP, 2016, para. 32.

10 El articulo transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 establecia en el
inciso 2 una definicion que pretendia acotar la competencia forzosa de la
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(Ley 1957 de 2019) para, por ejemplo, servir como parte de los criterios
de selecciéon''. No obstante, atin no hay jurisprudencia constitucional u
otra normativa que delimite con mayor precision el contenido y alcance
de la participacién determinante.

Segun la sentencia 230 de 2021 de la Seccién de Apelaciodn, la parti-
cipacién determinante en los crimenes mds graves y representativos es el
criterio definitorio de los maximos responsables'?. Asi, pese a que su defi-
nicién no sea del todo clara, si lo es su relevancia, pues el uso que se hace
de esta acepcion analiticamente indica la existencia de la maxima respon-
sabilidad. De esta manera, la participacién determinante en los crimenes
mads graves y representativos estd relacionada con las caracteristicas de
estos crimenes de sistema. Por ejemplo, implican que tales crimenes se
cometen siguiendo patrones. Los patrones, por su parte, segin la JEP,
se dan por “la repeticion no accidental de una conducta delictiva similar
en cuanto a sus finalidades, modo de comision, y caracteristicas de las vic-
timas”. O siguiendo algunas politicas, entendidas como un “conjunto de
planes o directrices” que los orientan y permiten llevarlos a cabo'. Asi, lo
que busca la persecucion penal de la JEP es hallar a los médximos respon-
sables de este tipo de crimenes internacionales.

En este sentido, la SA conceptud sobre dos modalidades de méaximo
responsable, definidas por el cardcter de la participacion determinante en
dichos crimenes'*. En la primera modalidad, méximo responsable es:

aquella persona que, en razén de su posicidn jerdrquica, rango o
liderazgo, de facto o de iure, de tipo militar, politico, econémico
o social, ha tenido una participacién determinante en la genera-
cién, desenvolvimiento o ejecucion de patrones de macrocri-

minalidad, v.g. de dominio de dichas tipologias paradigmaticas

JEP sobre terceros involucrados en crimenes internacionales, que decia lo
siguiente: “se entiende por participacion determinante para estos efectos
aquella accion eficaz y decisiva en la realizacion de los delitos enuncia-
dos”. Dicha definicion fue retirada del ordenamiento juridico por la Corte
Constitucional en la sentencia C-674 de 2017.

11 Ley 1957 de 2019, art. 19.

12 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021.

13 JEP. SRVR. Auto 19 de 2021. Caso 001, parrs. 230-231.

14 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021.
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de criminalidad ocurridas en el CANI [Conflicto Armado No
Internacional]".

Por su parte, en la segunda modalidad, méximo responsable es:
aquel que, sin importar su posicion jerdrquica, rango o liderazgo,
participé de forma determinante en la comision de delitos espe-
cialmente graves y representativos que definieron el patrén de
macrocriminalidad, al punto que su judicializacién contribuiria
sustancialmente a las finalidades de la transicién en un grado

comparable al procesamiento del artifice de la politica'.

Si bien la primera modalidad puede observarse en la imputacién
que la SRVR hizo a los exintegrantes de la cupula de las FARC-EP en
el Caso 001, esta misma Sala indicé recientemente que no hay un desa-
rrollo jurisprudencial de la segunda modalidad. Estos maximos respon-
sables por razones de “participacién o representatividad” podrian ser
seleccionados, incluso si la “concentracion de la investigacion en si mis-
ma podria aportar de manera importante al esclarecimiento del patrén de
macrocriminalidad™’.

De este modo, en el Caso 003 se han identificado méximos res-
ponsables usando tanto el criterio de liderazgo como el de participacién
determinante. En el subcaso Norte de Santander, la SRVR imputé a seis
comparecientes por ser maximos responsables en la modalidad de lide-
razgo, y a cinco en la modalidad de participacién o representatividad"®.
Igualmente, en el subcaso Costa Caribe imput6 a quince mdximos res-
ponsables, dos por liderazgo y trece por participacién determinante'®.

De todas formas, a pesar de esta caracterizacion en dos modalidades,
no resulta analiticamente claro el significado de la participaciéon determi-
nante. Mientras que en la primera modalidad esta se refiere al liderazgo,
en la segunda no es preciso a qué se refiere este tipo de participacion ni
por qué es determinante. Clarificar esta ambigiiedad es crucial para ejer-

cer la accién penal, en lo que se estima puede ser un grupo reducido de

15 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, péarr. 57. Enfasis afadido.

16 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 57. Enfasis afiadido.

17 JEP. SRVR. Auto 125 de 2021. Caso 003, parr. 668.

18 JEP. SRVR. Auto 125 de 2021. Caso 003, seccion E.

19 JEP. SRVR. Auto 128 de 2021. Caso 003, seccion E.
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maximos responsables dependiendo de cada macrocaso, y para permitir
una delimitacion clara entre la participacion determinante y la que no
lo es. De esto depende la definicién de quiénes deben ser seleccionados
como méximos responsables; y a quiénes, por no serlo, se les aplica una
seleccion excepcional o se les confiere un tratamiento no sancionatorio®.

Con todo, la caracterizacién de estas dos modalidades de maximos
responsables permite delimitar analiticamente algunos de los rasgos de
la participacion no determinante. Podria decirse que la participacién no
determinante implica no ejercer un rol de liderazgo o posicion jerdrquica en la
generacion, el desenvolvimiento o la ejecucién de los patrones de macrocrimi-
nalidad. Igualmente, podria decirse que implica no ejercer una participacion
“destacada en conductas punibles especialmente graves y representativas que
incidieron en el desarrollo o configuracién del todo”'. De todos modos, hay
otros rasgos que vale la pena considerar a partir de la estrategia analitica

planteada en esta seccidn, los cuales se examinan a continuacion.

¢Qué es la participacion no determinante

en los crimenes mas graves y representativos?

Como ya explicamos, no existe una definicion textual y explicita del con-
cepto de participacion no determinante en los crimenes mdas graves y
representativos, ni en la normativa ni en la jurisprudencia. Mas bien, el
concepto tiene una definicion negativa o por exclusion, ya que en él se
encuentra toda aquella intervencidén en las conductas mds graves y repre-
sentativas que no sea participacion determinante. En realidad, lo que se
ha enunciado, desde el Acuerdo Final de Paz hasta las normas que lo de-
sarrollan, estd limitado a establecer los tratamientos que tendrian quienes
desemperfien estos roles “no determinantes” en los crimenes mds graves y
representativos. De todas formas, a partir de estos elementos es posible

inferir algunas caracteristicas de la participacion no determinante.

20 Como indicamos antes, el concepto de participacion determinante no
tiene ninguna referencia en la practica de los tribunales internacionales,
por lo que su definicion es propia solamente al caso colombiano. En otro
texto abordamos una propuesta de interpretacion de este concepto y su
distincion con el concepto de maximo responsable, véase: Michalowski,
Cruz Rodriguez y Martinez Carrillo, 2020, pp. 50-67.

21 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacién. Sentencia TP-SA 230 de
2021, pérr. 56. Enfasis afadido.
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Segun el tratamiento especial que reciben, es posible plantear que
los participes no determinantes en los crimenes mas graves y representati-
vosreunen las siguientes caracteristicas:

No son mdximos responsables. Los participes no determinantes no
desempeniaron un rol esencial en los crimenes mds graves y representati-
vos. Eso implica que no son considerados méximos responsables segiin
la primera modalidad (por liderazgo) ni la segunda (por participacién
determinante).

Intervinieron en las conductas mds graves y representativas. Los
participes no determinantes que estudiamos en este documento si inter-
vinieron en los crimenes mas graves y representativos. Esta intervencion,
sin embargo, es menor que la de los maximos responsables, por no ser
determinante.

Pueden recibir tratamientos penales especiales no sancionatorios
por su participacion en los crimenes mds graves y representativos. Segin
la Corte Constitucional, los participes no determinantes pueden recibir
tratamientos penales especiales, como la amnistia o la renuncia a la per-
secucion penal, aun cuando intervinieron en los crimenes mas graves y
representativos de competencia de la JEP, siempre en forma condicionada.
Sobre la renuncia a la persecucion penal, dijo la Corte que:

en tanto excepcional, y bajo la necesidad de acudir a estrategias
que permitan efectivamente investigar y sancionar a los méximos
responsables, en un contexto masivo de violaciones y con el fin
de proteger los derechos de las victimas y de la sociedad, es ad-

misible aplicar renuncias condicionadas a delitos no amnistiables™.

Por lo tanto, los participes no determinantes si pueden recibir trata-
mientos penales especiales no sancionatorios, en la medida en que deten-
taron un nivel inferior de responsabilidad en estos hechos. Pero la JEP no
puede sustraerse de investigar estos crimenes en el marco de la debida di-
ligencia y en un plazo razonable, y si tiene la obligacion de seleccionar alos
maximos responsables de todos los crimenes mds graves y representativos.

Estdn sometidos al régimen de condicionalidad. Todos los benefi-
cios que reciban los participes no determinantes estin sujetos al cumpli-
miento del régimen de condicionalidad. Es decir, estin condicionados a

22 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018. Cursivas originales, ne-
grita anadida. Aqui el alcance de la expresion “no amnistiable” es amplio,
en el mismo sentido del derecho internacional.
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cumplir con sus deberes de aportar a la verdad, reconocer responsabili-
dad, reparar a las victimas y garantizar la no repeticion ante el Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y Garantias de No Repeticién
(SIVJRNR). Segtin sefiala la Constitucién Politica, todos los compo-
nentes de este sistema “estaran interconectados a través de relaciones de
condicionalidad y de incentivos para acceder y mantener cualquier tra-
tamiento especial de justicia, siempre fundados en el reconocimiento de
verdad y responsabilidades™.

En el caso de los crimenes mds graves y representativos, el acceso
a los beneficios penales requiere “una condicionalidad mayor a la de la
renuncia a la persecucién penal por delitos amnistiables”*. Algunas de es-
tas condiciones se encuentran determinadas (como la dejacién de armas
o la reincorporacion a la vida civil, en el caso de los exintegrantes de las
FARC-EP), pero, en todo caso, como indicé la SA, “se supone que con-
forme avanzan los procedimientos, las condiciones pueden cualificarse
progresiva e incrementalmente”.

