








Resumen

En la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), de los conceptos de maximo responsable
y de participe no determinante, y como diferenciarlos, depende de quiénes son las per-
sonas con la mas alta responsabilidad en los crimenes de sistema cometidos durante
el conflicto colombiano que merecen un trato sancionatorio (maximos responsables)
y quiénes recibiran un trato no sancionatorio, salvo en circunstancias excepcionales
(participes no determinantes). Estos conceptos también delimitan la ruta procesal
para definir la situacion juridica de los comparecientes. A fin de evaluar los avances de
la JEP sobre estos conceptos complejos y presentar recomendaciones para su futuro
trabajo, con base en la jurisprudencia relevante de la Seccién de Apelacion de la JEP y
de decisiones tomadas por la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad en
cuatro subcasos del macrocaso 03 (asesinatos y desapariciones forzadas presentadas
como bajas en combate por agentes del Estado), el documento analiza los criterios de
seleccién positiva de los maximos responsables y de seleccion positiva excepcional
de algunos participes no determinantes, asi como las decisiones sobre la remision de
los comparecientes no seleccionados a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
para tratamientos judiciales no sancionatorios. También se presentan reflexiones sobre
los distintos mecanismos de control de la seleccion negativa.

Palabras clave: Maximo responsable, participacion determinante, seleccién positiva y
negativa, patrones de macrocriminalidad.

Abstract

In the Special Jurisdiction for Peace (JEP), the distinction between the concepts of
most responsible and non-determinative participant, as well as how to differentiate
them, determines who holds the highest level of responsibility for the systemic crimes
committed during the Colombian conflict. It also defines who will receive a criminal
sanction (most responsible), and who will receive a treatment without criminal sanc-
tions. These concepts also outline the procedural path to define the legal status of
those appearing before the jurisdiction.In order to assess the progress of the JEP on
these complex concepts and provide recommendations for its future work, based on
relevant jurisprudence from the Appeals Section of the JEP and decisions made by the
Truth and Responsibility Recognition Chamber in four sub-cases of macro-case 03
(killings and forced disappearances presented as combat casualties by state agents),
the document analyzes the criteria for the positive selection of the most responsible
and the exceptional positive selection of some non-determining participants, as well
as decisions regarding the referral of non-selected participants to the Legal Status
Definition Chamber for legal treatment without sanctions. Reflections are also presented
on the different mechanisms for controlling negative selection.

Keywords: Maximum responsible, determining participation, positive and negative
selection, patterns of macro-criminality.
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Siglas

ADHC Auto de determinacion de hechos y conductas

AENIFP Agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica

AUC Autodefensas Unidas de Colombia

Bapop Batallon de Artilleria No. 2 “La Popa”

BCG 26 Batallon de Contraguerrillas No. 26 “Arhuacos”

BCG 79 Batallon de Contraguerrillas No. 79

Bisan Batallon de Infanteria No. 15 “General Francisco de Paula
Santander”

BRIM11 Brigada Mévil No. 11

BRIM1S Brigada Mévil No. 15

CANI Conflicto armado no internacional

cccp Compromisos claros, concretos y programados

Cioca Central de Inteligencia de Ocana

DAS Departamento Administrativo de Seguridad

DIH Derecho internacional humanitario

ETJN Essex Transitional Justice Network

FARC-EP Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del
Pueblo

JEP Jurisdiccién Especial parala Paz

MIPCBC Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate

RIME Regional de Inteligencia Militar Estratégica

SA Seccion de Apelacion
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Sentencia interpretativa
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de Verdad y Responsabilidad
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Introduccion

La identificacién de los maximos responsables de los crimenes mas
graves y representativos, y la consecuente concentracién de los recur-
sos en su investigacion, juzgamiento y sancién es una de las funciones
principales de la Jurisdiccién Especial parala Paz (Jep), y hace parte de
la facultad de seleccién que ejerce por mandato constitucional ylegal.'
Ultimamente, el ejercicio de esta facultad debe buscar un sano equilibrio
entre evitarlaimpunidad y evitar un desborde de las facultades dela yEP.

La facultad de seleccionar personas ha sido aplicada por la Jep
a través de una serie de decisiones que son esenciales para resolver la
situacion juridica de los comparecientes (tabla 1). En primer lugar, la
identificacién de los mdximos responsables para su imputacién penal
y eventual sancién -la cual podra ser propia, alternativa u ordinaria
segiin el momento en que decidan reconocer responsabilidad-. A esta
decision se le denomina seleccién positiva, en tanto que se selecciona
a las personas cuya participacion en los crimenes fue determinante,
para que sean objeto de un trato sancionatorio. En segundo lugar, la
identificacion de todos los demds participes de los crimenes graves y

representativos que no alcanzaron a tener una maxima responsabilidad,

1 Esta facultad de selecciéon puede ser ejercida respecto de per-
sonas responsables y/o respecto de casos. La primera pretende
responder a la pregunta: ¢cudles responsables seran efectivamente
investigados, juzgados y sancionados?; mientras que la segunda
pretende dar respuesta al interrogante: ¢cuales hechos y conduc-
tas seran efectivamente investigados, juzgados y sancionados?
En este documento, nos concentraremos en estudiar la seleccion
de personas en tanto que es la facultad que mas ha sido aplicada
por la Sala de Reconocimiento de la JEP.

Documentos Dejusticia 87 1



Tabla 1. Tipos de decisiones de seleccion de personas y sus caracteristicas

. Tipo de . . : :
Sujeto 1 . . Decision Consecuencia Posibles sanciones
providencia
Inclusién en reso- | Sancién propia (5
lucion de conclu- | a 8 anhos, restric-
: siones o remision | cién de libertad
SRVR—Auto | Seleccionar a . .
. . . a procedimiento | fuera de carcel)
L Maximos | de determi- | los maximos ) .
Seleccién L adversarial, de- Alternativa (5a 8
. responsa- | nacion de responsables . o ; L
positiva . pendiendo del re- | anos privacién de
bles hechos y e imputarlos o .
conocimiento de | libertad)
conductas | penalmente . L
responsabilidad Ordinaria (hasta
y su momento 20 anos de priva-
procesal cion de libertad)
Seleccionar ex- o
. L Sancién de 2 a
L SRVR—Auto | cepcionalmen- | Inclusién en reso- N .
Seleccién . . ) 5 anos sin o con
. Participes | de determi- | te a algunos lucién de conclu- . .
positiva L . . ... | céarcel segun
. no deter- | nacion de participes no siones o remisién | . L
excepcio- . . L disposicion de
minantes | hechosy determinantes | a procedimiento
nal ; . reconocer respon-
conductas | e imputarlos adversarial .
sabilidad
penalmente
Seleccionar a
todos los de-
.| Participes | SRVR—Auto | mas participes | Definicién de su .
Seleccion . ; . L Ausencia de
) no deter- | de remi- no determi- situacion juridica >
negativa ; L ) ) sancion
minantes | sién a sDSJ | nantes para no sancionatoria
remitirlos a la
SDSJ
Seleccionar
de manera
excepcional Sancion alter-
a algunos nativade2ab
participes no anos privativa de
L . spsJ-Reso- . o .
Seleccion | Participes lucion de determinantes | Posibilidad de libertad o, ante
de segun- | no deter- remision que incumplie- | acusacion y juicio | ausencia de reco-
do orden | minantes auiA ron el régimen | adversarial nocimiento y ser
de condicionali- vencido en juicio,
dad y remitirlos de hasta 20 afos
al procedimien- de prision.
to adversarial
en la UIA

Fuente: elaboracion propia.

es decir, los participes no determinantes. De manera excepcional, los

participes no determinantes pueden ser seleccionados por la Sala de

Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de

los Hechos y Conductas (SRVR) para una sancién propia o alternativa

de 2 a S afios (seleccidn positiva excepcional), pero generalmente serdn

sujetos de una seleccion negativa, en tanto seran remitidos a la Sala de

Definicién de Situaciones Juridicas (sDsJ) para que su situacion juridica

2
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sea definida por un trato no sancionatorio, siempre que cumplan con
aportar a la verdad y a la reparacién de las victimas. Y, por ultimo, la
identificacién por la spsj de participes no determinantes que no apor-
tan a la verdad ni a la reparacion de las victimas y que, por el grado de
su responsabilidad (ain cuando esta no sea maxima), se justifica que
sean remitidos a la Unidad de Investigacion y Acusacién (U1a) para su
eventual juzgamiento y sancidn. A este tipo de decision se le denomina
seleccién de segundo orden.

En este contexto, los conceptos de maximo responsable y de par-
ticipe no determinante, asi como la pregunta sobre cémo diferenciarlos
tienen trascendencia para el trabajo de la JEP, porque de su aplicacion
depende, en principio, quiénes son vistos como las personas con la mds
alta responsabilidad en los crimenes de sistema cometidos durante el
conflicto colombiano que merecen un trato sancionatorio y quiénes no.

Con corte al 27 de julio de 2023, la sRVR ha imputado a 102
personas como maximos responsables de las atrocidades ocurridas
durante el conflicto armado colombiano. De ese total, 43 habian sido
miembros de la extinta guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia-Ejército del Pueblo (Farc-Ep), quienes fueron imputados
penalmente en el marco de los casos 01 (18),202 (15)*y 05 (10).* Por su
parte, 56° miembros de la fuerza publica y 3 terceros civiles colabora-

2 Caso 01 denominado “Toma de rehenes, graves privaciones de la
libertad y otros crimenes concurrentes cometidos por las Farc-EP”.
Las 18 imputaciones a maximos responsables tuvieron lugar a
través del Auto 19 de 26 de enero de 2021 y del Auto 01 Subsala
A de 4 de julio de 2023.

3 Caso 02 denominado “Situacién territorial de los municipios de
Tumaco, Ricaurte y Barbacoas del departamento de Narifo”. Las
15 imputaciones a maximos responsables tuvieron lugar a través
del Auto 03 de 5 de julio de 2023.

4 Caso 05 denominado “Situacién territorial en la regién del Norte
del Cauca y del Sur del Valle del Cauca”. Las 10 imputaciones a
maximos responsables tuvieron lugar a través del Auto 01 de 1
febrero de 2023.

5 La cifra de miembros de la fuerza publica imputados como maximos
responsables subidé a 65 tras la publicacién del Auto Sub D 062
de 30 de agosto de 2023, a través del cual la SRVR imputd a nueve
personas por asesinatos y desapariciones forzadas presentadas
como bajas en combate en el departamento de Antioquia entre
2002 y 2003. Sin embargo, esta decision no serd analizada en

Documentos Dejusticia 87 3



dores han sido identificados como maximos responsables e imputados
penalmente en el marco del caso 03. Estos maximos responsables fueron
imputados penalmente a través de autos de determinacién de hechos y
conductas (ADHC), que son providencias judiciales que “corresponde[n]
al momento procesal en el cualla Sala ha culminado la contrastaciény
pone a disposicion de los comparecientes el producto de esta, para que
decidan si reconocen los hechos y conductas o proceden a defenderse
delasimputaciones hechas”.® Adicionalmente, en el subcaso Casanare,
la SRVR por primera vez decidié hacer uso de la facultad de seleccion
positiva excepcional de participes no determinantes al imputar a tres
de ellos contra quienes eventualmente podrian imponerse sanciones
de 2 a5 anos.

Por su parte, hasta el momento, la Sala de Reconocimiento de la
JEP ha remitido a la sDsj un total de 568 comparecientes que partici-
paron en conductas graves y representativas, que la misma Sala calificé
como crimenes de lesa humanidad y graves crimenes de guerra, sin
haber tenido una méxima responsabilidad en la comisién de patrones
de macrocriminalidad y tampoco haber sido seleccionados excepcio-
nalmente como participes no determinantes a los que se aplicarfa una
sancién de 2 a § afos.

La Seccién de Apelacién (sa) se ha pronunciado en varios autos,
especialmente enla sentencia 230 de 2021 yla sentencia interpretativa
(Senit) S de 2023, sobre los conceptos del maximo responsable y la
participacién determinante. A la luz de estos avances en la jurispru-
dencia delajEP ylas criticas que han recibido, como de algunas dudas
conceptuales yjuridicas que todavia observamos, nos parece oportuno
ofrecer un analisis sobre los conceptos de maximo responsable y de
participe no determinante, asi como de las rutas procesales para su trato
dentro de la JEP, actualizando y ampliando publicaciones anteriores.”

este documento dado que se dio a conocer cuando el proceso de
escritura habia finalizado.

6 JEP, SRVR, Auto 019 de 2021, parr. 82.

Antes de los primeros autos de la JEP que identificaron a algunos
maximos responsables en los casos 01 y 03, el Essex Transitional
Justice Network (ETIJN) publicé una propuesta sobre el concepto del
maximo responsable (A quiénes sancionar) y, en respuesta a la sen-
tencia TP-sA-RPP 230 de 2021 de la Seccién de Apelacion publicamos
reflexiones sobre el concepto del participe no determinante y las
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Dado que el esfuerzo sancionatorio de la JEP se concentra prin-
cipalmente en los maximos responsables de los crimenes més graves y
representativos, con las implicaciones que esto tiene parala satisfaccion
de los derechos de las victimas, los fines de la justicia transicional y el
cumplimiento de la obligacién internacional del Estado colombiano
de investigar, juzgar y sancionar, un primer enfoque del documento
serd la seleccion positiva®. Mds alld de repasar brevemente el marco
normativo que regula esta seleccion, asi como lajurisprudencia dela sa
al respecto, este documento tiene como objetivo describir y analizarla
manera como la SRVR ha ejercido la seleccién positiva de los médximos
responsables. Evaluaremos quiénes son estos maximos responsables del
conflicto armado colombiano y por qué se les calificé como tales; asi
mismo, analizaremos si hay o no una coherencia minima en la manera
como se identifican los méximos responsables y como se aplicaron en
la préctica los criterios desarrollados al respecto por la sa.