Excepcionalmente pueden ser sancionados. Los participes no de-
terminantes excepcionalmente pueden recibir sanciones propias o alter-
nativas de entre dos y cinco afios®. Asi lo establece textualmente la Ley
Estatutaria:

Las sanciones propias y alternativas tendrdn una duracién mini-
ma de dos (2) afios y una méxima de cinco (S) afios incluidas las
aplicables por concurso de delitos, para quienes no hayan tenido
una participacion determinante en las conductas mds graves y repre-
sentativas, aun interviniendo en ellas, salvo que se trate de las hi-
potesis contempladas en el literal h) del articulo 84 de esta ley?.

Las sanciones excepcionales para los participes no determinantes
no aplican cuando estos son terceros civiles. La Ley Estatutaria excluye
las sanciones en la parte final del articulo transcrito: “salvo que se trate de

23 Constitucion Politica de Colombia, Titulo transitorio adicionado por el Acto
Legislativo 01 de 2017, art. 1, parr. 5; Ley 1820 de 20186, art. 6. Ver: Corte
Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.

24 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018, fundamento 4.1.5.3.

25 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Auto TP-SA 19 de 2018,
fundamento 9.15.

26 El caracter “excepcional” o “circunstancial” de la seleccion para una san-
cion inferior a cinco anos se precisara en la segunda parte.

27 Ley 1957 de 2019, art. 129, énfasis anadido.
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las hipétesis contempladas en el literal h) del articulo 84 de esta ley”*; en
este caso, la remision hace referencia a las hipdtesis de “definicion de la
situacion juridica de aquellos terceros que se presenten voluntariamente a
lajurisdicciéon™. Por lo tanto, las sanciones propias o alternativas de entre
dos y cinco afios no aplican para los participes no determinantes cuando
estos tienen la calidad de terceros civiles, por disposicion expresa de la ley.
En cambio, estas sanciones si aplican para agentes del Estado y exintegran-
tes de las FARC-EP.

Puntualizando, la participacion no determinante en los crimenes més
graves y representativos puede entenderse como un concepto opuesto al
de participacién determinante. A partir de los lineamientos sobre la parti-
cipacidn que si es determinante, que sirve para identificar alos maximos
responsables, y de los tratamientos penales especiales no sancionatorios
que tendrian quienes desempefien un rol no determinante, es posible
inferir las siguientes caracteristicas de los participes no determinantes:
a) no son maximos responsables; b) intervinieron en las conductas mas
graves y representativas, pero en forma no determinante; c) pueden re-
cibir tratamientos penales especiales no sancionatorios por los crimenes
mas graves y representativos; d) todos los participes no determinantes en
los crimenes mds graves y representativos estan sometidos al régimen de
condicionalidad estricto cuando no reciben un tratamiento sancionato-
rio; e) excepcionalmente, pueden ser sancionados por un término de en-
tre dosy cinco afios; y f) las sanciones excepcionales para los participes no
determinantes no aplican a terceros civiles.

Aunque el concepto de participe no determinante solamente tiene
una definicién negativa, para acercarse a una definicion podria decirse,
como minimo, que la participaciéon no determinante implica no ejercer
un rol de liderazgo o una posicion jerdrquica para la generacion, el des-
envolvimiento o la ejecucién de los patrones de macrocriminalidad, al
igual que no ejercer una participacién “destacada en conductas punibles
especialmente graves y representativas que incidieron en el desarrollo o
configuracion del todo™.

En el Auto 029 de 2022 dela SRVR se dan algunas pistas sobre ciertas
situaciones en las que esta considera la participacién de un compareciente

28 Ley 1957 de 2019, art. 129.

29 Ley 1957 de 2019, art. 84, lit. h.

30 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 56.
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ILUSTRACION 1.
Caracteristicas de los participes no determinantes
en los crimenes mas graves y representativos

No son maximos responsables

Intervinieron en las conductas mas graves
y representativas pero en forma no determinante

Pueden recibir tratamientos penales especiales
no sancionatorios por los crimenes mas graves
y representativos

Caracteristicas de los
participes no determinantes
en los crimenes mas graves ~ |

y representativos

Excepcionalmente pueden ser seleccionados
para una sancion de dos a cinco afnos

Sanciones excepcionales no aplican
cuando son terceros civiles

N N N N N

Estan sometidos al régimen de condicionalidad estricto

B O )

en los crimenes mds graves y representativos “menos sustantiva™' y, por
ende, se trata de una participacién no determinante. Esto ocurrio, por ejem-
plo, en el caso de un comandante de una unidad militar responsable de ho-
micidios reportados como bajas en combate, ya que “nunca ejercié mando
efectivo y su papel en los homicidios o el patrén no fue sustantivo™.
También fue asi en el caso de un comandante militar que participé en dos
hechos de muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate;
pues, a pesar de “la gravedad de estos hechos y de su involucramiento en el
asesinato de personas para luego ser presentadas como bajas en combate,
... analizado el plan criminal como un todo,” su participacién no resultd
“clave ni para la conformacién de la organizacion criminal ni para el logro

efectivo del plan criminal encontrado”*

31 JEP. SRVR. Auto 024 de 2022. Caso 003, parr. 14.
32 JEP. SRVR. Auto 024 de 2022. Caso 003, parr. 27.
33 JEP. SRVR. Auto 024 de 2022. Caso 003, parr. 30.
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LA DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA
DE LOS PARTICIPES NO DETERMINANTES
EN LOS CRIMENES MAS GRAVES Y REPRESENTATIVOS

La concentracién del ejercicio de la accién penal en los maximos respon-
sables significa que a quienes sean participes no determinantes es posible
no seleccionarlos y aplicarles tratamientos penales especiales no sancio-
natorios. La seleccién negativa o no seleccion de los participes no deter-
minantes es la regla general y resulta en la extincién de la accién penal,
condicionada al cumplimiento de un régimen de condicionalidad estricto.
En casos excepcionales, se puede considerar la seleccion (positiva) de los
participes no determinantes, con el propésito de imponerles una sancién
propia (o alternativa, en caso de reconocimiento de responsabilidad antes
de la sentencia) de dos a cinco afios.

Antes de entrar en detalles, es preciso enfatizar en la importancia
de la presencia o ausencia del reconocimiento de responsabilidad al mo-
mento de determinar de qué manera definir la situacion juridica de los
comparecientes. Reconocer responsabilidad, es decir, aceptar que los he-
chos ocurrieron y admitir los roles de intervencion en los crimenes que
desempefiaron los comparecientes, es un elemento bésico del régimen de
condicionalidad para acceder a los beneficios penales y mantenerlos'. Es
asi porque el reconocimiento de responsabilidad constituye un acto de
compromiso con los deberes de aportar a la verdad, reparar a las victimas
y garantizar la no repeticién. Ademas, reconocer responsabilidad permite

establecer cudl es el procedimiento a seguir ante la JEP, manteniendo la

1 En Michalowski et al. (2021) describimos en detalle las implicaciones
para los maximos responsables del deber de reconocer responsabilidad.
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presuncion de inocencia, y qué beneficios se pueden otorgar, de acuerdo a
si el compareciente se encuentra o no vinculado a un macrocaso®.

En el marco del proceso gradual de seleccion de responsables que
debe realizar la JEP, existen distintas rutas de seleccion negativa (o no se-
leccién) y de seleccion positiva. Como lo explicé la SRVR:

la individualizacién que obligatoriamente debe hacer la Sala de
los maximos responsables de las conductas mds graves y repre-
sentativas podria entenderse como una “seleccion positiva” y cons-
tituye un “deber minimo y obligatorio que debe atender la Sala de
Reconocimiento™. Por su parte, la seleccién negativa se refiere alain-
dividualizacién de aquellos comparecientes que por no ser maxi-

mos responsables no fueron imputados penalmente por la Sala.*

Asi, para los participes no determinantes es posible describir varias
situaciones juridicas en diferentes rutas del proceso gradual de seleccion,
dentro de las que se encuentran aquellas que apuntan excepcionalmente
a la seleccion positiva. A continuacién se exploran algunas de estas situa-
ciones juridicas en las diferentes rutas del proceso gradual de seleccion.
Puntualmente, distinguimos las opciones que tienen tanto la SRVR como
la SDSJ, dado que es a quienes compete inicialmente resolver las situacio-

nes y seleccionar a los responsables.

La seleccion por la SRVR

La seleccion excepcional de los participes no determinantes cuenta con
fundamentos juridicos en laley y en la jurisprudencia. Como ya se explico
anteriormente, segin el articulo 129 de la Ley 1957 de 2019, se pueden
conceder sanciones propias o alternativas de dos a cinco anos a “quienes no
hayan tenido una participacion determinante en las conductas mas graves y
representativas, aun interviniendo en ellas” La imposicién de sanciones re-
quiere, entonces, de una seleccion positiva excepcional del comparecien-

te, pero no existe claridad sobre los principios con los cuales orientarla.

El caracter excepcional de la seleccion positiva
La facultad de seleccion positiva excepcional de participes no deter-

minantes en los crimenes mds graves y representativos la puede ejercer

2 \Ver:Ley 1922 de 2018, libro segundo.
JEP. SRVR. Auto 267 de 2021. Caso 003, parr. 137.
4 JEP. SRVR. Auto 029 de 2022. Caso 003, parr. 13. Cursivas originales.

w
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principalmente la SRVR, en el contexto de sus investigaciones sobre los
macrocasos priorizados®. La Seccion de Apelacion sostuvo que la SRVR
estd autorizada para seleccionar aquellos comparecientes “en ejercicio de
sus facultades discrecionales y de ejercicio excepcional™. Segtin la SA:
Esa norma [Art. 129 L1957/19] indica quiénes podrdn —en
oposicion a deberdn— ser objeto de sanciones propias o alterna-
tivas por un periodo de dos a cinco afios. Esto es, por un término
menor que el previsto para los médximos responsables, de cinco
a ocho anos. La norma sefnala que las personas que hayan tenido
participacion en crimenes graves y representativos, pero sin que
esta haya sido determinante, podran ser sancionados bajo esos
pardmetros, 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 suje-
tos al proceso de seleccidn si asilo decide la SRVR, en ejercicio
de su facultad de seleccion. Esta interpretacion guarda coheren-
cia con la politica de transicion a la paz en tanto es posible im-
poner una sancion inferior a aquellos que, aunque incidieron
en el patron de macrocriminalidad, no detentaron un rol
decisivo y de liderazgo en el diseiio o puesta en marcha de
las politicas y planes criminales a gran escala’, ni tampoco

5 Vale la pena senalar que la Seccion de Revision (SR) tiene dentro de sus
funciones la posibilidad de imponer sanciones propias, con el proposi-
to de sustituir las sanciones impuestas en la jurisdiccion ordinaria, por
solicitud de la SDSJ (Ley 1957 de 2019, art. 97, lit. a). De todas formas,
esta facultad no implica en si misma la seleccion de los comparecientes,
pues el procedimiento de solicitud de la sustitucion puede ser incoado
por todos los comparecientes. Sobre los requisitos de procedencia de
esta revision, ver: JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Revision. STR-AR
005/18, parr. 3.3.

6 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 23.

7 El problema de definir la escala de analisis del patron y la politica de
macrocriminalidad fue abordado por el magistrado Oscar Parra en una
aclaracion de voto. En relacion con la definicion de la situacion juridica
de los participes no determinantes, este problema resulta relevante, en
tanto la “gran escala” no esta determinada y la manera en que se priori-
zaron los casos ha contado con varios criterios de agrupacion (tematicos,
territoriales o por delito) que no permiten ver qué se podria entender por
gran escala. La flexibilidad de la escala es necesaria para indagar en las
dinamicas del conflicto armado interno, pero no debe ser ilimitada. En
efecto, la escala de analisis del fenémeno macrocriminal que se defina
en la priorizacion de los casos tendra un impacto en la seleccion o no de
los responsables, por lo que deberia guardar cierta coherencia entre los
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tuvieron participacion determinante en crimenes especialmente

graves y representativos®.

De esta manera, seguin la interpretacion de la SA, cuando los parti-
cipes no determinantes reconocen su responsabilidad, la SRVR podra ex-
cepcionalmente seleccionarlos, con el fin de llevarlos ante el Tribunal para
la Paz y que este les imponga una sancién propia o sanciones alternativas
u ordinarias, en el marco del procedimiento adversarial.

Antes de analizar con més detalle las consideraciones que deberian
guiar la seleccion positiva excepcional, es importante considerarla segin
lalégica del SIVJRNR, que se basa en concentrar el ejercicio de la accion
penal en perseguir a los maximos responsables en el marco de una investi-
gacién macrocriminal. Esta légica busca maximizar los recursos para com-
batir la impunidad ante violaciones masivas a los derechos humanos en las
que resulta imposible perseguir a todos los responsables. Desde un punto
de vista institucional, la JEP tiene un mandato especifico de concentrar
sus esfuerzos en los méximos responsables, y a esa finalidad responde su
diseno institucional. La Jurisdiccion no fue disefiada para investigar caso
por caso, y los macroprocesos que prioriza no apuntan a la identificaciéon
de aquellos responsables que no tuvieron participacién determinante.

Hay que considerar, por otra parte, que el presupuesto, la duraciény
el despliegue territorial de la JEP también son limitados. De ahi que la se-
leccion excepcional deba considerar estas limitaciones, para maximizar la
satisfaccion de los derechos de las victimas y la lucha contra la impunidad.
Por ende, el cardcter de la selecciéon de los participes no determinantes
debe ser excepcional y debe justificarse por razones especificas.

El marco juridico de la JEP, el disenio de las salas y las funciones del
Tribunal para la Paz no detallan los procedimientos especificos aplicables
a los participes no determinantes cuando son excepcionalmente selec-
cionados. Ademas de los riesgos ya mencionados de desbordar a la JEP
si esta seleccion fuera ejercida de manera amplia, estos vacios corren el
riesgo de producir resultados indeseados. Por ejemplo, ejercer una justicia

distintos casos. Mencionamos este problema, pero remitimos al lector al
debate planteado en la aclaracion de voto mencionada. Ver: JEP. SRVR.
Auto 19 de 2021. Caso 001, Aclaracion de voto del Magistrado Oscar Pa-
rra, parr. 30 y ss.

8 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 63. Cursivas originales y negritas anadidas.
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ejemplarizante respecto a personas que no ostentan la maxima responsa-
bilidad o crear tratos desiguales e injustificados en relacion con los demas
comparecientes que tienen el mismo nivel de responsabilidad, pero que,
por no ser seleccionados, se les aplica un trato no sancionatorio. Por eso,
hace falta preguntarse en cudles casos es conveniente realizar la seleccion
excepcional de participes no determinantes en los crimenes mds graves y
representativos.

La Ley 1957 de 2019 estableci6 cinco criterios de seleccion que
deben aplicarse de manera conjunta: la gravedad de los hechos, su re-
presentatividad, las caracteristicas diferenciales de las victimas, las carac-
teristicas de los comparecientes y la disponibilidad probatoria. Segtn la
Corte Constitucional, la JEP “no puede fundar su decisién en uno solo de
los criterios enumerados en el inciso primero del articulo 19”. La concu-
rrencia de estos criterios es lo que hace robusta tanto la seleccién como
la no seleccién, en el marco del proceso gradual de identificacion de los
responsables'®.

Dichos criterios de seleccién no distinguen entre maximos respon-
sables y participes no determinantes. Aunque el articulo 19 se refiere tanto
a la selecciéon por la SRVR como por la SDSJ, dada la concentracion del
trabajo de la JEP en seleccionar a los méximos responsables, parece ra-
zonable inferir que estos criterios fueron originalmente concebidos para
seleccionar a los maximos responsables, y que su aplicacion para la selec-
cion de los participes no determinantes tiene que examinarse con cuida-
do. Para ilustrar este punto, conviene analizar los criterios atinentes a las
caracteristicas de los responsables y a la disponibilidad probatoria, alaluz
de la selecciéon excepcional de los participes no determinantes en los cri-

menes mds graves y representativos.

Relevancia de la existencia de pruebas

Segun el criterio de seleccion relativo a las caracteristicas de los responsa-
bles, establecido en la Ley 1957 de 2019, se puede seleccionar a compa-
recientes con dos caracteristicas. La primera es la “participacion activa o
determinante en la comision de los crimenes de competencia de esta ju-

risdiccion [la JEP]”; participacién que, como vimos, fue interpretada por

9  Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.
10 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.
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la SA como un criterio definitorio de los maximos responsables'' y que
justamente deja por fuera a los participes no determinantes. La segunda es
“y/o la prueba de su autoria y participacién en los hechos concretos”, que
hace referencia a la disponibilidad probatoria en relacién con la responsa-
bilidad'*. Podria entenderse que este segundo criterio también se refiere
alos participes no determinantes, en la medida en que existan pruebas.
En efecto, mientras que la primera caracteristica se refiere textual-
mente a la “participacion activa o determinante”, la segunda solamente se
refiere a la “participacién en los hechos concretos”, sin calificar la partici-
pacion de ninguna manera. Ademads, la expresion copulativa y disyuntiva
“y/0” da lugar a la posibilidad de seleccionar con base en esta tltima ca-
racteristica del responsable; no exige que se presenten las dos caracteris-
ticas de forma concurrente. Por lo tanto, podria entenderse que mds all4
de los comparecientes que son maximos responsables por haber tenido
una participacion determinante, también pueden ser objeto de seleccion
quienes participaron en hechos concretos y se cuenta con pruebas de su
participacion. Segtn la Corte Constitucional:
Cabe aclarar finalmente, que la seleccién estd orientada a la
construccion de macroprocesos. Es decir, que, si bien la seleccion
tiene consecuencias individuales en los responsables de los he-
chos, permite a la JEP abordar macroprocesos que abordan [sic]
preferencialmente conjuntos de hechos y conductas en lugar de
hechos aislados o especificos. La atribucién de responsabilidad
a quienes han tenido una participacion activa o determinante y
a los méximos responsables estard basada en un enfoque de cri-
menes de sistema, entendidos como “manifestacién de crimina-
lidad organizada determinada por politicas, planes y prdcticas que
se caracterizan por involucrar un continuum de poderes e intereses”.
Lo anterior no excluye de manera alguna la posibilidad de
seleccionar casos aislados, los cuales pueden también cons-
tituir graves violaciones a los derechos humanos, como se

precisé en la parte considerativa®’.

Por su parte, segun la Ley 1957 de 2019, el criterio de disponibilidad
probatoria se refiere a la “calidad y cantidad de las pruebas disponibles,

11 Ver seccion 1.2.

12 Ley 1957 de 2019 Art. 19, ndm. 4.

13 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018. Enfasis original y negri-
tas anadidas.
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las requeridas para probar el hecho y su dificultad para conseguirlas™*.
Asi, bajo el supuesto de contar con pruebas de autoria y participacion en
hechos concretos, se habilita la imposicién de sanciones inferiores a cinco
anos para los participes no determinantes. A este respecto, en relaciéon con
los maximos responsables, la Corte Constitucional indicé que el criterio
de disponibilidad probatoria “debe ser aplicado ala luz de la obligacién de
investigar con la debida diligencia™". La Corte sostuvo que:

la seleccién de casos con disponibilidad probatoria estd justi-
ficada pues resultaria constitucionalmente desproporcionado
dejar de seleccionar hechos que cuentan con suficiente sustento
probatorio, si lo que justifica la seleccion es la realidad de que el
sistema judicial enfrenta una capacidad limitada para investigar
y judicializar multiplicidad de hechos. Si hay material probato-

rio disponible, 1a JEP debe seleccionar®.

Sin embargo, mientras que la seleccién de los maximos responsables
es un deber si existen pruebas suficientes —dada la obligacion interna-
cional de investigar, juzgar y sancionar—, la existencia de pruebas en si
misma no es suficiente para justificar la seleccion de los participes no de-
terminantes. Mds bien, la seleccién se hace “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”"’. Como indica la SA, su seleccion puede excepcional-
mente considerarse “si esto resulta apropiado y necesario para lograr los
objetivos de la justicia transicional y, particularmente, luchar contra la im-

punidad de los peores crimenes”"*.

Criterios de seleccion positiva excepcional
Lo anterior hace necesario definir los criterios para identificar los casos

en los que, segtin la SA, la seleccion de los participes no determinantes
excepcionalmente puede estar justificada o, incluso, ser necesaria. Esto es

14 Ley 1957 de 2019, art. 19, ndm. 5.

15 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.

16 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.

17 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 19. En esta cita, la SA se refiere a la seleccion positiva excep-
cional por parte de la SRVR.

18 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 64.
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particularmente importante, dado que en el concepto de participes no de-
terminantes podrian agruparse tanto aquellos que participaron en un hecho
particular como aquellos que desempenaron algun rol en los patrones de
macrocriminalidad, sin que este los convierta en méaximos responsables.

Asimismo, dentro de los casos de participacién no determinante en
un hecho particular, asi como en aquellos de participacién no determi-
nante en patrones de macrocriminalidad, la intensidad de la responsabi-
lidad puede variar entre niveles bajos y altos. En este sentido, la seleccién
positiva excepcional deberia estar limitada a aquellos comparecientes so-
bre los que pesa una mayor responsabilidad, aunque esta sea menor que
la de los maximos responsables. Por ello, es conveniente que, de aplicarse
la seleccion excepcional de participes no determinantes, se consideren los
roles desempenados en los crimenes mds graves y representativos.