Entender quiénes son los maximos responsables, a su vez, es esen-
cial para acercarse a la definicién de los participes no determinantes,
que son todos aquellos que participaron en crimenes internacionales
y no amnistiables, pero sin alcanzar a tener una maxima responsabili-
dad. Sin embargo, mientras que el trato de los mdximos responsables
dentro de la JEP estd claramente definido, la situacion de los participes
no determinantes es bastante menos cierta. Como se dijo, existe la po-
sibilidad de que la sRVR los seleccione de manera positiva excepcional
para eventualmente imponerles una sancién inferior, de 2 a § afos,
lo que requiere un analisis sobre las razones que pueden justificar tal
decision, asi como la via procesal aplicable.

Los demds participes no determinantes son remitidos a la spsj,
lo que conduce a la pregunta sobre el estindar de motivacion que las
victimas pueden esperar de estas decisiones de seleccion negativa. Es
decir, cudnto esfuerzo justificativo debe hacerla SRVR para explicar por
qué los comparecientes no fueron seleccionados, ni como méximos res-

ponsables ni de manera excepcional como participes no determinantes.

rutas procesales para su trato en la JEP (Mas alla de los maximos
responsables).

8 Con el animo de lograr un texto liviano y de facil lectura, cuando en
este texto hablamos de decisiones de seleccidn positiva estamos
haciendo referencia a los ADHC.
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Otras preguntas que surgen al analizar este tipo de decisiones son si
la sRVR deberia sefialar o no a la spsj el grado de responsabilidad de
los participes no determinantes no remitidos para facilitar el trabajo
de verificacion del régimen de condicionalidad estricto, asi como la
valoracidn de sus reconocimientos de responsabilidades.

Entre las muchas cuestiones que surgen cuando los participes no
determinantes llegan a la spsj, en este documento realizaremos un
analisis del marco normativo aplicable a la seleccion de segundo orden,
es decir, ala facultad que tiene la sDsj para remitir participes no deter-
minantes a la UIA ante una ausencia de reconocimiento de responsa-
bilidades. Sin embargo, a diferencia de los otros tipos de seleccion de
personas, la selecciéon de segundo orden todavia no hasido decidida en
providencia alguna, por lo que nos limitaremos a realizar reflexiones
acerca de los retos que implica su aplicacion.

Conrespecto al analisis de decisiones de la JEP sobre la seleccién
positiva y negativa, el documento seguird una metodologia de estudio
de caso que se enfocard, por varias razones, en el andlisis de los autos
emitidos porla sSRvR en el caso 03. De unlado, por razones pragmiticas,
pues alinicio de estainvestigacion el caso 03 era el inico macrocaso que
habia emitido mas de un ApHC,’ lo que facilita el analisis comparado
de estas providencias judiciales al abordar patrones macrocriminales
similares; asi mismo, este macrocaso es el unico en el que se hallevado
a cabo unaseleccién excepcional positiva de participes no determinan-
tes, y también el inico macrocaso con autos de seleccién negativa y
remision de participes no determinantes ala spsj, uno de ellos apelado,
lo que result6 en la Senit S. De otro lado, por razones analiticas, pues
la investigacién que adelanta la SRVR en el caso 03 sigue una logica

“de abajo hacia arriba”,'® es decir que las primeras imputaciones del

9 El caso 01 cuenta también con dos ADHC ya publicados, como se
senal6 anteriormente, sin embargo, el Auto 01 Subsala A fue emi-
tido el 4 de julio de 2023 cuando el proceso de escritura de este
documento estaba en etapa avanzada.

10 La sRrvRexplicé la estrategia de abajo hacia arriba en los siguientes
términos: “en primer lugar, identificara los participes determinantes
y maximos responsables a nivel regional y local; posteriormente,
y con base en la construccion factica y juridica realizada en esos
primeros peldanos, determinara si hay y quiénes son los maximos
responsables a otros niveles de escala territorial y nacional” (SRVR,

6 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03



macrocaso involucran no solo a comandantes, sino también a personas
que cumplian cargos medios y bajos en la organizacidn, lo que permite
una evaluacion robusta de los criterios aplicados para diferenciar a los
maximos responsables de los participes no determinantes.

Este estudio del caso 03 permite un analisis detallado de las deci-
siones de seleccion tomadas por la SRVR respecto de patrones macro-
criminales similares, sin embargo, impide generalizar las conclusiones
a los demds macrocasos de la JEP. Como explicaremos mds adelante,
las decisiones de seleccién son de tipo estratégico y no operan como
precedentes judiciales estrictos, porlo que la magistratura puede variar
la aplicacion de criterios de identificacién de méximos responsables
para ajustarlos a las particularidades de cada macrocaso y a las orga-
nizaciones criminales que alli se determinen. Asi, por ejemplo, en una
estrategia de investigacion “de arriba hacia abajo” como la aplicada
en el caso 01, o una metodologia territorial como la aplicada en los
casos 02, 04 y 0S5, es posible que se apliquen criterios de seleccion de
personas adicionales a los del caso 03 o, al menos, se haga de manera
diferenciada. En todo caso, consideramos que la SRVR debe asegurar
una coherencia minima entre sus decisiones de seleccion sin perjuicio
de ser sensibles a la particularidad de cada macrocaso, para evitar una
percepcion de arbitrariedad y garantizar la seguridad juridica, por lo
que esperamos que el analisis que aqui realizamos sea de utilidad para

futuras decisiones mas all4 del caso 03.

Auto 033 de 12 de febrero de 2021, parr. 15). Recientemente, la
SRVR prioriz6 la fase de instruccion nacional del caso 03 e indicé
que investigara en paralelo una estrategia de arriba hacia abajo:
“[a] la estrategia de investigacion de abajo hacia arriba aplicada en
cada subcaso ya priorizado se suma en paralelo una estrategia de
investigacion nacional de arriba hacia abajo que parte de la base
factica previamente determinada en el ambito territorial. De esta
manera, tras haber determinado en el marco de los subcasos terri-
toriales que las muertes y las desapariciones forzadas presentadas
como bajas en combate respondieron a patrones macrocriminales
que operaron a nivel departamental y cuya ejecucién involucré a
miembros de multiples unidades militares, la nueva fase de ins-
truccion concentrara sus esfuerzos en investigar cuales fueron
los factores comunes a dichos patrones que hicieron posible que
operaran no solo a nivel local sino en el orden nacional” (SRVR, Auto
oPv 305 de 14 de julio de 2023).
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La metodologia utilizada para la elaboracion de este documento
consisti6 en el andlisis juridico de los cuatro ADHC hasta el momento
decididos por la SRVR en el caso 03, los cuatro autos de remisién de
comparecientes a la spsj y las decisiones de la sa relacionadas con la
materia. A través de este andlisis identificamos cudles fueron los criterios
que tuvo en cuenta la magistratura para identificar aquellos compare-
cientes que tuvieron una maxima responsabilidad sobre los patrones
macrocriminales determinados en cada providencia judicial, asi como
las razones que justificaron la remisién de participes no determinantes
para su eventual renuncia condicionada ala persecucion penal.

Por esta razdn, este documento se encuentra dividido en tres
secciones: la primera de ellas analiza los criterios de seleccién positiva
de los maximos responsables en el caso 03; la segunda analiza las de-
cisiones que se tomaron por la SRVR en el caso 03 con respecto a los
participes no determinantes en forma de una seleccidn positiva excep-
cional de dichos participes que, eventualmente, cumplirian sanciones
de 2 a § anos, asi como de seleccion negativa a través de las cuales se
decide remitirlos a la sDsj para que accedan a tratamientos judiciales
no sancionatorios. Dado que la seleccién negativa aplica a la gran
mayoria de los comparecientes que participaron en crimenes graves y
representativos, un control robusto de estas decisiones es importante,
por lo cual en una tercera parte haremos algunas reflexiones sobre los
distintos mecanismos de control de la seleccién negativa. Por ultimo,

presentaremos unas conclusiones y recomendaciones.

8 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03



CAPITULO 1. SELECCION POSITIVA
DE LOS MAXIMOS RESPONSABLES

A continuacién, presentaremos brevemente el marco juridico sobre la
seleccidn positiva de los méximos responsables, seguido por un andlisis
de la seleccion positiva llevada a cabo en el caso 03.

Marco normativo de la facultad de seleccion
positiva de los maximos responsables

Antes de analizar las decisiones judiciales tomadas por la SRVR en ma-
teria de identificacion de los maximos responsables en el macrocaso
03, es importante hacer una breve'' descripcion del marco normativo
y jurisprudencial aplicable. La Seccion de Apelacién del Tribunal para
la Paz (Tp) de la JEP analizé los pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional y de otros tribunales internacionales y nacionales sobre el
alcance del concepto de maximo responsable. A través de la sentencia
TP-SA-RPP 230 de 2021,"* la sA fij6 un primer precedente judicial al
interior de la JEP sobre cdmo identificar a los maximos responsables

y definié la participacion determinante en los crimenes mads graves y

11 Un andlisis mas profundo sobre el marco normativo de la facultad
de seleccion que tiene la Sala de Reconocimiento puede encontrar-
se en Michalowski et al. (2020) y en Michalowski y Cruz Rodriguez
(2022).

12 Es importante advertir que esta providencia de la sA fue emitida
cuando los autos 125 y 128 de 2021, correspondientes a los
subcasos Norte de Santander y Costa Caribe | respectivamente,
estaban ya redactados y sometidos a votacién de la Sala.
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representativos como el criterio definitorio de los mdximos responsa-
bles.!? Esta participacion se puede dar por dos modalidades.

De un lado, lo que en este documento denominaremos mdximos
responsables en razon de su liderazgo y cuyos criterios de identificacién
fueron delimitados por la sA en los siguientes términos:

. aquella persona que, en razén de su posicion jerdrquica,
rango o liderazgo, de facto o de iure, de tipo militar, politico,
econdmico o social, ha tenido una participacién determinante
en la generacién, desenvolvimiento o ejecucién de patrones
de macrocriminalidad, v.g. de dominio de dichas tipologias
paradigmaticas de criminalidad ocurridas en el canI [conflicto

armado no internacional].

Asi mismo, la sA hizo referencia a criterios adicionales como “el
dominio del patrén macrocriminal, [...] individuos [que] ejercieron su
voluntad criminal a través de la estructura particular de accion colectiva,
[...] artifices 0 modeladores de la politica criminal masiva”."

De otro lado, se encuentran los que en este documento denomi-
naremos mdximos responsables en razdon de su participacion determinante
y cuya identificacion fue referida por la sa asi:

. aquel que, sin importar su posicién jerdrquica, rango o
liderazgo, particip6 de forma determinante en la comision de
delitos especialmente graves y representativos que definieron
el patrén de macrocriminalidad, al punto que sujudicializacién
contribuiria sustancialmente alas finalidades de la transicion
en un grado comparable al procesamiento del artifice de la

politica.'

Algunos criterios adicionales referenciados porla Seccién se refie-
renai) la “participacién destacada en conductas punibles especialmente
graves y representativas que incidieron en el desarrollo o configuracion
del todo”, ii) “[quienes] en ejercicio de un rol esencial actuaron de una
forma que los hizo absorber la méxima responsabilidad”, y iii) “haber

13 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, Sentencia TP-SA
230 de 2021, parr. 57.

14 Idem.
15 Idem.
10 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
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tenido una contribucién efectiva en su ejecucion [de la politica criminal
masiva]”.'s
Lo anterior permite inferir que no es posible desligar el andlisis de
la mdxima responsabilidad, del andlisis de los patronesylas politicas de
macrocriminalidad y del funcionamiento de las organizaciones crimi-
nales responsables de ejecutarlos. Por esta misma razon, la sa sefialé:
Los hechos delictivos que hacen parte de la criminalidad a
gran escala se caracterizan por estar amoldados a un sistema
y responder a un contexto particular de estructura de accién
colectiva. Se inscriben, por ejemplo, en un aparato organizado
de poder. La accidn estatal efectiva contra este tipo de criminali-
dad debe seleccionar las caracteristicas principales y definitorias
del sistema ilegal, lo que igualmente implica identificar y per-
seguir a quienes definieron, coordinaron o articularon dicho
sistema, o a quienes lo desarrollaron de forma especialmente
grave y representativa, esto es, a los maximos responsables."”
(Enfasis agregado)

El concepto de méximo responsable estd cercanamente relacio-
nado con la facultad de seleccién que tiene un fundamento normativo
constitucional que admite e incluso requiere la concentracién de los
recursos judiciales en la investigacion de las maximas responsabilida-
des.” La regulacién de dicha facultad tuvo lugar por medio de la Ley
1957 de 2019, Estatutaria de Administracion de Justicia de la JEP, que

en su articulo 19 identificé los siguientes criterios de seleccién:

1. Gravedad delos hechos: grado de afectacion de derechos fun-
damentales individualesy colectivos; modalidad de la comisién
de los hechos en términos de violencia y sistematicidad.

16 [bid., parr. 56.
17 Ibid., parr. 55.

18 Articulo transitorio 66 incorporado a través del articulo 1 del Acto
Legislativo 01 de 2012 y que dispuso que “el Congreso de la Re-
publica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley
estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar
los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables
de todos los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de
lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de
manera sistematica”. El articulo tercero del Acto Legislativo 01 de
2017 hizo aplicable la anterior disposicién a la JEP.
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2. Representatividad: efectos delainvestigacion yjudicializacién
deloshechos: capacidad de ilustraciéon del modus operandiy/o
practicas o patrones criminales de los hechos.

3. Caracteristicas diferenciales de las victimas: condiciones de
vulnerabilidad y/o necesidad de adoptar medidas diferenciales
de proteccién derivadas de patrones histdricos, sociales y cul-
turales de discriminacidén, que se han identificado a partir de
aspectos como: el origen étnico, el género, la edad, la condicién
de discapacidad, la orientacion sexual ylaidentidad de género
y/o rol social de la victima.

4. Caracteristicas de los responsables: participacién activa o de-
terminante en la comisién de los crimenes de competencia de
estajurisdiccion y/o la prueba de su autoria y participacion en
los hechos concretos.

5. Disponibilidad probatoria: calidad y cantidad de las pruebas
disponibles, las requeridas para probar el hecho y su dificultad

para conseguirlas.

En la Sentencia interpretativa Senit S de 2023, la sa establecié
que, para proferir una decision de seleccion de maximos responsables,*’
la sRVR debe agotar diferentes dimensiones y niveles de andlisis. Pri-
mero, debe aplicar los criterios de seleccion mencionados mis arriba,
reconociendo que algunos de ellos tienen mds peso en la seleccién de
casos mientras que otros pueden tener més relevancia para la selec-
cién de personas como maximos responsables. Posteriormente, debe
alcanzar, por lo menos, el nivel de bases suficientes para entender “que
el patrén macrocriminal existid, que las conductas criminales que se
desplegaron con ocasion del fenémeno criminal no son amnistiables
y que el compareciente participé en su comisién”;* por ultimo, ha de
garantizar la debida diligencia en las investigaciones a su cargo, atendiendo

19 Es importante recordar que la Sentencia interpretativa TP-sA-Senit
5 de 2023 fue emitida con posterioridad a la totalidad de los ADHC
referentes al caso 03 que se analizaron para la elaboraciéon de
este texto.

20 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023, parr. 30.

21 bid., parr. 4.3.

12 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03



alos estdndares de seriedad, imparcialidad, eficiencia, plazo razonable
y participacion de las victimas o sus familiares.?

Ademads, enla Senit 5la sa explicd lamanera en que se deben aplicar
los criterios del articulo 19 de la Ley 1957 de 2019 para la seleccién de
maximos responsables, y reiterd que su peso varia en funcién de sise esta
frente ala seleccién de un macrocaso o de un méximo responsable.”® Asi
pues, la sA reconocié que el primer criterio (gravedad) conlleva mayor
peso cuando se trata de la seleccion de casos, porlo cual no se analizard
aqui en detalle respecto de la seleccion de mdximos responsables.>*

El segundo criterio (representatividad) se explica a partir de la
capacidad de los hechos procesados para ilustrar el modus operandi de
la actividad criminal o los patrones de macrocriminalidad.*® Este cri-
terio es complementario a aquel de gravedad en la focalizacion de los
esfuerzos de judicializacién de aquellos hechos reiterativos y recurren-
tes que afectaron de manera importante a las victimas y a la poblacién

en general.?

Frente a los responsables “funciona para identificar la
participacion determinante de personas con altos rangos dentro de la
organizacion criminal o la institucién desde la cual se hayan ordenado
los crimenes”.?”

El tercer criterio (caracteristicas diferenciales de las victimas)
implica la identificacion de criterios sospechosos que estructuran
patrones histdricos y sistematicos de discriminacién y de condiciones
de vulnerabilidad que generan la necesidad de adoptar medidas dife-
renciales para evitar que estos patrones se reproduzcan, y se refiere, en

mayor medida, a la seleccion de casos.*®

22 [bid., parr. 30.
23 [bid., parr. 59

24 |bid., parr. 59. El primer criterio (gravedad) debe ser medido, entre
otros, a través de los siguientes elementos objetivos de medicion:
“i) la existencia de planes o politicas criminales, la sistematicidad
y la evidencia sobre patrones de macrocriminalidad; ii) la urgencia
manifestada por las organizaciones [...] ante el peligro de que los
hechos victimizantes se puedan repetir; y iii) la afectacién producida
por el uso de armas prohibidas por el DHIH 0 armas permitidas,
pero dirigidas contra la poblacién protegida por el DIH".

25 [bid., parr. 61.
26 Ibid., parr. 60.
27 Ibid., parr. 61.
28 Ibid., parrs. 62y 63.
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El cuarto criterio (caracteristicas de los responsables) estd enmar-
cado enla seleccion de médximos responsables en razén de suliderazgo
en el patrén macrocriminal o su contribucién esencial en la consolida-
cién, reproduccion o ejecucion del patrén o en la organizacion delictiva
de la que hicieron parte.” La sa reiteré que es importante distinguir
los criterios de imputacion de los criterios de la seleccidn de los méxi-
mos responsables, por lo cual la condicién de maximo responsable
por liderazgo o participacion no estd determinada por la imputacién
a titulo de autor o participe, sino que se define por el rol concreto que
el compareciente desempend en la configuracion del patrén de macro-
criminalidad.?® Segtn la sa,

... un méximo responsable pudo haber sido autor o participe
de ciertas conductas criminales, pero lo relevante es que haya
cumplido unrol esencial o determinante para estructurar, po-
ner enmarcha o ejecutar el plan macrocriminal. Sin embargo,
lasa, [en el Auto TP-sA 1350 de 2023, parr. 61] explicd que, si
bien la calidad de autor o participe no determinala condicién
de méximo responsable, siresulta un criterio de importancia al
momento de evaluar lalabor ejecutada por un compareciente
en el patrén de macrocriminalidad. La pluralidad de conduc-
tas delictivas atribuidas como autor o participe a uno de los
comparecientes permitiria analizar si su papel fue esencial en
el desenvolvimiento del plan criminal a gran escala o, por el
contrario, jugé un rol marginal y fungible en la organizacién

y ejecucion del patrén.®

Al mismo tiempo, con base en los criterios de imputacién o atri-
bucién de responsabilidad que se encuentran en la parte general del

29 |bid., parr. 64. Es importante advertir, como lo analizaremos a lo
largo del texto, que al identificar el patrén macrocriminal y la orga-
nizacién criminal como elementos de juicio para la identificacion
de maximos responsables, se excluye la posibilidad de imputar
comparecientes que participaron unicamente en hechos aislados
sin haber jugado un rol significativo en la estructura criminal. Al ser
una decision de la sA la que establece este precedente, el mismo
es aplicable no solo para el caso 03, sino también para los demas
macrocasos.

30 Ibid., parr. 56.
31 Ibid., parr. 57, citando Auto TP-SA 1350 de 2023, parr. 61.

14 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
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Codigo Penal se determina “si una persona ha cometido un delito y es
susceptible de ser sujeto pasivo de la sancién penal”. Sin embargo, como
“el legislador transicional distingui6 la responsabilidad por el delito
cometido de aquella por los patrones de macrocriminalidad. [...] una
persona puede ser la autora material del delito, pero no tener la méxi-
ma responsabilidad por el patrén”.?* Esto significa que no se imputa la
maxima responsabilidad, sino que se seleccionan e imputan los compa-
recientes que fueron identificados como los maximos responsables de
los crimenes internacionales segun el modo de imputacién adecuado.

El ultimo criterio (disponibilidad probatoria), en linea con lo
que establecié la Corte Constitucional en la Sentencia C-080 de 2018,
dispone que deben ser judicializados aquellos casos que cuenten con
sustento demostrativo, “en atencién a la ‘capacidad limitada para in-
vestigar y judicializar multiplicidad de hecho. Si hay material probatorio
disponible, la JEP debe... seleccionar””.’* No obstante, la sa fue bastante
enfitica en aclarar que la ausencia de material probatorio sobre un
maximo responsable o su rol en los crimenes mds graves y representa-
tivos no justifica suno seleccién y, en cambio, obliga ala Jurisdiccién a
“continuar la investigacion para alcanzar un mayor caudal probatorio
que permita dilucidar la seleccién”.** Asimismo, después de investigar
a un compareciente durante un periodo significativo, la SRvR debe
adoptar una decisién para no entorpecer el esfuerzo de judicializacién
de los macrocasos, incluso si la ausencia probatoria afecta un aspecto
especifico o detallado de la condicién de un compareciente.®

La sa admitié que, asi como los tres primeros criterios estin
principalmente relacionados con la selecciéon de casos, los criterios de
caracteristicas de los responsables y disponibilidad probatoria estdn mas
relacionados con la selecciéon de mdximos responsables.*® A pesar de
esto,la sareconoci6 que todos los criterios han de ser tenidos en cuenta
en el andlisis de la SRVR alrededor de la selecciéon de maximos respon-

sables, mas no que todos deben confluir para que un compareciente sea

32 Ibid., parr. 56, citando Auto TP-SA 1350 de 2023, parr.60.
33 Ibid., parr. 65.

34 [bid., parr. 66.

35 Idem.

36 Ibid., parr. 74.
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seleccionado como tal.’” Ahora bien, por dltimo, la sa establecié que
la SRVR debe justificar tanto la seleccién de los maximos responsables
como laidentificacion de los participes no determinantes en aplicacién
de estos criterios.*

Como se observa, los criterios identificados porla s siguen siendo
abstractos y admiten una amplia variedad de interpretaciones sobre su
alcance y su aplicacion, lo cual guarda sentido en tanto que la misma
Seccién reconoce que pueden ser desarrollados o ajustados conforme
a las particularidades de cada macrocaso.* Sin embargo, previo a la
emision de los ADHC del Caso 03 ya operaba un precedente judicial
fijado por el 6rgano de cierre de la yEP (figura 1) en el que admite que
los maximos responsables no solo pueden ser identificados en razén de
su liderazgo, sino también de su participacion en los patrones de ma-
crocriminalidad, y que para determinar quiénes tuvieron esa médxima
responsabilidad es necesario analizar la esencialidad del rol que jugé
cada persona en el patrén.*

En consecuencia, en la siguiente seccién analizaremos si este pre-
cedente ha sido tenido en cuenta por la Sala de Reconocimiento en el
caso 03,lamanera como lo ha aplicado a cada subcaso y el desarrollo que
ha dado la magistratura alos criterios de identificacién de los mdximos
responsables. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que aunque el
auto 230 de 2021 precede a todos los ADHC del caso 03, los autos 125
(subcaso Norte de Santander) y 128 (subcaso Costa Caribe) estaban
muy avanzados en el momento de la publicacién del auto 230 de 2021
y que, por ende, los criterios de identificacién de los médximos respon-
sables y su aplicacion se desarrollaron en gran parte sin el beneficio de
las aclaraciones de la sa.

Alafechade escritura de este documento, la SRvR ha emitido cuatro
ADHC en el marco del caso 03 sobre asesinatos y desapariciones forzadas
presentadas como bajas en combate por agentes del Estado (figura 1).
De conformidad con el Auto 033 de 2021, este caso ha sido instruido
siguiendo una investigacién “de abajo hacia arriba”, e implementé una

37 Idem.
38 Ibid., parr. 75.
39 Ibid., parr. 54.

40 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion, Auto TP-sA 1350 de
2023, parrs. 55y 56.

16 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
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priorizacién interna a través de la apertura de seis subcasos a la que se
sumo una situacion territorial especifica.”!

Hasta el momento de la escritura de este documento, tres de los
seis subcasos priorizados han identificado mdximos responsables a
través de ADHC: Norte de Santander, Costa Caribe y Casanare, a los
cuales sele sumalasituacion territorial del cementerio de Las Mercedes
de Dabeiba, Antioquia. En la tabla 2 se pueden observarlas decisiones
preliminares de seleccion positiva que, ala fecha, ha tomado la Sala de
Reconocimiento en este macrocaso, diferenciando por cada subcaso
territorial y por el rango de los comparecientes identificados como

maximos responsables.*

Tabla 2. Maximos responsables de cada subcaso
territorial del caso 03 de la SRVR

Subcaso Norte de 7 3 0 0 1 11
Santander

Sub.caso Costa 8 4 3 0 0 15
Caribe

Situacién Dabeiba 6 3 1 0 0 10
Subcaso Casanare 14 5 1 1 2 23
Total 35 15 5 1 3 59

Fuente: elaboracion propia a partir de los ADHC del caso 03 decididos por la SRVR.

41  JEP, SRVR, Auto 033 de 2021, parr. 101.

42 Los grados del Ejército colombiano se categorizan entre oficiales
y suboficiales. Asi, de arriba para abajo en la jerarquia militar, son
oficiales quienes ostenten los rangos de: general, mayor general,
brigadier general, coronel, teniente coronel, mayor, capitan, tenien-
te y subteniente. Por su parte, son suboficiales quienes ostenten
los rangos de: sargento, sargento primero, sargento viceprimero,
sargento segundo, cabo primero, cabo segundo y cabo tercero.
Igualmente, en la base de la jerarquia se encuentran los soldados
profesionales y los soldados regulares. Al respecto, ver pagina
web del Ejército Nacional de Colombia: https://www.ejercito.mil.
co/grados-y-distintivos/ (consultada el 27 de julio de 2023)

43 Agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica.
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En esta seccion analizaremos la manera como la Sala de Recono-
cimiento identificé a los maximos responsables en los tres subcasos
territoriales —y la situacién territorial-, en el marco de los cuales se
ha publicado un ApHC. Debido a que, como se explicd, el analisis de la
maxima responsabilidad tiene relacion directa con la determinacién
de patrones de macrocriminalidad y de las organizaciones criminales
que los ejecutaron, respecto de cada subcaso describiremos el alcance
de dicha practica criminal y, posteriormente, analizaremos los criterios
de méxima responsabilidad identificados en cada providencia judicial
y su aplicacion practica a través de ejemplos concretos.