Para que la seleccion excepcional de estos comparecientes aporte a
lograr los fines de la justicia transicional, en lugar de romper con su 16-
gica, esta y la imposicion de un trato sancionatorio deberian aplicarse
solamente a aquellos comparecientes con un nivel de participacion lo su-
ficientemente alto como para justificar el esfuerzo investigativo de la JEP.
Este podria ser el caso si el grado de responsabilidad del compareciente
se aproxima al de un méximo responsable, sin llegar al nivel de respon-
sabilidad de este ultimo. En este sentido, podria ser util acercarse al tema
desde una evaluacién de los criterios aplicados para determinar la calidad
de maximo responsable; es decir, el liderazgo y la intensidad de la partici-
pacion en los patrones de macrocriminalidad. En ambos casos es impor-
tante determinar la conveniencia de una seleccion excepcional, con vista
en los criterios de gravedad y representatividad enunciados en el articulo
19 delaLey 1957 de 2019. Asi, podria justificarse la seleccidon excepcional
si el grado de liderazgo, u otro tipo de participacién, en un patrén no es
suficiente para calificar como méximo responsable, pero estd tan cerca a
ese nivel de responsabilidad que excepcionalmente merece la imposicién
de una sancién de dos a cinco afios.

Tal y como ocurre cuando se va a determinar si un compareciente
es un méaximo responsable, es importante considerar que el nivel de res-
ponsabilidad que tiene un participe no determinante no es sinénimo de
una modalidad especifica de imputacién. Esto significa que, por ejemplo,
los autores mediatos, determinadores o complices pueden calificar como
maximos responsables si desempenaron un rol esencial en los patrones de

macrocriminalidad. De la misma forma, los participes no determinantes
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que hayan sido autores, determinadores o complices podrian reunir las
condiciones para ser excepcionalmente seleccionados para una sancion.
Lo anterior no obsta para que, en algunos casos, la calidad del méximo
responsable coincida con una modalidad de imputacién, como la autoria
mediata por aparato organizado de poder, pero esta no es una correspon-
dencia necesaria. Igualmente, tampoco hay este tipo de correspondencias
necesarias entre nivel de responsabilidad y modalidad de imputacion
cuando se trata de los participes no determinantes en los crimenes mas
graves y representativos. Es decir, la participacion no determinante no es
sinénimo de complicidad o de una participacion fungible, sino que tam-
bién puede darse en casos de determinadores o autores en hechos emble-
maticos y graves.

De conformidad con la SA, en principio, la seleccion de los demads
“comparecientes envueltos en los mismos fendmenos delictivos [que los
méximos responsables]” no se opone a concentrar los esfuerzos de judi-
cializacién en los maximos responsables. Sin embargo, parece importante
no olvidar que incluso si existen pruebas sobre la culpabilidad de un com-
pareciente y este reconoce su responsabilidad, su inclusion en la resolu-
cién de conclusiones y la determinacién de la sancién propia que se le
impondré claramente requieren esfuerzos y recursos adicionales por parte
dela SRVR. En este orden de ideas, parece esencial considerar la seleccién
positiva excepcional desde la estrategia investigativa del macrocaso y, por
ejemplo, evaluar la pertinencia de la seleccion de los participes no deter-
minantes y la imposicién de sanciones efectivas. Sobre estas tltimas, hay
que considerar si esto agregaria algo al macrocaso y a la satisfaccion de los
derechos de las victimas, al lado de la seleccion de los mdximos responsa-
bles identificados.

También parece oportuno acercarse a la seleccién de los partici-
pes no determinantes a la luz de potenciales dificultades inherentes a la
investigacion por macrocasos. Es decir, la seleccién de los participes no
determinantes podria ser apropiada, por ejemplo, ante la imposibilidad
préctica de identificar a los méximos responsables, luego de un esfuerzo
investigativo orientado a este fin, sea por falta de evidencia, porque aque-
llos ya fallecieron o ante las dificultades para romper los “pactos de silen-
cio”. Pero, sobre todo, deben tenerse pruebas de la autoria de los participes
no determinantes en los crimenes mas graves y representativos.

La centralidad de las victimas en el Sistema Integral, particular-

mente en la JEP, es otro elemento que obliga a considerar con detalle las
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solicitudes de judicializacién de participes no determinantes y sus pro-
puestas con respecto al régimen de condicionalidad. La opinién de las
victimas es vital para comprender el contexto y la pertinencia de adoptar
una decisién de seleccion'. Estas decisiones deben adoptarse de cara a
la satisfaccion de los derechos de las victimas y, por ello, su participacion
debe garantizarse en relacién con los supuestos de priorizacion y selec-
cién®. Asi lo ha indicado la Corte Constitucional, al decir que en la JEP
“las victimas deberdn ser oidas en los supuestos de priorizacién y selec-

cién de los casos™L.

Rutas de seleccion por la SRVR y sus consecuencias
Lo expuesto hasta este punto aplica en casos de seleccion positiva excep-
cional con o sin reconocimiento de responsabilidad por parte del com-
pareciente. Sin embargo, de la existencia o no del reconocimiento de
responsabilidad no solamente dependen las consecuencias juridicas, sino
también otras preguntas, como las del proceso gradual de seleccion.

Aunque el reconocimiento de responsabilidad se puede hacer en
forma voluntaria en cualquier momento, conviene que la SRVR defina la
oportunidad procesal para realizar la imputacidn a los participes no de-
terminantes en los crimenes mds graves y representativos*. Esta imputa-
cién permitirfa al compareciente conocer los roles y conductas que se le
endilgan, y reconocer su responsabilidad en ellos. Para esto, la SRVR bien
podria incluir la imputacién en los Autos de Determinacién de Hechos y
Conductas (ADHC) o en las resoluciones de conclusiones, de la misma
forma que lo debe hacer con los méximos responsables.

De la misma manera, la SRVR podria incluir alos participes no deter-
minantes en los procedimientos que aplica alos méximos responsables; es

decir, activar el procedimiento dialégico también para quienes no hagan

19 Bulaetal., 2020

20 Ley 1922 de 2018, art. 27 D, nims. 2y 3. Ver: JEP, 2018.

21 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018.

22 Esta ambigliedad es menor para los maximos responsables que com-
parecen al procedimiento dialégico. En efecto, la SRVR indicé que en el
proceso dialégico, el principio de congruencia es progresivo y evolutivo,
y que “en cualquier caso, la imputacion factica y juridica debe definirse
antes de la resolucion de conclusiones y habiendo garantizado al com-
pareciente la oportunidad de reconocer o no los hechos y las conductas
determinados”. Por ello, senald que la imputacion que se hace en el Auto
de Determinacion de Hechos y Conductas es diferente a la que se realiza
en la justicia ordinaria (JEP. SRVR. Auto 244 de 2021. Caso 001, parr. 62).
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TABLA 1.
Seleccion positiva excepcional con reconocimiento
de responsabilidad y con vinculacion a macrocaso

Situacion juridica 1

Reconocimiento de responsabilidad | Si

Vinculacion a macrocaso Si
Procedimiento Procedimiento dial6gico ante la SRVR
Tipo de seleccion Seleccion positiva excepcional

Remision al Tribunal para la Paz y sanciones

Consecuencia . . . ~
propias inferiores a cinco anos

Condiciones Cumplimiento de las sanciones

parte de estos tltimos. Esta es una opcion plausible siempre y cuando sir-
va para maximizar los recursos y esfuerzos institucionales de la JEP en
favor de la satisfaccion de los derechos de las victimas. Es decir, conducir
a los participes no determinantes al procedimiento dialdgico va a impli-
car un esfuerzo adicional, pero el objetivo es que no consuma demasiado
tiempo o recursos de la JEP, ni que cambie por completo su objetivo de
perseguir a los méximos responsables. Si en el curso del proceso dialégico,
en el marco de uno de los macrocasos priorizados por la SRVR, los partici-
pes no determinantes reconocen su responsabilidad, la consecuencia juridi-
ca de esta seleccidn seria promover la imposicion de sanciones propias ante
el Tribunal para la Paz (situacion juridica 1).

Ahora bien, la situacién cambia si el participe no determinante se
niega a reconocer su responsabilidad. Aqui se debe tener cuenta el prin-
cipio del articulo 19 numeral S de la Ley 1957 de 2019, con respecto a
la calidad y cantidad de pruebas como criterio de la seleccién positiva.
Segun este, la seleccion positiva excepcional solo deberia considerarse si,
ademds de estar ante un caso de un no maximo responsable con un alto
nivel de responsabilidad, existen pruebas sobre su responsabilidad en he-
chos concretos que contradicen su alegato de inocencia o su negativa a
aceptar responsabilidad por estos®.

23 Aunque la SRVR no ha activado el procedimiento adversarial para los participes no de-
terminantes en los crimenes mas graves y representativos, si lo hizo en relacion con un
presunto maximo responsable en calidad de tercero civil mediante su remision a la UIA
(ver: JEP. SRVR. Resolucion 01 de 2021. Caso 001). Asimismo lo hizo con tres integran-
tes de la fuerza publica que fueron imputados como maximos responsables mediante
el ADHC 128 del 7 de julio de 2021. Se trata de los casos de los coroneles retirados
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TABLA 2.
Seleccion positiva excepcional sin reconocimiento
de responsabilidad y con vinculacion a macrocaso

Situacion juridica 2

Reconocimiento de responsabilidad | No

Vinculacién a macrocaso Si

Remision de la SRVR a la UIA para iniciar

Procedimiento o .
procedimiento adversarial

Tipo de seleccion Seleccion positiva excepcional
Consecuencia Inicio del procedimiento adversarial
Condiciones Cumplimiento de las sanciones

En este caso, ante la ausencia de reconocimiento de responsabilidad,
la remisién puede hacerse por la SRVR directamente a la UIA, para que
investigue e inicie el procedimiento adversarial (situacién juridica 2)*.
Aunque para los participes no determinantes no existen normas explicitas
regulando su remision ala UIA, nos parece que la normativa para la selec-
cion de los méximos responsables también se puede aplicar a estos casos.
Esta establece varios supuestos dentro de las funciones de la SRVR segtin
los cuales procede esta remision: motu proprio, ante la ausencia de reco-
nocimiento y la existencia de mérito para acusar ante el Tribunal; cuando
la SRVR valora como incompleto el reconocimiento; y ante oposicion del
compareciente responsable frente a su individualizacién, en una declara-
cion colectiva de responsabilidad®. Como consecuencia de esta remision,
para los participes no determinantes inicia el procedimiento adversarial
¥, por consiguiente, la imposicion de sanciones alternativas inferiores a
cinco afios (si se reconoce responsabilidad ante el Tribunal) o sanciones
ordinarias (si persiste la ausencia de reconocimiento)?.

Publio Hernan Mejia Gutiérrez, Juan Carlos Figueroa Suarez y José Pastor Ruiz Mahecha
(ver: JEP. SRVR. Resolucion 02 de 2021; JEP. SRVR. Resolucion 03 de 2021; JEP. SRVR.
Resolucion 04 de 2021).

24 Publio Hernan Mejia Gutiérrez y Juan Carlos Figueroa Suarez fueron imputados como
maximos responsables y no reconocieron su responsabilidad.

25 Ley 1957 de 2019, art. 79, lit. n, q, 1, s.

26 Podria ser conveniente que la JEP imponga sanciones ordinarias, dados los elevados
indices de impunidad respecto a los crimenes mas graves y representativos en los que
se cuente con disponibilidad probatoria (Ley 1957 de 2019, art. 130), en vez de remitir
a la justicia ordinaria.
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TABLA 3.
Seleccion negativa por ausencia de mérito para acusar,
con previa vinculacion a macrocaso

Situacion juridica 3

Reconocimiento de responsabilidad | No

Vinculacion a macrocaso Si

Solicitud elevada por la UIA a la SDSJ para que
Procedimiento defina la situacion juridica, ante ausencia de
meérito para acusar.

Tipo de seleccion Seleccion negativa
Consecuencia Definicion de la situacion juridica por la SDSJ
Condiciones Régimen de condicionalidad estricto

Ahora bien, una vez remitido el caso a la UIA, si esta no encuentra
mérito para investigar o acusar, puede remitir al compareciente a la SDS],
solicitaindole que conceda un tratamiento penal no sancionatorio?” (situa-
cién juridica 3). Si la SDSJ no lo encuentra procedente, devolvera la ac-
tuacion a la UIA para que contintie con la indagacién dentro del término
sefialado por la ley para ello; esto es, dentro de doce meses, prorrogables
por seis mas?®.

:Qué significa que no exista mérito para acusar? Conviene revisar
los requisitos para solicitar la preclusion, de manera que se pueda inferir
cuando no existe mérito para acusar y, en cambio, conviene finalizar la
investigacion y dar trimite a mecanismos no sancionatorios. La Ley de
Procedimiento de la JEP establece la procedencia de la preclusion por los
siguientes motivos: a) por muerte del compareciente; b) “cuando razona-
day proporcionalmente no se haga necesario investigar, acusar o imponer

229

la sancién de acuerdo a las finalidades de la JEP”?, siempre y cuando se

satisfaga el régimen de condicionalidad; y ¢) “cuando la definicién de si-
tuacion juridica deba ser diferente a la de una absolucién o condena™.
Con base en estas causales es que se solicita la no seleccion ante la SDS]J y,
por consiguiente, la aplicacién de un tratamiento penal no sancionatorio

con régimen de condicionalidad estricto.

27 Ley 1922 de 2018, art. 50.
28 Ley 1922 de 2018, art. 8, par. 1.
29 Ley 1922 de 2018, art. 50.
30 Ley 1922 de 2018, art. 50.
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TABLA 4.
Seleccion negativa con reconocimiento de responsabilidad
y con vinculacién a macrocaso

Situacion juridica 4

Reconocimiento de responsabilidad | S

Vinculacién a macrocaso Si

Remision de la SRVR a la SDSJ para que esta

st defina la situacion juridica

Tipo de seleccion Seleccion negativa
Consecuencia Definicion de la situacion juridica por la SDS)J
Condiciones Régimen de condicionalidad estricto

La SRVR también podria evaluar la posibilidad de remitir el caso a
la SDS]J, para que ante esta se haga el reconocimiento de responsabilidad
o se imponga el tratamiento no sancionatorio (situacion juridica 4). En
efecto, dentro de las funciones de la SRVR se encuentran:

Remitir a la Sala de definicién de situaciones juridicas dos relaciones de
personas:

Una primera con aquellas personas o conductas que no serdn objeto de

amnistia o indulto ni serdn incluidas en la resolucidn de conclusiones,

y una segunda relacién de personas a las que no habra de exigirseles res-

ponsabilidades ante el Tribunal por las causas que fuere®'.

En el momento en que se escribe este documento, mediante el Auto
029 de 2022,1a SRVR, en el marco del macrocaso 03 Subcaso Costa Cari-
be, por primera vez remiti6 a la SDSJ a 130 comparecientes considerados
participes no determinantes. La SRVR interpret6 su competencia en el
sentido de que “no estd llamada a imputar a todos y cada uno de los res-
ponsables de la conducta, sino a enfocarse en los méximos responsables™.
Por lo tanto, remitié a la SDSJ aquellos comparecientes que, segun el cri-
terio de la SRVR, habian tenido una “participacién menos sustantiva™
que la de los méximos responsables, como sustento de dicha remision.

31 Ley 1957 de 2019, art 79, lit. m.
32 JEP. SRVR. Auto 024 de 2022. Caso 003, parr. 82.
33 JEP. SRVR. Auto 024 de 2022. Caso 003, parr. 14.

36 Mas alla de los méaximos responsables




La seleccion por la SDSJ

Enla SDS]J, la seleccién puede darse en varios contextos. El caso estaindar
es la seleccion negativa para aplicar un trato no sancionatorio. Como se
verd, esta seleccion puede llevarse a cabo siguiendo procesamientos dis-
tintos, dependiendo de si el participe no determinante estd o no vincula-
do en un macrocaso priorizado por la SRVR, o si existe la posibilidad de
tal priorizacion y vinculacién en el futuro. Ademas, el camino por elegir
también depende de si el compareciente reconocié o no su responsabili-
dad. Excepcionalmente, ante reconocimiento de responsabilidad la SDS]
puede hacer una seleccién positiva y remitir un compareciente a la UIA,
ala que le corresponde decidir si encuentra mérito para llevar el caso ante
el Tribunal de la Paz.

Cuando la SRVR remite a los participes no determinantes que no
fueron llamados a reconocer o que no reconocieron su responsabilidad
en el marco de un macrocaso, a la SDSJ le corresponde llamarlos a re-
conocer su responsabilidad y, de ser asi, a definir su situacién juridica
(situacion juridica 5). En estos eventos, ante el reconocimiento de res-
ponsabilidad, lo que deberia proceder es la imposicion de un tratamiento
penal no sancionatorio sometido al régimen de condicionalidad estricto.
Sin embargo, evaluar el otorgamiento un tratamiento penal no sanciona-
torio le corresponde a la autonomia de la SDS]J. Para esto, la SDSJ deberia
evaluar —segun los criterios elaborados antes, entre otros— el nivel de
responsabilidad del compareciente como participe no determinante y las
demandas de verdad y reconocimiento de responsabilidad de las victimas.

Ahora bien, otro contexto se da cuando el participe no determinante

no estd vinculado a un macrocaso y no es remitido por la SRVR, sino que

TABLA 5.
Seleccion negativa sin reconocimiento
y con vinculacién a macrocaso para que la SDSJ defina

Situacion juridica 5

Reconocimiento de responsabilidad | No

Vinculacion a macrocaso Si

Remision de la SRVR a la SDSJ para que esta

HECRINIEN defina la situacion juridica

Tipo de seleccion Seleccion negativa
Consecuencia Definicion de la situacion juridica por la SDSJ
Condiciones Régimen de condicionalidad estricto
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cae dentro de la competencia de la SDSJ como compareciente forzoso o
se somete voluntariamente, y esta Sala decide aceptarlo dentro de la JEP.
En estos eventos, si hay reconocimiento de responsabilidad, la SDS]J tiene
que decidir si aplica los tratamientos penales no sancionatorios, someti-
dos al cumplimiento del régimen de condicionalidad estricto®, o si estima
que excepcionalmente deberia iniciar una persecucion penal, segin los
criterios anteriormente elaborados. Asi ocurre en casos especialmente
graves y representativos, donde la Sala puede remitir al participe no deter-
minante a la UIA. Estos escenarios se estudian a continuacion.

Definicion de la situacion juridica del participe no determinante
para imponer un tratamiento no sancionatorio
Dentro de los tratamientos penales especiales no sancionatorios que la
SDS]J puede ordenar se encuentran los siguientes:
m Renunciaala persecucién penal (Ley 1957 de 2019, art. 19, pérr. 1)
m Preclusion de la investigacion (Ley 1922 de 2018, art. 50)
m Sustitucién de la sancién penal (Ley 1922 de 2018, art. 52)
m Extincion de las investigaciones penales, disciplinarias, fiscales y
administrativas (Ley 1922 de 2018, art. 52)

El acceso a la renuncia a la persecucién penal de los crimenes més
graves y representativos, segin lo exigi6 la Corte, requiere “una condi-
cionalidad mayor a la de la renuncia a la persecucién penal por delitos
amnistiables™*. En estos casos:

De forma explicita, el pardgrafo 1 del articulo 19 de la LEJEP
[Ley Estatutaria de la Jurisdiccién Especial para la Paz] indica
que los comparecientes beneficiados con la renuncia a la per-
secucién penal posterior a la no seleccién deben (i) contribuir
de manera eficaz a las medidas del SIVJRNR, en particular al
esclarecimiento de la verdad; (ii) cumplir a cabalidad las dem4s
condiciones que fueren impuestas por la SDS] yla SRVR, y (iii)
suscribir y honrar el compromiso de no repeticion.

34 En relacién con la aplicacion de estos beneficios y sus efectos juridicos,
véase Michalowski, Cruz Rodriguez, Orjuela et al. (2020, pp. 86-89). Aun-
que este texto se enfoca en los terceros, la mayoria de los argumentos so-
bre el tratamiento penal especial no sancionatorio aplican para los demas
comparecientes que merezcan recibirlos.

35 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018, como se cit6 en JEP.
Tribunal para la Paz. Seccién de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de 2021,
parr. 75.

38 Mas alla de los méaximos responsables



Esto implica que el nivel de condicionalidad aplicable a este tipo
de tratamiento es alto y estricto en tanto la naturaleza de los deli-
tos de los que se trata puede demandar una contribucién mayor

alos derechos de las victimas.>

Esto significa que en estos eventos, ala SDSJ le corresponde ejercer
sus competencias para aplicar los tratamientos penales especiales no san-
cionatorios y definir el régimen de condicionalidad que corresponda. De
todas formas, como sefial6 la Corte, ninguna de estas funciones implica
que se deje de investigar con enfoque en la construccién de macrocasos,
sino que esto debe hacerse con la debida diligencia y en un plazo razonable,
dado el mandato de la JEP de enfocarse en los méximos responsables?”.