Seleccion positiva de los maximos
responsables en el caso 03

Subcaso Norte de Santander

El subcaso Norte de Santander fue el primero en tomar una decisién
de seleccidn positiva en el marco del caso 03. A través del Auto 125 de
2021,1a srRvR imputd penalmente a once maximos responsables por los
asesinatos y desapariciones forzadas presentadas como bajas en combate
por miembros del Batallén de Infanteria No. 15 “General Francisco
de Paula Santander” (Bisan) y la Brigada Mévil No. 15 (Br1M1S) enla
subregion del Catatumbo en Norte de Santander, entre los afios 2007
y 2008.** Estos once comparecientes reconocieron su responsabilidad
por escrito y en audiencia publica, y por eso fueron incluidos en la Reso-
lucién de Conclusiones 01 de 2022 a través de la cual fueron remitidos
al Tribunal parala Paz.*

Determinacién de los patrones de macrocriminalidad

La Sala determiné que en la subregion del Catatumbo, durante los

afnos 2007 y 2008, se ejecutd un patrén macrocriminal®® a través del

44  JEP, SRVR, Auto 125 de 2021.
45  JEP, SRVR, Resolucion de Conclusiones 01 de 2022, p. 169.

46 La definicion de patrén macrocriminal utilizada por la Sala en esta
providencia reitera la del Auto 19 de 2021 segun la cual “se trata
de la repeticién no accidental de una conducta delictiva similar en
cuanto a sus finalidades, modo de comisién, y caracteristicas de
las victimas. Es importante senalar frente a la repeticion que no hay
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cual fueron asesinadas y desaparecidas forzosamente 120 personas en
estado de indefensién y sin que mediara combate armado alguno, quie-
nes fueron presentadas de manera ilegitima como bajas en combate.*’
Estos crimenes fueron cometidos por miembros del Bisan yla BRIM1S,
las victimas respondian a un perfil similar y para su ejecucidn se utilizé
una misma técnica o modus operandi que fue detalladamente descrita
en el Auto 125 de 2021. Asi mismo, la Sala identific6 dos modalidades
de ejecucién de este patrén macrocriminal: “la primera modalidad co-
rresponde al asesinato de los habitantes del 4rea rural del Catatumbo”;**
mientras que a través de la segunda, “jévenes fueron enganados en sus
municipios de origen para ser trasladados a la subregion del Catatum-
bo, retenidos y posteriormente asesinados para ser presentados como
bajas en combate”.*’

También determiné que los asesinatos de los habitantes del Ca-
tatumbo que hicieron parte de la primera modalidad tuvieron lugar
principalmente en el ano 2007, y que entre finales de 2007 e inicios
de 2008 inicia el asesinato y la desaparicion forzada de jovenes prove-
nientes de otros municipios como Soacha, Bogotd, Aguachica, entre
otros, quienes a través de engafios eran conducidos al Catatumbo para
asesinarlos y reportarlos como bajas en combate.*® Adicionalmente,
las victimas fueron escogidas bajo una légica de limpieza social por
ser consideradas indeseables, y se busc6 que sus familiares no tuvieran
conocimiento de su paradero ni siquiera después de su asesinato para,
asi, materializar el éxito del montaje operacional.®!

Este patrén macrocriminal y sus dos modalidades fueron deter-
minados por la Sala y presentados en el Auto 125 de 2021 siguiendo

una metodologia que abarcé al menos dos pasos, uno relacionado

una tarifa respecto a la cantidad de acciones que constituyen una
repeticion, sino que esta debe ser comprendida en el contexto del
accionar como repetitiva frente a un nimero multiple de acciones.
Es esta comparacion entre las acciones la que permite distinguir
un hecho aislado de un hecho repetido” (parr. 230).

47  JEP, SRVR, Auto 125 de 2021, parr. 241.
48 |bid., parr. 247.

49 |bid., parr. 424.

50 [Ibid., parrs. 248 y 424.

51 [|bid., parr. 425.
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directamente con los elementos del patrén de macrocriminalidad y
otro con la estructura ilegal que lo implement6. De un lado, hizo una
explicacion de la préctica criminal a través de hechos representativos.
Alrespecto aclaré lo siguiente:
La caracterizacién del patrén macrocriminal se hard a partir
de hechos ilustrativos. Al respecto, como senald la Sala en el
citado Auto 019 de 2021, esimportante aclarar que esta esco-
gencia [de hechos ilustrativos] no corresponde a una seleccién
de hechos a imputar y de hechos que al no ser seleccionados
no serfan imputados [...] Los hechos se escogieron por su ca-
pacidad para dar cuenta de las repeticiones, identificando los
hechos que resultaran mas tipicos del patrén documentado en
sus finalidades, modalidades de comisién (modus operandi),

caracteristicas de las victimas, lugares y tiempos.**

De otro lado, la Sala de Reconocimiento determind la existencia
de organizaciones criminales conformadas por miembros de la BRIM15
y el Bisan: “Los comandantes y miembros mas importantes del estado
mayor y plana mayor de la BRIM1S y del Bisan, asociados con otros
oficiales, suboficiales y soldados [...] crearon unas organizaciones cri-
minales enquistadas al interior de las respectivas unidades militares”.>
Estas organizaciones, determino la Sala, contaban

... con objetivos criminales compartidos por sus integrantes,
y un plan criminal comdn para lograr estos objetivos. El plan
contemplaba una distribucién de las tareas criminales entre
siy la utilizacién de sus posiciones de mando en la jerarquia
militar, sus facultades y podereslegales ylos recursos publicos

de ambas unidades militares para cometer los crimenes.*

Como a continuacién se describird, el rol de cada participe tanto
en el patrén macrocriminal como en las organizaciones criminales fue
tenido en cuenta porla Sala al momento de decidir a quiénes seleccionar

como mdaximos responsables.

52 [bid., parr. 243.
53 Ibid., parr. 494.
54 |dem.
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Criterios para la identificacion
de los maximos responsables

EnelAuto 125 de 2021, la Sala de Reconocimiento atendié el precedente
fijado por la Seccion de Apelacion en la decision TP-sa 230 de 2021,
anteriormente citada, a través del cual la sa identific6 dos modalidades
de méximos responsables: “una modalidad determinada por el lide-
razgo que jugo la persona en la organizacion criminal o en el patrén o
politica macrocriminal, y una segunda modalidad determinada por la
participacion determinante que pudo tener la persona en la ejecucién
de las mismas”.’* Sobre el criterio de liderazgo, la Sala reiterd lo senalado
tanto en el Auto 19 de 2021 identificando en esta categoria de mdximos
responsables a aquellos “quienes ordenan las politicas, expresas y tacitas,
que dirigen el accionar de la organizacién armada”,*® como enla decision
230 dela sa que identificé “a quienes definieron, coordinaron o articu-
laron el sistema ilegal en el cual se inscribid la respectiva organizacion
criminal o el aparato organizado de poder, quienes tuvieron el dominio
del patrén macrocriminal o quienes fueron artifices o modeladores de
la politica criminal masiva”.’’

La Sala, sin embargo, fue mds alld de los precedentes judiciales
citados e identificé tres criterios especificos de maxima responsabilidad
en razon del liderazgo: i) “haber dirigido o bien de iure y/o de facto las
organizaciones criminales creadas al interior del Bisan y de la BRIM1S”,
ii) “haber dado 6rdenes sin las cuales las conductas criminales no hu-
bieran tenido lugar de forma sistem4tica y generalizada”, iii) “tener un
dominio total o parcial de facto sobre el patrén macrocriminal que hubieran
podido utilizar para detener su implementacién™*® (énfasis agregado).
Sin embargo, en la providencia no se aclara si estos criterios operaron
por igual y de manera concurrente en todos los comparecientes selec-
cionados o si bastaria con cumplir uno o algunos de ellos para justificar
su seleccidén positiva.

Por su parte, respecto de los mdximos responsables conforme

al criterio de participacion, la Sala indicé que abarcan a aquellos que

55 [bid., parr. 666.

56 [bid., parr. 667.

57 Idem.

58 Idem. Negrita anadida.
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“participaron en determinados delitos de particular gravedad y repre-
sentatividad al contribuir de manera efectiva en su ejecucién, también
quienes, por la via de la ejecucion, incidieron en el desarrollo y la
configuracién de la politica criminal de forma relevante™ asi como
“el supuesto en el que la concentracion de la investigacion en si misma
podria aportar de manera importante al esclarecimiento del patrén de
macrocriminalidad”.®® Asi mismo, en el Auto 125 de 2021 se estable-
cieron como criterios para la identificacién de maximos responsables
en razon de su participacién, los siguientes: “i) haber contribuido de
manera amplia y efectiva a la ejecucién de conductas de particular
gravedad y representatividad, ii) haber incidido en el desarrollo y la
configuracién de los elementos del patrén macrocriminal, iii) la escala
de hechos en los que participaron, iv) la notoriedad de los mismos”.*!

Las anteriores citas del Auto 125 de 2021 confirman que la Sala de
Reconocimiento tuvo en cuenta el precedente de la sa que diferencia
los maximos responsables por liderazgo y por participacién. Respecto
de los primeros, hizo referencia al criterio de dominio sobre el patrén
de macrocriminalidad, aunque también al liderazgo ejercido sobre la
organizacion criminal y al ejercido sobre la unidad militar, sin aclarar
la diferencia entre uno y otro. Es decir, pareciera que la distincién entre
lo institucional y la estructura criminal no fuerarelevante paralaiden-
tificacién de maximos responsables. Asi, por ejemplo, el primer criterio
hace referencia al dominio “de iure o de facto” de las organizaciones
criminales sin aclarar cémo se puede ejercer un liderazgo en derecho
sobre una estructurailegal. Lo anterior tendria sentido si se tratara de
casos enlos que la organizacion criminal es coincidente plenamente con
la unidad militar, sin embargo, la Sala de Reconocimiento ha senalado
que se trata de estructuras ilegales enquistadas en la institucionalidad
militar. Por eso, en su lugar, pareciera més acertado hablar de un criterio
de mando “de iure o de facto” sobre la unidad militar con capacidad de
influir en el funcionamiento de la organizacién criminal y, por aparte,
un criterio de dominio directo sobre la organizacién criminal.

59 [bid., parr. 668.
60 Idem.
61 [bid., parr. 673.
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Sobre los criterios desarrollados por la Sala para identificar méxi-
mos responsables en razén de su participacion, el Auto 125 de 2021
reitera los criterios de gravedad y representatividad que ya habian sido
incorporados por la sa en la Sentencia 230 de 2021. Sin embargo, en
este subcaso se agregaron los criterios de escala y notoriedad, los cuales
todaviano han sido desarrollados o aplicados en la practica para efectos
de conocer los indicadores para su medicidn (p. ej., si se refieren a una
escala en razon del numero total de crimenes cometidos en un patrén
macrocriminal o a una escala en razdén de los territorios en los que se
cometieron las conductas). Asi mismo, la Sala de Reconocimiento hizo
referencia al criterio de incidencia en el desarrollo yla configuracion de
los elementos del patrén macrocriminal. Al respecto, si bien todo parti-
cipe de la précticailegal incide de alguna manera en la configuracion de
los elementos constitutivos de un patrén, su enunciacién como criterio
de méxima responsabilidad pareciera exigir unaincidencia cualificada
sin la cual no se hubiera consolidado el patrén de macrocriminalidad.
En la siguiente subseccion describiremos cémo la Sala aplicé este cri-
terio en la préictica.

Aplicacion de criterios de maxima
responsabilidad en el subcaso concreto

La aplicacién de estos criterios en el caso concreto de Norte de Santander
tuvo lugar a través de laidentificacion de dos grupos de maximos respon-
sables, uno en razén de suliderazgo y otro en razén de su participacion.
Los maximos responsables en razén de su liderazgo identificados en el
Auto 125 de 2021 fueron seis comparecientes que tuvieron posiciones de
comandancia de brigada o de batallén y de asesores de comandantes,®
quienes participaron en la fase de planeacion de las dos modalidades
del patrén macrocriminal anteriormente referidas.

Destacamos dos ejemplos de médximos responsables por liderazgo

que fueron seleccionados por la Sala en el subcaso Norte de Santander

62 Los asesores de los comandantes son los miembros de las pla-
nas mayores o los estados mayores de cada unidad militar. En el
Auto 125 de 2021 se identificaron como maximos responsables,
ademas de los comandantes, a los asesores operacionales (jefes
de operaciones) tanto de la BRIM15 como del BISAN (ver ibid., parr.
672).
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y que permiten analizar la aplicacion de los anteriores criterios. De un
lado, el caso del teniente coronel Gabriel de Jestis Rincén Amado, quien
hizo parte del estado mayor de la BRIM15 como oficial de operacionesy
quien, segtin lo determiné la SRVR, realiz6 aportes generales y especi-
ficos ala practica criminal. Los aportes generales fueron “(i) la presién
constante, ejercida sobre otros miembros de la brigada, para que presen-
taran bajas y asi mejorar los indicadores de resultados operacionales, y
(ii) el fomento de la competencia entre las unidades que conformaban
la BRIM1S y la realizacion de promesas de viajes a quienes reportaran
mads bajas”.® Estos aportes fueron realizados de manera consciente, con
conocimiento del efecto que tendrian en la practica criminal,** y el com-
pareciente habiendo podido denunciar los crimenes decidié no hacerlo
porque queria su realizaciéon.® Adicionalmente, el sefior Rincén Amado
realiz6 aportes especificos tales como “(i) intervencién en la planeacién
y encubrimiento de hechos, cuya realizacién el compareciente conocia
de antemano; (ii) encubrimiento de hechos de los que el compareciente
se enterd con posterioridad a su perpetracién; (iii) permisién de hechos
eincumplimiento de su deber de verificacién como B3 de la BR1M15”.%¢
Estos aportes incluian, por ejemplo, dar indicaciones operacionales y
tacticas relacionadas con el lugar y la estrategia que debia utilizar la
tropa para simular el combate y poder reportar la baja,*” haber enviado
las armas utilizadas para simular el combate,% y elaborar y firmar los
documentos necesarios para otorgar apariencia de legalidad alas falsas
bajas en combate.®

Pareciera, entonces, que los criterios de liderazgo relacionados
con la direccidn de iure o de facto sobre la tropa, asi como el de dar
6rdenes coinciden en el caso de Rincén Amado al haberse comproba-
do que presioné e incentivo la obtencién de resultados operacionales
con consciencia de su contenido y efectos criminales. En este sentido,

63 Ibid., parr. 763.
64 |bid., parr. 767.
65 [bid., parr. 769.
66 [bid., parr. 770.
67 Ibid., parr. 771.
68 Ibid., parr. 772.
69 Ibid., parr. 774.
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podriamos concluir preliminarmente que la presién a la tropa para la
obtencion de resultados operacionales que se realiza desde una posicién
deliderazgo, con conocimiento de sus efectos criminales, es entendida
por la Sala de Reconocimiento como una orden dada sin la cual las
conductas criminales no hubieran tenido lugar de forma sistemética
y generalizada.