En efecto, ala SDS]J “le corresponde definir directamente su situacion
juridica mediante mecanismos no sancionatorios, tales como la renuncia a

la persecucion penal™®

. Sobre esto, la SA aclaré que “no es cierto ... que

todos los involucrados en cualquier crimen priorizado se encuentren, solo

por ello, excluidos de la renuncia a la persecucion penal®. Esto con base

en que la Ley 1820 de 2016 no excluye la renuncia a la persecucién penal
de todos los sujetos susceptibles de seleccidn, sino solo de aque-
llos que, o bien desempenaron un rol esencial en la comisién de
los ilicitos o en el patrén macrocriminal que los comprende, o
bien participaron de una forma menos sustantiva en los hechos,
pero no reconocen verdad ni responsabilidad*

Mas bien, los articulos 28-8 y 30 de Ia Ley 1820 de 2016 “se refieren
a una renuncia a la persecucién penal que puede extenderse a quienes ...

36 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018, como se cit6 en JEP.
Tribunal para la Paz. Seccién de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de 2021,
parrs. 76-77.

37 Véase la seccion 1.1 de este documento. En particular, la explicacion de
una de las caracteristicas de los participes determinantes: que pueden
recibir tratamientos penales especiales no sancionatorios por crimenes
mas graves y representativos.

38 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 66. Enfasis original.

39 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 71.

40 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 71.
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no hayan tenido una participacion determinante en los casos mas graves y

representativos”'. Como precisa dicha ley:
La renuncia a la persecucion penal se otorga, conforme alo antes
indicado, a personas involucradas en crimenes internacionales
que, sin embargo, fueron excluidas por la Sala [SRVR]. Adicio-
nalmente, los beneficiarios de este tratamiento no son solo los
agentes del Estado, sino también exintegrantes de las FARC-EP
y terceros (L 1820/16, arts. 28-8, 31 y 32). Es debido a esto que
el articulo 32 de la Ley 1820 de 2016 estatuye que la renuncia a
la persecucion penal, cuando resulta aplicable a quienes “no ha-
yan tenido una participacién determinante en los casos mds graves
y representativos’, se otorga “con base en la remisién de casos por
parte de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad
y Determinacién de Hechos y Conductas” (L 1820/16, art. 32)*.

Como hemos indicado, definir tratamientos penales no sanciona-
torios para los participes no determinantes en los crimenes mas graves y
representativos, de conformidad con la Corte Constitucional yla SA, estd
acorde con el cumplimiento de la obligacion internacional del Estado de
investigar, juzgar y sancionar. Ante estas situaciones, el procedimiento que
corresponde es la remision a la SDSJ, para que defina la situacién juridica
en el marco de sus competencias. En consecuencia, se aplicaran tratamien-
tos penales no sancionatorios sometidos a un régimen de condicionalidad
estricto. Esta es, ademds, la consecuencia logica de la concentracion de la
investigacion macrocriminal en los maximos responsables. Por eso, la se-
leccién de los participes no determinantes tiene un carcter excepcional.

Por otro lado, ;en qué momento debe la SDS]J aplicar estos trata-
mientos penales no sancionatorios a los comparecientes no vinculados a
un macrocaso? En un escenario ideal, la aplicacion de estos tratamientos
se da en forma articulada, al tiempo con las demds instancias de la JEP, en

el marco del proceso de seleccion gradual®. A este respecto, la SA sigui6

41 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 72.

42 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 73. Enfasis original.

43 Esrazonable que la SDSJ no espere en todos los eventos a la remision de
la SRVR. La Corte Constitucional ya ha resuelto varias acciones de tutela
por demoras en la resolucion de la situacion juridica de los compareci-
entes en la SDSJ. Asi, resulta necesario y proporcional que se resuelva
la situacion de los participes no determinantes, para evitar la congestion
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ala Corte Constitucional, senalando que esta articulacion implica distin-
tas competencias internas: mientras la SRVR debe realizar una seleccion
global, la SDSJ debe hacer una de forma individual, para aplicar los trata-
mientos penales especiales de su competencia*. Asi, primero debe actuar
la SRVR yluego la SDSJ. Como dijo la Corte Constitucional:
Aun cuando el Proyecto de Ley Estatutaria fijé la facultad de
aplicar la decision de seleccion a varias instancias de la juris-
diccidn, no se puede entender que dichas funciones de las di-
ferentes instancias se pueden ejercer simultdneamente sobre
las mismas situaciones, pues cada instancia lo debe hacer en el
marco de sus competencias. Asi las cosas, la competencia global
de aplicacion de la facultad de seleccién conforme a los criterios
constitucionales y estatutarios, es de la Sala de Reconocimien-
to. En una etapa posterior, para los hechos no seleccionados, la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas definird la no selec-
cién en el caso concreto, y concederd los tratamientos penales
especiales que correspondan. De esta manera, la SDS] aplica la
seleccion en cada caso individual, verificando el cumplimiento
del régimen de condicionalidad sobre el universo de casos no
seleccionados y remitido por la SRVR ala SDS]. Asi las cosas, y
como se sefiald, mientras que la competencia de seleccion de la
SRVR es global y se da primero en el tiempo, la competencia de
seleccion de la SDS] es individual, y se da en un momento poste-

rior a la decision global de seleccion de la SRVR®.

Sin embargo, es aconsejable que la SDS]J, actuando con autonomia
y articulada con la SRVR, defina la situacién juridica de los participes no
determinantes incluso antes de que se realice una seleccion global. Para
esto, como veremos mds adelante, puede hacer uso de las mociones ju-
diciales o aplicar directamente un tratamiento no sancionatorio (situa-
cién juridica 6). De esta manera, por ejemplo, si no existe disponibilidad
probatoria sobre la responsabilidad allegada a la JEP (por distintas vias o

judicial, antes de que se realice la remision de la SRVR, en algunas situ-
aciones en las que a priori el impacto de la seleccion y el grado de re-
sponsabilidad lo justifiquen. A este respecto, ver: Corte Constitucional de
Colombia, SU 048 de 2021.

44 Ver la explicacion grafica de este argumento en Institute for Integrated
Transitions [IFIT] (2021).

45 Corte Constitucional de Colombia, C-080 de 2018, como se cit6 en JEP.
Tribunal para la Paz. Seccién de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de 2021,
parr. 68.
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TABLA 6.
Seleccion negativa estandar por la SDSJ (con reconocimiento
y sin vinculacion a macrocaso)

Situacion juridica 6

Reconocimiento de responsabilidad | Si

Vinculacion a macrocaso No

Procedimiento Definicién por la SDSJ de la situacion juridica
Tipo de seleccion Seleccion negativa

Consecuencia Definicion de la situacion juridica por la SDSJ
Condiciones Régimen de condicionalidad estricto

provenientes de la justicia ordinaria), si tampoco hay demandas de verdad
y reconocimiento de las victimas, y si el participe no determinante no tiene
un nivel relevante de responsabilidad, podria otorgarsele un tratamiento pe-

nal no sancionatorio y sometido a un régimen de condicionalidad estricto.

Promover un tratamiento sancionatorio
Como los tratamientos no sancionatorios son pensados para los compare-
cientes que reconocen responsabilidad, existe la posibilidad de remitirlos
ala UIA o expulsarlos de la JEP frente a una negativa a reconocer respon-
sabilidad ante la SDS]. Para esto, dicha Sala debe haber evaluado los cri-
terios mencionados, al punto de estimar la pertinencia de la seleccion del
participe no determinante, para que se inicie el procedimiento adversarial.
En los eventos en los que el participe no determinante no se encuen-
tre vinculado a un macrocaso y cumpla los requisitos para ser excepcional-
mente seleccionado ajuicio dela SDS]J, esta debe promover con antelacion
una mocién judicial ante la SRVR (situacién juridica 7). En efecto, para
facilitar la articulacién ideal en el tiempo, la SA también dispuso que:
tras concluir la gestién proactiva del régimen de condicionali-
dad, la SDSJ puede presentar una mocién judicial para la selec-
cién ante la SRVR, encaminada a propiciar un pronunciamiento

que defina el porvenir de un caso o conjunto de ellos en la JEP*.

El sentido de esta mocion judicial es que la SRVR

46 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia interpretativa
TP-SA 1 de 2019, parr. 182. Enfasis original.
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TABLA 7.
Mocion judicial

de seleccion de la SDSJ ala SRVR

Situacion juridica 7

Reconocimiento de responsabilidad | No

Vinculacion a ma

crocaso No

Procedimiento

Mocioén judicial de seleccion presentada por la
SDSJ a la SRVR

Posible vinculacion a macrocaso

Tipo de seleccion Seleccion negativa de la SRVR, que actualiza

la competencia de la SDSJ

Consecuencia

Posible vinculacion a macro-caso y posible
seleccion

No vinculacién a macrocaso y tratamiento que
defina la SDSJ

Condiciones

Cumplimiento de posible sancion

Régimen de condicionalidad estricto o procedi-
miento adversarial

decida si incluye un asunto o grupo de asuntos plenamente iden-
tificados en un universo de supuestos ya seleccionado y prioriza-
do por ésta [sic] ... En el evento de que la respuesta a la mocién
sea negativa, y la SRVR excluya los asuntos proyectados de la se-
leccion, la SDS] podra ejercer sus competencias remanentes de
definicion de la situacion juridica®.

De este modo, la SDS]J podria presentar una mocion judicial de se-

leccion ala SRVR, aplicando los criterios de seleccion en su conjunto. La

consecuencia puede ser la vinculacion al macrocaso y la seleccion positi-

va excepcional

para cumplir una sancion; o, por el contrario, la seleccién

negativa de la SRVR, actualizando las competencias de la SDSJ para que

defina auténomamente la situacién juridica (situacién juridica 7).