Un analisis similar elaboré la Sala en las imputaciones de otros
maximos responsables en razén de suliderazgo como Santiago Herrera
Fajardo, Rubén Dario Castro Gémez y Alvaro Diego Tamayo Hoyos.”
Ademas, el direccionamiento que ejercié Rincéon Amado sobre la tropa
se confirma al haberse determinado no solo que autorizé varias operacio-
nes militares que resultaron en asesinatos, sino que daba instrucciones
especificas de tiempo, modo ylugar que efectivamente fueron cumplidas
y que facilitaron el encubrimiento de las falsas bajas en combate. Los
aportes realizados por este compareciente, sefial6 la Sala, hacian parte
del acuerdo criminal orquestado por la organizacion ilegal que operd
alinterior de la BRIM1S y que anteriormente referenciamos, por lo que
se podria concluir que el grado de aporte en el plan criminal y el rol
jugado al interior de dicha estructura criminal son relevantes para la
identificaciéon de un méximo responsable.

Larelevancia delos aportes proporcionados por Rincén Amado se
debe establecer a partir de su rango como teniente coronel y su posicién
como jefe de operaciones de la BRIM1S, analizdndolos en conjunto.
Su responsabilidad no se fundamenta, por consiguiente, solo en el in-
cumplimiento (pasivo) del deber de verificar la informacién que le era
reportada, asi como tampoco se limita al hecho de haber dado 6rdenes
expresa o tacitamente ilicitas, cuyo cumplimiento estaria garantizado
por la misma jerarquia militar. Su intervencién en estos hechos fue
activa y directa, si se tienen en cuenta no solo la consumacion de los
homicidios, sino también las caracteristicas del patréon criminal. La
presion por resultados con plena consciencia de su contenido y efectos
criminales, asi como el haber autorizado operaciones sabiendo que se
asesinarian civiles, sumado a los lineamientos operacionales que en
cada caso proporciono y las actividades realizadas por él mismo para

encubrir los asesinatos, constituyen aportes esenciales y revelan el rol

70 Ibid., parrs. 807, 837, 892 y 897.
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fundamental que Rincén Amado cumplié en la articulacién e imple-
mentacion de un plan criminal que condujo a la muerte de todas las
personas mencionadas, lo cuallo convierte en un maximo responsable.”
De otro lado, un caso diferente al anterior pero también seleccio-
nado como maximo responsable en razén de suliderazgo en el Auto 125
de 2021 es el del brigadier general Paulino Coronado Gdmez. Se trata
del entonces comandante de la Trigésima Brigada del Ejército Nacional
de Colombia, quien tenia una posicion jerarquicamente superior sobre
los demds imputados del subcaso Norte de Santander.”” Sin embargo,
a diferencia del caso de Rinc6n Amado, la Sala no encontré6 elementos
que permitieran concluir que Coronado Gdmez participé de manera
activay directa enla prictica criminal a través de 6rdenes dirigidas asu
comision; en su lugar, la Sala tuvo en cuenta el incumplimiento de sus
deberes como garante, para lo cual se determiné que i) dado su cargo
como comandante tenfa un émbito de competencia funcional sobre los
territorios y las unidades militares involucradas en los crimenes;” ii)
que esas funciones inclufan —entre otras— un deber de control antes,
durante y después de las operaciones militares;™ iii) que ejercié un
mando y control no solo administrativo, sino también operacional sobre
las unidades militares involucradas en los crimenes;” iv) que tuvo co-
nocimiento oportuno sobre la préctica criminal,”® y v) deliberadamente
decidié no hacer nada para evitar la perpetracion de los crimenes.”
Aunque la Sala no hizo un ejercicio de relacionar los criterios
de identificacién de maximos responsables con los elementos de la
imputacion penal, es posible reconocer que en el caso de Coronado
Gamez se aplic6 uno de los criterios de liderazgo anteriormente sena-
lados consistente en tener un “dominio total o parcial de facto sobre
el patréon macrocriminal que hubiera podido utilizar para detener su
implementacién”.’® En efecto, a diferencia del ejemplo anterior, este

71 Ibid., péarr. 777.
72 |bid., parr. 896.
73  Ibid., pérrs. 902 y 903.
74 |bid., parr. 902.
75 Ibid., parrs. 904 a 906.
76 |bid., parr. 911.
77 Ibid., parrs. 912 a 916.
78 Ibid., parr. 672.
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brigadier general no se encuentra en los escenarios de haber dirigido
una organizacion criminal, pues la Sala de Reconocimiento solo logré
demostrar un ejercicio del mando sobre la unidad militar formal, mas
no sobre la estructura ilegal que operd en su interior; ni en el de haber
dado 6rdenes sin las cuales las conductas criminales no hubieran sido
sistematicas o generales, sino que inicamente concluyé un incumpli-
miento de sus deberes de garantia.

En consecuencia, a partir de las conclusiones de la Sala de Re-
conocimiento podemos inferir que cuando concurre en un mismo
compareciente un ejercicio del mando y el control efectivos sobre una
unidad militar, un conocimiento oportuno sobre la practica criminal
y un incumplimiento deliberado de su deber de garante dirigido a de-
tener las atrocidades, hay motivos suficientes para seleccionarlo como
maximo responsable porque hubiera podido utilizar su dominio sobre
el patrén macrocriminal para detener su implementacion.

De otra parte, un segundo grupo de maximos responsables se-
leccionados porla Sala de Reconocimiento fue el de los participes. Un
primer ejemplo de maximo responsable en razén de su participacion es
el caso del cabo primero Néstor Guillermo Gutiérrez Salazar quien hizo
parte de la BR1M15. La manera como la Sala present6 la informacién
recopilada sobre este compareciente, y el contenido de su imputacién
penal, permiten destacar la aplicacion del criterio de haber incidido
en los elementos del patrén macrocriminal. Esto se debe a que, de un
lado, la Sala determiné que Gutiérrez Salazar realiz6 actividades que
no se reducian a la fase ejecutiva del patrén macrocriminal, sino que
también abarcaron sus fases de planeacién y encubrimiento. En Ia fase
de planeacion la Sala determiné que Gutiérrez Salazar elaboré una
lista negra con nombres de personas habitantes del Catatumbo que
posteriormente eran asesinadas y presentadas como bajas en combate;”
en la fase ejecutiva estuvo presente en el momento que se cometieron
varios de los asesinatos e incluso reconocié haber disparado;*° y en la
fase de encubrimiento realizé actividades como simular los combates

o plantar armasy prendas militares en los cuerpos de las victimas.®

79 Ibid., parrs. 714 y ss.
80 Ibid., parr. 714.
81 Idem.
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De otro lado, su participacion en los elementos del patrén ma-
crocriminal fue relevante porque participé en las dos modalidades
determinadas porla Sala de Reconocimiento que anteriormente fueron
explicadas. Enla primera modalidad se destaca que elaboré la mencio-
nada lista negra que contenia los nombres de las victimas habitantes
del Catatumbo, mientras que en la segunda modalidad particip6 reci-
biendo a las victimas que venian enganadas desde otros municipios,
reteniéndolas y posteriormente conduciéndolas al lugar donde serian
asesinadas por miembros de la unidad militar.®> Ademads, la Sala resal-
t6 que para haber participado en las fases de planeacion, ejecucion y
encubrimiento del patrén macrocriminal en sus dos modalidades, el
senor Gutiérrez Salazar debi6 haber participado del acuerdo dado al
interior de la organizacién criminal en el que se definié con claridad
cudles serian sus tareas dentro del plan criminal.®

En consecuencia, respecto de este compareciente, su participacién
enlas diferentes fases y enlas dos modalidades del patrén macrocriminal
permiten concluir que le es aplicable el criterio de médxima responsabi-
lidad consistente en haber incidido en el desarrollo y la configuracién
de los elementos de dicho patron. No es claro, sin embargo, si algtin
otro criterio de mdxima responsabilidad le es aplicable, pues la Sala no
hizo un anélisis concreto en términos de la gravedad, la representati-
vidad o la notoriedad de crimenes especificos que hubiera cometido.
En términos de la escala tampoco es posible concluir que haya sido un
criterio aplicado porla Sala para justificar su seleccion positiva, pues el
andlisis de la responsabilidad de Gutiérrez Salazar se analizé siguiendo
una légica de hecho a hecho,** lo que dificulta entender sila escala de
su participacion fue lo suficientemente alta alaluz del patrén macrocri-
minal, mdxime cuando estuvo involucrado en los crimenes cometidos
en contra de 15 de las 120 victimas determinadas por la SRVR.

82 [bid., parr. 722.

83 |bid., parr. 724.

84 (Gutiérrez Salazar fue imputado como coautor de crimenes de guerra
de homicidio respecto de 9 victimas, como cémplice de crimenes
de guerra de homicidio respecto de 2 victimas, y como coautor de
crimenes de desaparicion forzada respecto de 4 victimas (total de
15 victimas) (ver ibid., parrs. 711y ss.).
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Un segundo ejemplo de mdximo responsable en razén de su
participacion es el de Alexander Carretero Diaz, el Ginico tercero civil
imputado penalmente en el Auto 125 de 2021 por haber servido de “re-
clutador” de victimas que habitaban otros municipios y eran conducidas
a Ocafamediante engafos para ser asesinadas. El sefior Carretero Diaz
fue imputado como coautor porla muerte de 23 de las 120 victimas del
patrén macrocriminal que tuvo lugar en el Catatumbo.* La Sala no
aclara si el numero de victimas en cuya muerte estuvo involucrado el
tercero civil es significativo en términos de escala o representativo del
patrén macrocriminal o al menos de una de sus modalidades, por lo
que no podemos concluir que el criterio de la escala haya sido aplicado
para justificar la seleccion de este compareciente. Tampoco se hicie-
ron referencias especificas sobre la gravedad, la representatividad o la
notoriedad de los crimenes cometidos por Carretero Diaz.

En consecuencia, al igual que en el ejemplo anterior, el criterio de
incidir en el desarrollo y la configuracion de los elementos del patrén
macrocriminal parece haber sido el aplicado por la Sala de Recono-
cimiento para justificar su seleccién como méximo responsable. En
particular, porque su participacion fue determinante para asegurar la
desaparicion forzada de las victimas, siendo esta conducta criminal un
elemento fundamental de la segunda modalidad del patrén macrocrimi-
nal.® Ademds, la Sala determiné que Carretero Diaz condujo mediante

engafos a victimas no solo de Soacha y Bogotd, sino también de mu-

85 |bid., parrs. 921y 937.

86 Asi lo confirmé la Sala de Reconocimiento al responder la pre-
gunta de la Procuraduria General de la Nacion sobre por qué no
selecciond a una tercera civil que fungié como “reclutadora” en la
primera modalidad del patrén macrocriminal: “como fue explicado
en el Auto, la segunda modalidad del patron se caracterizd por
haber incorporado la desaparicion forzada de manera estratégica
y premeditada al engaiar jovenes para trasladarlos al Catatumbo
con el fin de asesinarlos. La participacion de los terceros civiles
reclutadores en esta modalidad fue indispensable y sin ella no
habria tenido lugar esta segunda modalidad, lo que motivé a la
Sala a identificar al sefor Alexander Carretero Diaz como maximo
responsable por el criterio de participacién determinante. Las di-
ferencias entre modalidades explican por qué la participacion de
los civiles no fue igual de determinante en cada una de ellas, por
lo que no es de recibo en esta oportunidad la solicitud de imputar
cargos a la sefnora Ballena” (JEP, SRVR, Auto 267 de 2021, parr. 158).
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nicipios de Santander, Norte de Santander y Cesar hasta la ciudad de
Ocanay selas entregd tanto a miembros de la BR1M15 como del Bisan.*

Subcaso Costa Caribe

En el subcaso Costa Caribe I, a través del Auto 128 de 2021, la SRVR
individualiz6 a 15 comparecientes como maximos responsables de
los asesinatos y las desapariciones forzadas presentadas como bajas
en combate por miembros del Batallén de Artilleria No. 2 “La Popa”
(Bapop) entre enero de 2002 yjulio de 2005. Esta decisién de selecciéon
positiva se complet6 en la Resolucién de Conclusiones No. 03 de 2022,
por medio de la remisién de 12 de dichos comparecientes a la Seccién
de Primera Instancia para Casos de Reconocimiento de Verdad del Tri-
bunal Especial para la Paz, mientras que los otros tres comparecientes
fueron remitidos en el marco del proceso adversarial a la U1A por no
haber reconocido responsabilidad. Es importante mencionar que estos
comparecientes son aquellos que, para el momento de la comision de
los hechos, ostentaban los rangos con mayor jerarquia entre todos los
comparecientes imputados; dos de ellos eran tenientes coroneles y uno

de ellos era mayor.
Determinacion de los patrones de macrocriminalidad

La srRVR, mediante Auto 128 de 2021, determind la existencia de dos
patrones macrocriminales cuya comisién involucré a miembros del
Batallén de Artilleria No. 2 “La Popa” (Bapop) entre enero de 2002 y
julio de 2005. En esta oportunidad, la Sala reiter6 que la determinacién
de patrones de macrocriminalidad impacta de manera directa e incluso
facilita la identificacién de los maximos responsables:
... lainvestigacion de patrones debe concentrarse en un andlisis
cuantitativo y cualitativo de lainvestigacién penal, que sobre-
pase el andlisis individual de hechos y demuestre la existencia
de motivaciones, planes o politicas adoptadas por los grupos
responsables de la ocurrencia de los crimenes investigados,
facilitando la identificacién de méximos responsables.®®

87 JEP, SRVR, Auto 125 de 2021, parrs. 924, 926 y 928.
88 Ibid., parr. 88.
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El primer patrén de macrocriminalidad, en el marco del cual se
cometieron 54 hechos con 104 victimas, tenia como objetivo ultimo
contribuir a aquellos resultados que permitian mejorar la percepcién
de seguridad en el lugar de operaciones del Batallon y evidenciar la
voluntad de sus miembros de combatir a los grupos armados, mas es-
pecificamente alas guerrillas.®® A diferencia del patréon macrocriminal
determinado en el subcaso Norte de Santander, el primer patrén que
involucr¢ al Bapop sigui6 una légica contrainsurgente, “en la que los
comparecientes justificaban el asesinato fuera de combate de personas
senaladas de pertenecer al que se denominaba ‘el enemigo™.”® Este
patrén se consolidé mediante una alianza entre los paramilitares del
Frente Mdrtires del Cacique de Upar yla comandancia del batallén tras
lallegada del sefior Publio Herndn Mejia Gutiérrez, aunque involucré
no solo a altos rangos, sino también a la tropa —especialmente a los
grupos especiales Trueno y Zarpazo-.”!

Este primer patrén de macrocriminalidad se ejecut6 en el Bapop
através de cuatro modalidades especificas. La primera de estas moda-
lidades ilustra de mejor manera como oper6 la colaboracién entre los
miembros del Batallon y los integrantes de los paramilitares,” pues
producto de esta alianza las victimas eran entregadas directamente
por el paramilitarismo a las unidades militares, que se encargarian
de presentarlas ilegitimamente como bajas en combate.”® La segunda
modalidad de este patrén implicé la participacién de terceros civiles
y de miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia (auc) que
fungieron como guias o informantes en las operaciones militares del
Bapop que culminaron en asesinatos.”* Es importante denotar que la
SRVR encontrd que esta modalidad tuvo un impacto desproporcionado
sobre los pueblos Wiwa y Kankuamo,” elemento que fue tenido en
cuenta por la magistratura al analizar las mdximas responsabilidades

89 Ibid., parr. 148.
90 I/dem.

91 [bid., parr. 150.
92 |bid., parr. 167.

93 Asi ocurrio, por ejemplo, con el asesinato de Luis Israel Vargas
Pabén (ver ibid., parr. 194).

94 |bid., parr. 259.
95 |bid., parr. 263.
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del patrén macrocriminal, como se explicard més adelante. La tercera
modalidad de este patrén consistié en el asesinato de personas que
habian participado en hechos ilicitos de criminalidad ordinaria, pero
que eran presentados falsamente como miembros de grupos armados
ilegales que cayeron en combate.”® Por tltimo, la cuarta modalidad
del primer patrén tuvo lugar por medio del asesinato de miembros de
grupos armados ilegales que se encontraban en estado de indefensiény
fuera de combate, que enlugar de ser capturados y judicializados fueron
presentados falsamente como bajas en combate.’”

La transicion del primer al segundo patrén macrocriminal en este
subcaso se debi6 a que “la motivacioninicial se fue desdibujando a partir
de finales de mayo de 2003, cuando el fenémeno comenzé aresponder
cada vez mds a una logica asociada a la presion por resultados”.”® Esta
motivacion, que también se encontré en el subcaso Norte de Santander
anteriormente explicado, encontré su origen en el ejercicio de presio-
nes por resultados operacionales a través de un complejo dispositivo
de amenazas e incentivos dentro de la unidad militar, especialmente
a partir de la comandancia de Figueroa Sudrez.”” Asi pues, el objetivo
de destruir al enemigo a toda costa muté rdpidamente a un objetivo de
conseguir resultados operacionales a como diera lugar, lo cual inclufa
el ocultamiento de su ilegalidad.'®

Elsegundo patrén macrocriminal encontrado porla SRVR se ejecu-
té através de dos modalidades especificas. La primera consistié en que
los miembros de la tropa retuvieron y asesinaron personas en puestos
de control (retenes) y operaciones de registro y control del 4rea.'®" Asi
pues, estas victimas fueron conducidas al lugar de su ejecuciéon y, en
ocasiones, se les implanté municién para encubrir la ilicitud de los
hechos.'” La segunda modalidad del segundo patrén se dirigi6 a per-
sonas en condicién de vulnerabilidad de las ciudades de Valledupar y
Barranquilla. De acuerdo conla SRVR, esta modalidad marcé un punto

96 [bid., parr. 294.
97 Ibid., parr. 303.
98 Ibid., parr. 313.
99 Ibid., parrs. 313y 317.
100 /bid., parr. 320.
101 /bid., parr. 374.
102 /bid., parr. 401.
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de inflexion pues implicé el desarrollo de una practica mas compleja 'y
elaborada, en la cual los miembros del batallén asumieron la totalidad
delaslabores que anteriormente eran ejecutadas por los paramilitares.'®®
Asi pues, estas personas fueron enganadas con falsas promesas de tra-
bajo, motivo por el cual se desplazaron allugar donde serian asesinadas
y posteriormente presentadas como bajas en combate.'**

Aligual que en el subcaso Norte de Santander, en el Auto 128 de
2021 también se identificé la existencia de una organizacién criminal
enquistada al interior del Bapop. Como se senald respecto del subcaso
anterior, en las determinaciones de patrones de macrocriminalidad que
realizala Sala de Reconocimiento juega un papel fundamental la iden-
tificacion de la organizacién criminal encargada de ejecutar los planes
criminales que dieron lugar a la sistematicidad y la generalidad de los
crimenes. En consecuencia, los roles y las labores que emprendieron
los comparecientes al interior de estas estructuras criminales son a su
vez relevantes para la identificacién de las mdximas responsabilidades
como a continuacion se describe.

Criterios para la identificacion de maximos responsables

Enel Auto 128 de 2021 del subcaso Costa Caribe se cit6 en pies de pdgina
la Sentencia TP-sA 230 de 2021 que identifica mdximos responsables
enrazén delliderazgo y de la participacion.'® A diferencia del subcaso
Norte de Santander, en esta oportunidad la Sala no clasificé los maximos
responsables imputados penalmente en grupos de lideres y de participes.
En efecto, la sRvR identificé una lista de criterios especificos con una
redaccioén propiay novedosa, con base enla cual fundamenté la méxima
responsabilidad de los comparecientes seleccionados positivamente:
De estas personas, 15 son consideradas maximos responsables
porque tuvieron un “rol esencial” en la organizacién criminal que
se estructuro dentro de esa unidad tdctica ya que su participa-
cién fue determinante en la generacion y ejecucion de los patrones
de macrocriminalidad, o enla comision de delitos especialmente
graves y representativos que definieron estos patrones.'° En

103 /bid., parr. 385.
104 Idem.
105 /bid., pies de pagina 1353 y 1354.

106 Acerca de los criterios para definir quiénes son maximos
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efecto, como se detallard a continuacién, todas estas personas
participaron de forma determinante en la prictica y permitie-
ron su pervivencia, permanencia y sofisticacion en la unidad.'”’
(énfasis agregado)

Es posible identificar al menos tres elementos en comun con los
criterios de maxima responsabilidad senialados en el subcaso Norte de
Santander que fueron descritos en la seccién anterior: i) hay criterios
de mdxima responsabilidad relacionados con el funcionamiento de la
organizacién criminal (p. ej., dirigirla de iure o de facto, haber tenido
un rol esencial sobre ella o haber participado en su sofisticacién); ii)
hay criterios que se centran en los patrones de macrocriminalidad (p.
ej., tener un dominio total o parcial sobre el mismo que hubiera permi-
tido detener su implementacién o haber participado en su generacién
y ejecucion); y iii) hay criterios relacionados con la manera como se
ejecutaron los crimenes y elementos particulares del patrén de macro-
criminalidad (p. ej., haber participado en delitos especialmente graves
y representativos, la escala, la notoriedad).

Aplicacion de criterios de maxima
responsabilidad en el subcaso concreto

Conrespecto a como la sRvR utiliz6 los criterios anteriormente citados
para justificar la médxima responsabilidad de cada uno de los compa-
recientes que fueron imputados en este ADHD, el nimero exacto de
hechos en que cada compareciente participd, aunque si fue tenido en
cuenta, no parece haber sido uno de los criterios definitivos para la de-
terminacién de mdxima responsabilidad. Asi, el numero de victimas por
compareciente va desde un nimero indeterminado, no mencionado en el
analisis concreto, hasta 75; la SRVR hizo mencién del nimero de hechos
especialmente en el analisis de responsabilidad de comparecientes que
ostentaban altos cargos al momento de los hechos.'”® En consecuencia,
aligual que lo observado respecto del subcaso Norte de Santander, no

responsables, véase JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion,
Sentencia TP-sA 230 de 2021, parr. 57.

107 Ibid., parr. 729.

108 JEP, SRVR, Auto 128 de 2021, parrs. 768, 770, 808, 948-998,
1114-1157.
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hay claridad todavia sobre cdmo se aplicaria el criterio de escala para
la identificacién de maximos responsables debido a su participacion.

Doce de los quince comparecientes imputados en este subcaso
ostentaron rangos de oficiales o suboficiales y fueron comandantes
de alguna unidad de mayor o menor jerarquia dentro del Bapop, lo
que indica que la jerarquia fue un elemento decisivo para la decisién
de seleccion tomada por la sRVR. En efecto, la aplicacion de criterios
concretos en materia de liderazgo se puede observar respecto de los
dos comandantes del batallén. La Sala de Reconocimiento identificé
al sefior Mejia Gutiérrez como maximo responsable porque utilizé su
posicion de comandancia para conformar una organizacién criminal
que funciond bajo su dominio,'*”lo que sin dudas confirma el criterio de
haber dirigido y tenido un rol esencial en la organizacién criminal. Se
trata, entonces, de un ejemplo en el que hay una relacién clara entre el
liderazgo de iure sobre una unidad militar y el dominio factico ejercido
sobre la organizacién criminal, pues Mejia Gutiérrez se valié del mando
militar para asegurar el control sobre la estructura ilegal.

Dicho dominio sobre la organizacién criminal continué en ca-
beza del sefior Figueroa Sudrez, a quien ademds la Sala le reproché no
haberla desactivado y haber omitido de manera deliberadala adopcién
de acciones efectivas para evitar la comision de los crimenes,''’lo que
coincide conlos criterios de haber permitido la pervivencia, permanencia
y sofisticacién de la prictica criminal (citado en el Auto 128 de 2021) y
de haber tenido un dominio sobre el patrén macrocriminal que hubiera
podido utilizar para detener suimplementacion (citado en el Auto 125
de 2021). Ademés, respecto de Figueroa Sudrez, la Sala también tuvo
en cuenta que presion6 por resultados operacionales conociendo la
manera criminal como estos se conseguian,''! lo que pareciera ser en-
tendido porla Sala de Reconocimiento como un ejercicio de liderazgo
(oincluso una orden de comandante) que permite identificar mdximos
responsables al igual que en Norte de Santander.

Adicionalmente, en el subcaso Costa Caribe, la afectacion de los

derechos de comunidadesy poblaciones vulnerables fue relevante para

109 /bid., parr. 732.
110 /dem.
111 /bid., parrs. 829 y ss.
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determinar que un compareciente ostentaba la calidad de méximo res-
ponsable. Asi pues, tanto Juan Carlos Figueroa Sudrez, comandante del
Batallon, bajo cuyo mando se cometieron 52 muertes ilegitimamente
presentadas como bajas en combate (M1pCBC) (46% de todas las repor-
tadas por él), como Juan Carlos Soto Sepulveda, soldado profesional en
cuyo analisis la SRVR no menciona el nimero de hechos en que particip9,
fueron clasificados como maximos responsables, entre otras razones,
por las afectaciones directas que sus acciones tuvieron sobre la pobla-
cién indigena de la zona. Mientras que Figueroa Sudrez, de acuerdo
con la SRVR, cred las condiciones para que miembros de la comunidad
Kankuama fueran presentados como bajas en combate,''> Soto Septlveda
dispar6 contrauna de las doce victimas indigenas que la SRvR identificé.
Asi pues, aunque la Sala no lo identifica explicitamente, la afectacion
de victimas especialmente vulnerables como aquellas que pertenecen
a pueblos indigenas podria categorizarse como especialmente gravey,
en consecuencia, justificar una decisién de seleccién positiva.

Sin embargo, seria errado pensar que la sola ejecucion de esta
victima indigena, aunque grave, fue el Gnico criterio utilizado por la
SRVR para encontrar a Soto Septlveda como méximo responsable. En
efecto, esta ejecucion se conjugé con el haber servido como facilitador
y enlace para concretar acuerdos entre paramilitares y comandantes del

peloton''?

y con la transmision de informacién relevante sobre la coor-
dinaciény ejecucion de MIPCBC, lo que le valié reconocimiento en otros
pelotones que ejecutaron victimas por él transportadas.''* De manera
similar ocurre con los otros dos soldados profesionales identificados
como méaximos responsables respecto de los cuales la Sala analizé su
participacion reiterada, voluntaria y constante, bien sea en actividades
de preparacidn, ejecucién y encubrimiento de los hechos cometidos en
el marco de la empresa criminal o de su contribucién ala manutencién

y continuidad de la préctica en el batallén.'"