De conformidad con la SA:

Mediante una mocién de actualizacion de competencia, la Sala

puede demandar de la SRVR una respuesta sobre si el caso serd

a7

JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia interpretativa
TP-SA 1 de 2019, parr. 183. Enfasis original. Sobre la mocion judicial, ver,
entre otras: JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia
interpretativa TP-SA 1 de 2019; sentencias de amnistia TP-SA-AM 81 de
2019 y TP-SA-AM 168 de 2020; y autos TP-SA 502 de 2020, TP-SA 550
de 2020y TP-SA 565 de 2020.
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priorizado, y sila respuesta es negativa entonces queda facultada
para activar el procedimiento adversarial frente a un compare-
ciente que se abstiene de contribuir con su aporte a la verdad
en la JEP. Si sobrevienen hipotesis asi, el agotamiento del
intercambio dial6gico pierde todo sentido y comporta un des-
gaste innecesario de la administracién de justicia transicional,
y deviene justificada una mocién que actualice las competencias
del érgano que, razonablemente, se advierte como destinatario
futuro del asunto. La mocién busca traer al tiempo presente (ac-
tualizar) una competencia de la SDS] —Ia de activar el proceso
adversarial en la UIA*— cuyo ejercicio estd sometido a una de-
cisién previa de la SRVR sobre la priorizacion del caso. Para que
esta mocidn tenga lugar, la SDS]J debe evaluar una serie de facto-
res, como si el asunto cabe dentro de un conjunto priorizado, el
comportamiento del interesado, la cantidad y calidad del caudal
probatorio alcanzado en la JPO [Justicia Penal Ordinaria], la
priorizacién o no del caso, la urgencia de satisfacer los derechos
de las victimas por sus especiales circunstancias y los criterios de

priorizacién y seleccion®.

En efecto, la SA propone “un proceso de seleccion de segundo nivel

y de alcance individual o colectivo™®. Esto implica que:

la SDS]J puede prescindir de la renuncia a la persecucion penal y,
en su lugar, remitir las diligencias a la UIA, con el fin de que esta
“[i]nvestig[ue], y de existir mérito para ello, acus[e] ante el Tri-
bunal parala Paz”. Sila Unidad no acusa, devolverd el asunto ala
SDS]J o ala SAIL Estas, por su parte, deberan aplicar los mecanis-
mos pertinentes de definicion de la situacion juridica de cardcter
no sancionatorio (lit. e, art. 87 LEJEP), salvo que constaten un
incumplimiento al régimen de condicionalidad que amerite la
salida del compareciente del componente judicial del SIVJRNR
sin beneficios®".

44

48

49

50

51

0 solicitar a la SDSJ que resuelva la situacion mediante un tratamiento
penal no sancionatorio.

JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Auto SA 550 de 2020,
parr. 52.2. Enfasis original.

Esto, interpretando los literales ¢ y h del articulo 84 de la Ley 1957 de
2019, y el articulo 28, nim. 3 de la Ley 1820 de 2016. Ver: JEP. Tribunal
para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de 2021, parr.
66.

JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 66.
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Mas adelante, la SA explica con qué grado de discrecionalidad cuen-

tan cada sala y la UIA en relacion con los casos que no son seleccionados

(0 escogidos) por la SRVR, y respecto a quienes no reconocieron respon-

sabilidad ni aportaron a la verdad. Asi, indica la SA que:

A la Sala de Justicia le corresponde seleccionar y remitir a la
Unidad de Investigacién a quienes no fueron escogidos por la
SRVR, y tampoco reconocieron responsabilidad ni verdad. Se-
gun el articulo 84 de la LEJEP, la SDSJ debe “determinar los po-
sibles mecanismos procesales de seleccién y priorizacién para
quienes no reconozcan verdad y responsabilidad”, en relacion
con “los casos més representativos” que previamente haya valo-
rado la SRVR (concordancia con el num. 8 art. 28 L 1820/16).
A la UIA, en cambio, le compete investigar a las personas que
le remitan tanto la SRVR como la SDS]J y, “si encuentra merito
para ello”, acusarlas ante el Tribunal y, si no, remitirlas a la SDSJ
(L 1922/18 art 8 par 2). La SDS]J goza de cierta discreciona-
lidad para valorar cudn satisfactorios y veraces son los reco-
nocimientos de responsabilidad y actos de contribucién ala
verdad. La UIA, en cambio, goza de cierta discrecionalidad
para establecer cuando hay mérito para acusar®.

Ademas, senala que:

Como se ve, en estos casos el legislador previno a la SDSJ de
abstenerse de conceder, de forma general, beneficios definitivos
de cardcter no sancionatorio a quienes no fueron seleccionados
por la SRVR y no reconocen verdad ni responsabilidad. Los
deberes del Estado de luchar contra la impunidad en casos de
graves crimenes contra los derechos humanos y el DIH, y la fun-
cién constitucional encomendada a esta Jurisdiccion de ofrecer
seguridad juridica a sus comparecientes y satisfacer los derechos
de las victimas del conflicto a la verdad, justicia, reparacién y no
repeticion, le impiden ala SDSJ aplicar tratamientos penales es-
peciales frente a crimenes internacionales sin el lleno de ciertas
condiciones (art. 49, L 1922/18), incluyendo el reconocimien-
to de responsabilidad —cuando hay lugar a ello— y la contri-
bucién a la verdad, como aporte a la justicia. Si la persona alega
inocencia y no revela informacién sobre lo ocurrido, y la Sala,
por su parte, encuentra indicios o pruebas de responsabilidad

52

JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 67. Negritas anadidas.
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penal, puede solicitar la activacién de un procedimiento adver-
sarial ante el Tribunal, mediante la remisién del asunto ala UTA.
Lo anterior no quiere decir que deban ir a juicio todos aquellos
que, no habiendo sido seleccionados por la SRVR, nieguen res-
ponsabilidad por crimenes priorizados. La seleccion de segundo
orden en cabeza de la SDSJ, y luego la formulacién de acusa-
cién por parte de la UIA, son facultades discrecionales que, en
cada caso concreto, deben ser ejercidas de manera razonada y
concurrente para que pueda iniciarse el trimite ante el Tribu-
nal. Con base en criterios como la veracidad y fundamentacién
del alegato de inocencia —en el caso especifico de la SDSJ—, y
atendiendo los principios y necesidades previstos en la ley (arts.
84, lit. ¢, y 87, lit. d, LEJEP), ellas pueden, en el marco de sus
competencias, optar por no dar curso al traimite adversarial. Con
esto se asegura que, frente a quienes existen fuertes y constata-
bles sospechas de ser responsables de crimenes internacionales
—pero no ser mximos responsables ni haber sido selecciona-
dos por la SRVR en otra calidad—, se lleve a cabo un proceso
judicial dirigido al esclarecimiento de verdad y eventual sancién,
al mismo tiempo que, respecto de los demds, pueda aplicarse un
dispositivo no sancionatorio y de descongestion, como lo es, en
esencia, la renuncia a la persecucion penal o, si se verifica un in-
cumplimiento del régimen de condicionalidad que lo amerite, Ia
salida de la JEP sin beneficios®.

Este segundo nivel de seleccion, en cabeza de la SDSJ, aplicaria cuan-

do no hay reconocimiento de responsabilidad por parte de los participes

no determinantes y tampoco son seleccionados por la SRVR (en el primer

nivel). Lo que corresponde a la discrecionalidad de la SDSJ es evaluar los

aportes ala verdad y el reconocimiento de responsabilidad, para conceder

los beneficios penales. Si existen pruebas o indicios de la participacién

en los crimenes y esta no ha sido reconocida, la SDSJ puede remitir a la

UIA para que investigue (situacién juridica 8)**. En este caso, la conse-

cuencia es el inicio del procedimiento adversarial y, por consiguiente, una

sancidn alternativa inferior a cinco afios, si se da un reconocimiento de

53

54

46

JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de 2021, parrs.

No abordamos en este texto las situaciones juridicas en las cuales el compareciente
deberia ser expulsado de la JEP en vez de ser remitido a la UIA.
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TABLA 8.
Remision de la SDSJ a la UIA

Situacion juridica 8

Reconocimiento de responsabilidad | No

Vinculacion a macrocaso No

Remision de la SDSJ a la UIA para iniciar

Procedimiento o .
procedimiento adversarial

Tipo de seleccion Seleccion positiva excepcional
Consecuencia Inicio del procedimiento adversarial
Condiciones Cumplimiento de las sanciones

responsabilidad antes de que se dicte sentencia, o una sancién ordinaria,
si persiste la ausencia de reconocimiento.

Conviene reiterar que esto aplica para los participes no determinan-
tes en los crimenes mds graves y representativos de manera excepcional, y
no para participes de otros crimenes o cuyo grado de responsabilidad no
lo amerite. No obstante, esta remision no significa que los comparecientes
automitica y definitivamente quedan seleccionados para ser sancionados.
En efecto, como indicamos antes, la UIA, en el marco de sus funciones, tam-
bién puede determinar si conviene o no llevar al participe no determinante
que no reconozca su responsabilidad ante el Tribunal para la Paz, o solicitar
nuevamente a la SDSJ que evalte la aplicacion de un tratamiento no sancio-

natorio ante la ausencia de mérito para acusar (situacién juridica 9)%. Si la

TABLA 9.
Seleccion negativa por ausencia de mérito
para acusar sin vinculacion previa a macrocaso

Situacion juridica 9

Reconocimiento de responsabilidad | No

Vinculacién a macrocaso No

Solicitud elevada por la UIA a la SDSJ
Procedimiento para que defina la situacion juridica, ante au-
sencia de mérito para acusar

Tipo de seleccion Seleccion negativa
Consecuencia Definicion de la situacion juridica por la SDSJ
Condiciones Régimen de condicionalidad estricto

55 Véase la situacion juridica 3 sobre seleccion negativa por ausencia de
mérito para acusar, con previa vinculacion a macrocaso.
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SDSJ no lo encuentra procedente, devolverd la actuacion a la UIA para que
contintie con la indagacién dentro del término senalado por la ley para tal

propésito; esto es, dentro de los doce meses, prorrogables por seis mas®.

Sintesis de las situaciones juridicas analizadas

Estudiamos varias situaciones juridicas que pueden presentarse en el
proceso gradual de seleccion de los participes no determinantes. En este
proceso de seleccion puede darse una seleccion negativa, que consiste
en otorgar tratamientos penales no sancionatorios sometidos a un régi-
men de condicionalidad estricto, o un tratamiento sancionatorio, que
implica una seleccién positiva excepcional. Este tratamiento excepcio-
nal de los participes no determinantes en los crimenes mads graves y re-
presentativos estd en cabeza, principalmente, de la SRVR en los casos
priorizados.