112 [bid., parr. 856.
113 /bid., parr. 1184.
114 Ibid., parr. 1186.

115 “Responsabilidad por asesinar directamente a las victimas pre-
sentadas como bajas en combate [;] [...] Responsabilidad por su
participacién en operaciones conjuntas y coordinaciones con los
paramilitares [;] [...] Responsabilidad por su participacion en el
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En este sentido, la mdxima responsabilidad en razén de la parti-
cipacion de los soldados profesionales o regulares se fundamenté en
actividades como el adelantamiento de acciones de encubrimiento de
los hechos (desde la simulacién de combates hasta dar falsos testimonios
ante las autoridades disciplinarias y judiciales), la participacion directa
como ejecutores y la participacion de la alianza de la unidad militar
con los paramilitares. Mercado Sierra fue encontrado como maximo
responsable también por haber fungido como reclutador de victimas,
mientras que Soto Sepulveda y Gomez Coronel detentan la condicion
de méaximos responsables por haber servido como transmisores de la
prictica o configuradores de un patrén especifico.''s

Aunque la SRVR no aclara cudles de los criterios generales de
maxima responsabilidad que ella misma redacté son aplicables a los
modos de participacion de estos soldados, pareciera haber claridad
en que resulta insuficiente fundamentar su seleccién positiva en un
unico criterio como el de gravedad o representatividad de cada hecho
o modo de participacion de los soldados. Por el contrario, se trata de
participaciones que fueron mds alld de un hecho especialmente grave

y que alcanzaron a configurar los elementos del patrén macrocriminal.

encubrimiento de estos hechos [;] [...] Responsabilidad por su parti-
cipacién en la transmision del modus operandiy en la configuracién
del segundo patrén identificado por la Sala [...]"; “Responsabilidad
por haber asesinado a ocho personas en estado de indefension
para que luego fueran presentadas ilegitimamente como bajas en
combate [;] [...] Responsabilidad por haber servido de “reclutador”
de victimas que, bajo engano fueron contactadas para luego ser
asesinadas [;] [...] Responsabilidad por haber contribuido a la pre-
sentacion de asesinatos y desapariciones cometidos por integrantes
del batallén, como si se tratara de bajas en combate [...]"; “Res-
ponsabilidad por haber asesinado directamente a varias victimas,
entre ellas, un indigena kankuamo, que luego fueron presentados
como resultados operacionales obtenidos en combate [;] [...] Res-
ponsabilidad por servir de enlace y facilitador para la concrecion
de acuerdos entre los comandantes del pelotén y paramilitares [;]
[...] Responsabilidad por haber transmitido informacién de la forma
en como se coordinaban y ejecutaban las muertes ilegitimas en el
peloton y haber obtenido tal reconocimiento que incluso se extendid
su labor a otros pelotones para los que transport6é personas que
luego fueron asesinadas” (ibid., parrs 1139-1148, 1163-1168,
1178-1190).

116 JEP, SRVR, Auto 128 de 2021, péarrs. 1147, 1166y 1186.
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Subcaso Casanare

A través del Auto 55 de 14 de julio de 2022, la Subsala D de la srvr
determind los hechos y las conductas cometidas por integrantes de la
Brigada vxi del Ejército entre los afios 2006 y 2008, con colaboracién
de terceros civiles y agentes estatales no integrantes de la fuerza pu-
blica, en el marco del subcaso Casanare. La SRVR imput6 cargos a 22
comparecientes por ser mdximos responsables de esta practica criminal.
Adicionalmente, en esa misma decision, la SRVR por primera vez deci-
di6 hacer uso de la facultad de seleccion excepcional de participes no
determinantes al imputar a tres de ellos contra quienes eventualmente
podrian imponerse sanciones de 2 a 5 afios.

La Audiencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad
no ha tenido lugar para este subcaso, sin embargo, 20 de los 22 com-
parecientes imputados como méximos responsables en este subcaso
reconocieron por escrito su responsabilidad por los hechos que se les
imputaron. Dos comparecientes que la SRVR encontré como méximos
responsables de los hechos ocurridos en Casanare entre 2005 y 2008,
coronel y teniente coronel al momento de los hechos, no reconocieron
responsabilidad y podran ser acusados por la UIA en el marco de un
proceso adversarial.'”

Posteriormente, en el Auto SUB D 027 de 2023, en el cualla SRVR
se pronuncié sobre las observaciones presentadas por el Ministerio
Publico y los representantes de las victimas, la magistratura tomo la
decisién de seleccionar a un mdximo responsable que previamente no
habia sido tenido en cuenta. Asi, a través de esta providencia, la SRVR
selecciond a Alexander Gonzalez Almario, soldado profesional retirado.
En ese sentido, son 23 los mdximos responsables y tres los participes

no determinantes en el marco del subcaso Casanare.

Determinacién de los patrones de macrocriminalidad

En este subcaso, la sRvRidentificé un tnico patrén macrocriminal cuya
titulacién, al igual que en el subcaso Norte de Santander, coincide con
la del caso 03."® En el Auto 055 se determind que este patrén macro-

117 Jep, Comunicado 102 de 2022.

118 Asesinatos y desapariciones forzadas presentadas como bajas en
combate por algunos integrantes de la Brigada xviI. SRVR, Auto 055
de 2022, secciodn iv.

Documentos Dejusticia 87 39



criminal se ejecutd a través de tres modalidades. La primera de ellas
consisti6 en “el asesinato de personas aprehendidas o puestas fuera de
combate, en medio o con ocasioén de operaciones inicialmente dirigidas
contra personas o integrantes de grupos armados”,'"” y se expresé de dos
maneras: de un lado con el actuar de “integrantes del Gaula Casanare
[quienes] ejecutaron a personas que fueron aprehendidas o sorprendi-
das, particularmente en operaciones de ‘entrega controlada’ para hacer
pasar sus asesinatos como bajas resultado de encuentros armados”.!*°
De otrolado, porlas conductas de “integrantes de las distintas unidades
adscritas a la Brigada xv1 [quienes] asesinaron personas capturadas o
aprehendidas y reportaron sus muertes como resultados operacionales
legitimos”."*!

Por su parte, en ejecucion de la segunda modalidad del patron, las
oficinas de inteligencia de las unidades tacticas de la brigada, la Regional
de Inteligencia Militar Estratégica (RIME), identificaron y sefialaron
potenciales victimas."** Posteriormente, efectivos del Ejército iniciaban
operaciones militares, mediante las cuales extraian a las personas de
sus viviendas y las ejecutaban sin que hubiese tenido lugar algin com-
bate.'** Posterior a los hechos, la oficina de inteligencia de la brigada,
en coordinacién con el Departamento Administrativo de Seguridad
(pas) Casanare, adelantaba las actuaciones necesarias para encubrir
la ilegalidad de los hechos."** En algunos casos, las victimas fueron
personas contra quienes se habian presentado denuncias o quejas.'*®

Por ultimo, la tercera modalidad

... consisti6 en el asesinato de personas que eran enganadas,
por terceros civiles que fungieron como reclutadores, asi como
agentes del DAS y miembros de la tropa. En otras ocasiones,
en vez de recurrir a engafos claros, estos reclutadores se

aprovecharon de circunstancias de vulnerabilidad en las que

119 Ibid., parr. 310.
120 /bid., parr. 312.
121 [bid., parr. 322.
122 [bid., parr. 334.
123 I/dem.

124 |bid., parr. 335.
125 [bid., parr. 343.
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se encontraban las victimas, por alicoramiento o situaciones

de discapacidad.'¢

Aligual que en el subcaso Costa Caribe, en el Auto 055 ]a Sala de
Reconocimiento determing la existencia de una organizacién criminal
compleja instalada al interior de la Brigada xv1y que se valié delains-
titucion militar para presentar asesinatos como bajas en combate entre
2005 y 2008."*” Estuvo dirigida por miembros de la comandancia de
brigada, abarcé unidades militares de menor jerarquiay oper6 a manera
de red “en la que las suborganizaciones actuaron con mayor o menor
autonomia respecto de la brigada, pues quienes ejercian el liderazgo
tenian mando y control sobre sus subordinados”.'*® La conformacién
de esta organizacién permitié la distribucion detallada de tareas para
cumplir un mismo plan criminal, lo cual resulta de relevancia parala
identificaciéon de méximas responsabilidades al igual que en los subca-
sos anteriores. Como se verd a continuacion, los roles que jugaron los
comparecientes en el funcionamiento de esta organizacién criminal
fueron tenidos en cuenta porla Sala de Reconocimiento al analizar sus
maximas responsabilidades.

Criterios para la identificacion de maximos responsables

En el Auto 055, la Sala de Reconocimiento identificé los siguientes

siete criterios generales que fueron tenidos en cuenta para “seleccionar

a maximos responsables y a participes no determinantes”:'*’
... (i) el niimero de hechos en los que han participado; (i) la
gravedad de los hechos enlos que han tomado parte, incluyendo
una valoracién de aquellos que afectaron a victimas especial-
mente vulnerables; (iii) el rol del responsable en la unidad militar,
como las responsabilidades operacionales de mando y control
y el papel en la toma de decisiones militares; (iv) la duracién
de la participacién, es decir, el tiempo en que los responsables
estuvieron vinculados a la practica criminal; (v) el grado de
reconocimiento, pues esto puede cumplir una funcién signifi-

cativa en el esclarecimiento de los hechos para efectos de la

126 [bid., parr. 401.
127 Ibid., parr. 156.
128 Ibid., parr. 157.
129 Ibid., parr. 659.
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garantia de los derechos de las victimas; (vi) la relevancia del
responsable para la satisfaccion de los derechos de las victimas y
para el impulso procesal del caso, especialmente si las victimas
han demandado su comparecencia pararendir cuentas antela
Jurisdiccién, y, por tltimo, (vii) la disponibilidad probatoria.'>

(Enfasis agregado)

Esta lista de criterios enumerados por la SRVR no permite deter-
minar si todos estdn pensados tanto para identificar a maximos respon-
sables como a participes no determinantes o cuéles de ellos se deben
aplicar paraidentificar la mdxima responsabilidad de un compareciente
y cudles paralaidentificacién de una participacién no determinante en
el patron macrocriminal. Por ejemplo, ;cudl seria el nimero de hechos
que amerita la clasificaciéon de méximo responsable y cudl el namero
paraidentificar a un participe no determinante? ;Es posible identificar
una escala correspondiente a la maxima responsabilidad y otra a la
participacion no determinante? De esta manera, aunque delimitados,
los criterios esbozados por la SRVR generan incertidumbre frente a su
correspondencia con las condiciones de médximo responsable o participe
no determinante y frente a su forma de aplicacion.

Antes de analizar la aplicacidn practica de estos criterios, es
importante advertir que algunos de ellos guardan coherencia con los
identificados por la SRVR en los subcasos Norte de Santander y Costa
Caribe. Asi, por ejemplo, podria entenderse que lo que en esta opor-
tunidad se denominé “numero de hechos” fue recogido en el Auto
125 como “escala”; y de igual manera, el criterio de gravedad ya habia
sido recogido por los subcasos anteriores (el Auto 0SS aclara que este
criterio incluye casos con victimas especialmente vulnerables, criterio
que también fue tenido en cuenta en el Auto 128). Hay una diferencia
alrededor del criterio de “rol del responsable en la unidad militar”, pues
en los subcasos Norte de Santander y Costa Caribe, como se explico
mis arriba, no se refiere al dominio sobre la unidad militar, sino sobre
la organizacién criminal.

Por su parte, resultan novedosos los criterios de duracion de la
participacion, grado de reconocimiento, relevancia para las victimas
y disponibilidad probatoria (aun cuando este ultimo es taxativo en el

130 /dem.
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articulo 19 de la Ley 1957 de 2019, no habia sido citado por los ADHC
anteriores). Merece particular atencién la mencion del grado de reco-
nocimiento como criterio de mdxima responsabilidad, pues no queda
claro sila falta de disposicion seria premiada dejandolos de seleccionar
como méximos responsables o si, por el contrario, es esa falta de dispo-
sicién la que justificaria imputarlos penalmente y, después, remitirlos a
lauta. Cualquiera de los dos escenarios pareciera ser lejano al sistema,
pueslas decisiones de seleccién de méximos responsables no dependen
de la existencia o la ausencia de reconocimiento de responsabilidad.
Desarrollamos un anélisis mds detallado de esta postura en el capitulo

sobre la seleccion positiva excepcional de participes no determinantes.

Aplicacion de los criterios de maxima
responsabilidad en el subcaso concreto

Aligual que enlos otros subcasos, la Sala de Reconocimiento no aplicé ni
cit6 los criterios generales anunciados paralaidentificacién de maximas
responsabilidades en la determinacién de la médxima responsabilidad
de cada compareciente seleccionado. Esto hace dificil identificar cudles
criterios fueron efectivamente aplicados y a cudles comparecientes.

Frente ala participacion en hechos con afectacién diferencial a vic-
timas especialmente vulnerables, encontramos que dos de los criterios
aplicados con base en los cuales se determiné la maxima responsabilidad
de Wilfrido Dominguez Médrquez, sargento primero para el momento
deloshechos, se corresponden con el criterio general de gravedad de los
hechos. Asi pues, la SRVR entendid que parte de la mdxima responsabi-
lidad de Dominguez se deriva de “su participacion en un crimen de lesa
humanidad de persecucién por razones de género [y de la utilizacién
de] una menor de edad para la comisién de mipcBC”.'