La seleccion positiva de los participes no determinantes tiene un
caracter excepcional. Es asi porque el mandato de la JEP estd orienta-
do ala persecucién de los maximos responsables, y su disefio, recursos
y término de duracién son limitados para ello. De modo que intentar
perseguir a todos los responsables, incluyendo a quienes tuvieron una
participacién no determinante, es un asunto impracticable que puede
ampliar la impunidad. No obstante, excepcionalmente pueden selec-
cionarse participes no determinantes, atendiendo a la estrategia de in-
vestigacion y al propdsito de reducir la impunidad sobre los crimenes
mads graves y representativos. De esta manera, analizamos distintas rutas
de seleccion en cabeza de la SRVR y la SDS]J. Estas rutas y situaciones
juridicas no necesariamente agotan el universo de posibilidades, pero
permiten explorar analiticamente las opciones l6gicas que se derivan de
la normatividad y la jurisprudencia.

Respecto ala seleccion porla SRVR, cuando el participe no determi-
nante reconoce su responsabilidad y tiene un nivel alto de responsabilidad
que justifica su seleccion excepcional, lo que corresponderia es activar el
procedimiento dial6gico para la imposicién de sanciones propias infe-
riores a cinco afos (situacién juridica 1). Por otro lado, cuando no hay
reconocimiento de responsabilidad, la SRVR puede remitir al participe
no determinante directamente a la UIA para que inicie el procedimiento

adversarial. En consecuencia, podria haber una imposicién de sanciones

56 Ley 1922 de 2018, art. 8, par. 1.
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alternativas inferiores a cinco afos, en caso de reconocimiento antes de la
sentencia, o sanciones ordinarias, en caso de que persista la ausencia de
reconocimiento (situacién juridica 2).

No obstante, una vez el caso esté en la UIA, esta puede optar por
solicitar a la SDS]J que aplique un tratamiento penal no sancionatorio, en
el evento de que estime que no existe mérito para acusar, y que fije un régi-
men de condicionalidad estricto para el participe no determinante (situa-
cién juridica 3). Con la misma consecuencia, la tltima opcién analizada
para la SRVR consiste en remitir el caso ala SDS]J, cuando el participe no
determinante reconozca su responsabilidad pero el nivel de esta no ameri-
te su seleccion excepcional (situacién juridica 4).

Ahora bien, desde el punto de vista de la SDS]J, existen otras opcio-
nes posibles de seleccion negativa y de seleccidon positiva excepcional.
Mientras que la seleccién negativa apunta a la aplicacién de tratamien-
tos penales no sancionatorios, como la renuncia a la persecucién penal,
la SDS]J excepcionalmente puede remitir a los comparecientes para que
afronten el procedimiento adversarial.

Cuando la SDS]J recibe a los participes no determinantes remitidos
por la SRVR y estos no han reconocido su responsabilidad, le correspon-
de exigir dicho reconocimiento y, en el evento de que se presente, aplicar
los tratamientos penales no sancionatorios y fijar el régimen de condicio-
nalidad estricto (situacién juridica S). Esto también aplica cuando el com-
pareciente no ha sido vinculado a un macrocaso ante la SRVR y reconoce
su responsabilidad ante la SDS]J, pero su nivel de responsabilidad no ame-
rita una seleccién excepcional (situacion juridica 6).

Sin embargo, cuando persiste la ausencia de reconocimiento de res-
ponsabilidad, el compareciente no ha sido vinculado a un macrocaso y la
SDS]J considera que se retinen los requisitos para una seleccion excepcio-
nal, la Sala puede realizar una mocion judicial de seleccion ante la SRVR,
para que esta decida si seleccionard o no al compareciente dentro de al-
guno de los macrocasos priorizados (situacién juridica 7). La consecuen-
cia puede ser la vinculacion del participe no determinante al macrocaso
por la SRVR, y su eventual seleccién positiva excepcional, o la seleccion
negativa por la SRVR. En estos casos, en los que la SRVR no vincula al
compareciente, se actualiza la competencia de la SDSJ para decidir sobre
una posible remision directa del compareciente ante la UIA, si persiste la
ausencia de reconocimiento de responsabilidad y concurren los criterios

de seleccién excepcional (situacion juridica 8).
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Una vez el compareciente estd ante la UIA, y si esta no encuentra
mérito para acusar, dicha Unidad puede solicitar la imposicién de un tra-
tamiento no sancionatorio ante la SDSJ; ella lo debe evaluar y, de encon-
trarlo procedente, debe fijar dicho tratamiento, asi como el régimen de
condicionalidad estricto que corresponda (situacién juridica 9). Si no lo
encuentra procedente, devolverd la actuacion a la UIA para que esta con-
tinte con la indagacion dentro del término senalado por la ley para tal
objetivo, esto es, dentro de los doce meses, prorrogables por seis mas®’.

Aunque las situaciones analizadas no agotan todas las posibilidades
légicas ni los procedimientos posibles, se espera que su estudio contribu-
yaa clarificar el proceso de seleccidon gradual y a pensar en los criterios que
deberian considerarse a la hora de realizar la seleccién positiva excepcio-

nal de los participes no determinantes.

57 Ley 1922 de 2018, art. 8, par. 1.
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RECOMENDACIONES

Sobre el concepto de participacion no determinante

Respecto al concepto de participacion no determinante en los crimenes
mas graves y representativos, hay algunos aspectos que valdria la pena te-
ner en cuenta:

a. Para acercarse a una definicién de la participacion no determi-
nante, hay que tener en cuenta que debe definirse en contraste
a la participacién determinante. Esto implica que el participe no
determinante no ejercié un rol de liderazgo o tuvo una posicién
jerdrquica para la generacién, el desenvolvimiento o la ejecucién
de los patrones de macrocriminalidad. Igualmente, tampoco tuvo
una participacion “destacada en conductas punibles especialmen-
te graves y representativas que incidieron en el desarrollo o confi-
guracion del todo™.

b. Para complementar esta definicion negativa, se debe evaluar el
grado de liderazgo yla intensidad de la participacion en los crime-
nes mds graves y representativos, como indicadores de la gravedad
y la representatividad que justifican la seleccién excepcional de
los participes no determinantes.

c. Los niveles de responsabilidad como participe no determinante,
en contraste con un maximo responsable, no deberian entenderse
como sinénimos de una u otra modalidad especifica de imputa-
cién, y no hay que equiparar la participacion no determinante con

la complicidad o con una participacion fungible.

1 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacion. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 56.
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Sobre la seleccion positiva
Conviene considerar los siguientes aspectos en relacién con la seleccién

positiva excepcional de los participes no determinantes en los crimenes

mds graves y representativos:

d.

La existencia de pruebas es necesaria, pero en si misma no es sufi-
ciente para justificar la seleccion excepcional de los participes no
determinantes. Mds bien, la seleccion puede, excepcionalmente,
considerarse “si esto resulta apropiado y necesario para lograr los
objetivos de la justicia transicional y, particularmente, luchar con-

tra la impunidad de los peores crimenes™.

. Aplicar la seleccion positiva excepcional y la imposicion de un

trato sancionatorio solamente a aquellos comparecientes con un
nivel de participacion lo suficientemente alto como para justificar
el esfuerzo investigativo de la JEP.

Posicionar la seleccion positiva excepcional principalmente en ca-
beza de la SRVR, articuldndola con su estrategia de investigacion,
para que no requiera un significativo esfuerzo adicional o superior
en investigacion al que se realiza en relacion con los méximos res-
ponsables.

. Considerar incluir la imputacién de los participes no determi-

nantes en los Autos de Determinacién de Hechos y Conductas
(ADHC) o en las resoluciones de conclusiones, e incluirlos en el
procedimiento dialdgico de la misma forma en que la SRVR debe

hacerlo con los maximos responsables.

. Evaluar la pertinencia de la seleccion de los participes no deter-

minantes y la imposicién de sanciones efectivas, considerando si
esto agregaria algo al caso y a la satisfaccion de los derechos de
las victimas, al lado de la seleccién de los maximos responsables
identificados.

Evaluar la pertinencia de la seleccion positiva excepcional de los
participes no determinantes y la imposicién de sanciones efecti-
vas, ante las dificultades inherentes a la investigacion por macroca-
sos. Esta seleccion podria ser oportuna ante la imposibilidad préac-
tica de identificar a los médximos responsables o ante la necesidad

de esclarecer hechos o conductas representativas especificas.
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2 JEP. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacién. Sentencia TP-SA 230 de
2021, parr. 64.
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Sobre la seleccion negativa

Dadala excepcionalidad de las sanciones de dos a cinco afios para los par-
ticipes no determinantes en los crimenes mds graves y representativos,
recomendamos:

j. Como regla general, definir su situacion juridica mediante un tra-
tamiento no sancionatorio con un régimen de condicionalidad
estricto, siempre que una evaluacién auténoma por parte de la
SDSJ no lleve ala conclusion de que el participe no determinante
no debe ser excepcionalmente seleccionado. Esto ultimo se puede
deber a la existencia de pruebas sobre la responsabilidad en he-
chos que contradigan su alegato de inocencia, la negativa a aceptar
responsabilidad por los hechos, las demandas de reconocimiento
de verdad y responsabilidad de las victimas, y el nivel de responsa-
bilidad probado del compareciente en la justicia ordinaria.
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Los participes no determinantes en los
crimenes mas graves y representativos
ante la Jurisdiccion Especial para la Paz

El presente documento analiza el tema de cdmo definir la situacién juridica
de los comparecientes que no hayan tenido participacién determinante en
los crimenes mas graves y representativos ante la Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP). Mientras que la situacion juridica de los maximos
responsables en estos crimenes tiene que ser definida por via de
seleccién y sancién, la definicion de la situacién juridica de los compa-
recientes con participacién no determinante en los crimenes mas
graves y representativos puede variar entre tratamientos penales
especiales no sancionatorios (rutas de seleccién negativa) o, excepcio- <
nalmente, la seleccion con fines de imponer sanciones propias o alternati-
vas inferiores a cinco afnos (rutas de seleccion positiva excepcional). Las
preguntas principales que orientan esta reflexién son las siguientes: ;Qué es
la participacién no determinante en los crimenes mas graves y representati-
vos? ¢Y como definir la situacién juridica de aquellos comparecientes que
pertenecen a esta categoria?
El propésito de este documento consiste en estudiar distintas opciones y su
conveniencia para el trabajo de la JEP. El texto se divide en tres partes. La
primera examina el concepto de participacion no determinante en
los crimenes mas graves y representativos. La segunda describe
la definicién de las situaciones juridicas mediante el proceso
de seleccion gradual en las rutas de seleccion positiva excep-
cional y las rutas de seleccion negativa (o no seleccion) de
los participes no determinantes. La tercera y ultima
plantea algunas recomendaciones sobre el tratamientos
penal especial de estos comparecientes en la JEP. *\
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