La maxima responsabilidad de este compareciente se da como
consecuencia de dos hechos en especifico, relacionados con dos pobla-
ciones vulnerables: la poblacién con orientacién sexual o identidad de
género diversas ylos ylas adolescentes. Esto se debe a que la motivacion
de este crimen fue especificamente la orientacion sexual de la victima,
en un fuerte contexto de estigmatizacion,"** y su materializacion se dio
gracias alainstrumentalizacion de una adolescente que, ademas, estaba

131 /bid., parrs. 1298 y 1303.
132 /bid., parr. 1299.
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en estado de embarazo y tenifa un historial de consumo de sustancias
psicoactivas.'* Sin la interseccion de estas dos condiciones de vulne-
rabilidad por parte de las personas involucradas en el hecho, este no se
habria materializado y no habria afectado desproporcionadamente a
estas poblaciones tradicionalmente estigmatizadas."** Asi, pareciera que
la seleccion se basa en los criterios generales referentes a la afectacién
de victimas vulnerables y la relevancia de la participacion del mdximo
responsable frente a la satisfaccion de los derechos de las victimas.

Es importante recordar que la mdxima responsabilidad de este
compareciente, como ocurrié con la gran mayoria de los méximos
responsables del caso 03, no se derivé inicamente del criterio relacio-
nado conlas poblaciones vulnerables mencionadas mds arriba, sino de
la conjuncién entre dos o mas criterios de maxima responsabilidad. La
SRVR utilizé dos acciones adicionales (y reiteradas) del comparecien-
te para determinar su maxima responsabilidad. Estas acciones estdn
asociadas con haberse valido de su cargo como jefe de la seccién de
inteligencia para la comisiéon de MipcBC y haber adelantado “acciones
de encubrimiento que permitieron la impunidad de los crimenes por
mucho tiempo”."** El primero de los criterios aplicados en este caso se
corresponde con el referente al rol del compareciente en la unidad mili-
tar; mientras que el segundo se corresponde con el criterio de gravedad
de los hechos al haber participado de manera determinante en la fase
de encubrimiento de los hechos.

No obstante, algunos criterios utilizados por la SRvR no son lo su-
ficientemente claros en mostrar en qué consistid la participacién de los
comparecientes encontrados como maximos responsables. Por ejemplo,
acciones como “garantizar el éxito de la organizacién criminal en calidad
de oficial de logistica” no especifican en qué consistié la contribucién
del méximo responsable. Respecto del anélisis de responsabilidad hecho
por la SRVR frente al compareciente Jorge Eduwin Gordillo Benitez,
quien fue comandante de compainia, encontramos que su participacién
consistié enla suscripcion de “actas de gasto de municién que contenian

informacion contraria a la realidad” en, al menos, 23 hechos con 31

133 /bid., parr. 1303.
134 Ibid., parr. 1304.
135 Ibid., parrs. 1277 y 1278.
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victimas."*® Asi, la suscripcion de este tipo de documentos y la coordi-
nacion del traslado de varias victimas al lugar de los hechos garantizé
el éxito de la organizacién criminal desde el rol que el compareciente
ocupaba en la unidad militar al momento de los hechos."’

Adicionalmente, podria asumirse que la participacién de Gordillo
Benitez en al menos 23 hechos con 31 victimas, cumple igualmente con
el criterio de médxima responsabilidad, referente al nimero de hechos.
Salvo para el caso de los terceros civiles que fungieron como informan-
tes y reclutadores de victimas (Wilson Rodriguez Mimisica y Miguel
Fernando Ramirez) y el AENIFP (Orlando Rivas Tovar, detective y
director del DAS Seccional Casanare para el momento de los hechos),
la méxima responsabilidad de los comparecientes siempre se derivé de
la conjuncién de dos o més criterios de mdxima responsabilidad, como
se ejemplificé mds arriba.

La méxima responsabilidad de estos terceros civiles se deriva de
actividades que no requerian ser miembros de la unidad militar para
ser esenciales en la materializacion del plan criminal. Estas se refieren
a “haber reclutado, por medio de enganos, a personas que fueron eje-
cutadas y presentadas como bajas en combate por agentes del Gaula
Casanare, a cambio de remuneracién econémica”,"** para el caso de los
terceros civiles, y a “haber planeado, dado 6rdenes y encubierto hechos
de muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate”,'*
para el caso del miembro del extinto DAS. Para los casos de Rodriguez
Mimisica y Ferndndez Ramirez se acredita el criterio de numero de
hechos, puesjunto con otras personas, reclutaron al menos a 17 victimas
de MIPCBC, respectivamente.'*’

Adicionalmente, en el Auto suBD 027 de 2023,la srRvR accedid ala
solicitud del Ministerio Publico de imputar como maximo responsable
al soldado profesional retirado Alexander Gonzalez Almario, aducien-
do que existian bases suficientes para determinarlo como un méximo
responsable en razén de su participacion, al haber hecho parte del

perfeccionamiento de la organizacién criminal y fungido como bisagra

136 /bid., parr. 1196.

137 Ibid., parr. 1197.

138 Ibid., parr. 1376y 1391.
139 Ibid., parr. 896.

140 Ibid., parrs. 1376y 1391.
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entre Soto Bracamonte y los terceros civiles en la consolidacion de la

modalidad de engafo.'*!

Sin embargo, llamala atencién que, en laimpu-
tacion de este compareciente, la SRVR no se haya pronunciado sobre qué
circunstancias o elementos cambiaron entre el momento de emision del
Auto 055 y el momento de emision de esta providencia que ameritaran

que este compareciente fuera seleccionado como méximo responsable.

Situacion territorial del cementerio
de las Mercedes en Dabeiba, Antioquia

A diferencia de los subcasos priorizados en el marco del caso 03 a
través del Auto 033 de 2021, la investigacion adelantada en Dabeiba
se reconstruy6 a manera de situacion territorial entre los casos 03 y
04 con el objetivo de determinar los asesinatos y las desapariciones
forzadas relacionados con el cementerio catélico Las Mercedes del
municipio de Dabeiba, en el departamento de Antioquia,'** atribuibles
amiembros retirados y activos del Ejército Nacional de Colombia, que
pertenecieron al Batallén de Contraguerrillas No. 79 (BcG 79), adscrito
ala Brigada Mévil No. 11 (BrR1M 11) y al Batallén de Contraguerrillas
No. 26 “Arhuacos” (BCG 26), adscrito a la Brigada xv11, entre 1997 y
2006. La audiencia de reconocimiento que convocd tanto alos maximos
responsables imputados penalmente como alos participes no determi-
nantes remitidos a la sDsj a través del Auto 01 de 2022, tuvo lugar en
los municipios de Dabeiba y Medellin los dias 27y 29 de junio de 2023.

Determinacion de los patrones de macrocriminalidad

El Auto 01 de 2022 de la srRVR fue el Gnico de su tipo, en el marco del
caso 03, que baso su andlisis inicamente en la existencia de patrones

macrocriminales sin identificar diferentes modalidades de estos.

141 JEP, SRVR, Auto 027 de 2023, parr. 105.

142 “En la continuidad de las dos investigaciones y en didlogo entre
los despachos relatores, la Sala de Reconocimiento entendié
que algunos comparecientes vinculados por el Caso 04 también
resultaban de interés para las investigaciones del Caso 03 y que
ciertamente las investigaciones del Caso 03 en el municipio de
Dabeiba, Antioquia, resultaban importantes para el Caso 04. La
investigacion conjunta no solo se limité al llamamiento a versio-
nes voluntarias, ademas incluyé un robusto ejercicio de impulso
procesal, de practica forense y de coordinacién interinstitucional”
(JEP, SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 22).
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Adicionalmente, para ilustrar cada uno de los patrones encontrados,
la sRvR utiliz6 un hecho especifico, denominado hecho descriptor que,
como sunombre lo indica, podia describir claramente la forma de operar
en cada uno de los patrones.'*

En el primer patrén macrocriminal, también identificado en los
subcasos de Norte de Santander y Costa Caribe, basado en el prejuicio
insurgente en contra dela poblacién local y en contra de guerrilleros que
habian depuesto las armas, la SRVR encontré hechos que se remontan,
por lo menos, a 1997."** Hasta 2004, la zona investigada contaba con
algida presencia de grupos paramilitares.'* Igualmente, la SRVR identi-
ficé que cuando las victimas de este patrén eran personas campesinas,
los sefialamientos de insurgencia provenian de grupos paramilitares.'*
Aligual que en otros patrones o modalidades identificadas porla SRVR
en otros casos, los asesinatos se fundamentaron en el objetivo de eli-
minar al enemigo a toda costa, incluso cuando esto implicaba atacar a
la poblacién civil.'¥’

Elsegundo patrén macrocriminal identificado porla sRvR en Da-
beiba se configuré como una “reaccién légica de autoprotecciéon” que,
contrariamente al primer patrén, ya no buscaba destruir al enemigo
(que, en buena parte, estaba en proceso de desmovilizacién), sino pre-
sentar resultados operacionales para demostrar el control territorial ala
opinién publica.'*® En ese sentido, la tropa empez6 a desarrollar labores
que anteriormente eran realizadas por los paramilitares, tales como el
reclutamiento y el transporte de las victimas.'*’ Los mismos miembros
del batallén se desplazaban hasta Medellin y Turbo para reclutar a
personas en condicién de vulnerabilidad a través de falsas promesas
de trabajo, las transportaban hasta la zona de operaciones de la tropa,

donde las ejecutaban y presentaban como resultados operacionales."’

143 Ibid., parr. 250.

144 Idem.

145 |bid., parr. 252.

146 [bid., parr. 249.

147 |Ibid., parr. 259.

148 Ibid., parrs. 336 y 350.

149 [bid., parr. 338.

150 /bid., parrs. 230, 338, 339, 408y 538.
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La srRVR encontrdé que el modus operandi de este patrén se fue
perfeccionando con el tiempo, a través de una clara division de tareas
entre los efectivos del batallén involucrados enla comisién de mipcBc.'!
Asi pues, se encontraron diversas etapas del plan criminal, que iban
desdelaidentificacién de los soldados reclutadores hasta el disfrute de
beneficios por la presentacion de resultados operacionales, pasando
por etapas de financiacién, identificacién, transporte y ejecucién de
victimas, encubrimiento y materializacién del delito de desaparicién

152

forzada."”* Eventualmente, este patrén también involucré a algunos

miembros de la poblacién local, quienesle pagaron ala tropa para hacer
labores de limpieza social.'*?

El tercer patrén macrocriminal tiene unas caracteristicas muy
particulares que, hasta ahora, no se han encontrado en ninguno de
los otros subcasos del caso 03. De hecho, fue a raiz del hallazgo de
elementos constituyentes de este patrén que la sSRvR decidi6 abrir esta
investigacion conjunta entre los casos 03y 04 de la JEP."** Asi, el tercer
patrén se configuré como el punto de partida de esta investigacion. En
palabras de la SRVR, este patrén consistio en

... elencubrimiento repetido de los homicidios conla finalidad
de evitar fracturas enla empresa criminal, laidentificacién de
las victimas y el descubrimiento de las conductas criminales
cometidas porla tropa. El ocultamiento de los cadéveres, acom-
panado de la destruccion de las pertenencias y documentos
que facilitarian la identificacién de las victimas, perpetda la
desaparicion forzada en algunos casos hasta el presente y tiene

lugar en los cementerios municipales.'s

La fase de encubrimiento de los crimenes en esta situacion terri-
torial se caracterizé por el hecho de que los miembros de la tropa se
valieron de los cementerios locales de Dabeiba e Ituango para enterrar
alas victimas en condiciones de no identificacién y sin senales de que,

en tales lugares, se encontraban sus cuerpos. Esta estrategia no ha sido

151 /bid., parr. 396.
152 |/dem.

153 [bid., parr. 404.
154 Ibid., p. 3.

155 [bid., parr. 428.

48 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03



identificada en ninguno de los otros subcasos de la SRVR en el marco
del caso 03. De acuerdo con la SRVR, en este patrén, la desaparicion
forzada se empezaba a configurar desde antes de la muerte de la victi-
ma con la negacion de informacién sobre ella desde el momento de su
retencion o desplazamiento al lugar de la victimizacién.'*® Asimismo,
la inhumacidn de las victimas en condiciones de no identificacidn, la
destruccion de sus pertenencias yla destruccion de sus documentos de
identificacién permitié que la desaparicién continuara configurandose

durante muchos anos.'”’

La srRVR encontré que el objetivo principal
de este patrén era continuar demostrando control territorial por parte
del Ejército y mantener el prestigio de la institucion, tanto a nivel local
como a nivel nacional.'**
El tercer patrén de macrocriminalidad de este subcaso se mate-
rializé a través de diferentes acciones, entre las cuales se encuentran:
... laalteracidn dela escena del crimen, la ausencia de levanta-
miento de caddver in situ por autoridad judicial, las necropsias
viciadas e imprecisas, el archivo sistemético de los procesos
en justicia penal militar, la ausencia de investigacién de fondo
ante la justicia ordinaria incluso cuando median denuncias
de victimas presuntas y las irregularidades en el manejo de
los cementerios. E1 modus operandi del ocultamiento tiene sus
cimientos en la alteracién de la escena del crimen y, como lo
observan las victimas acreditadas, se robustece a partir de ne-

gligenciainstitucional de las autoridades civiles competentes.'*

Los miembros de la tropa se valieron de los cementerios locales
aledanos a su zona de operaciones para cumplir con el objetivo y los
elementos que configuraron este patrén.'® Ademds, los cuerpos de las
victimas fueron inhumados sin ninguin tipo de senales que permitieran

trazar o identificar que en las fosas creadas se encontraban sus cuerpos
inhumados.'"

156 [bid., parr. 429

157 Ibid., parrs. 454, 456, 458.
158 Ibid., parrs. 410, 441.

159 Ibid., parr. 428.

160 /dem.

161 Ibid., parr. 464.
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Criterios para la identificacion de maximos
responsables y aplicacion en el subcaso concreto

A la luz de estos tres patrones de macrocriminalidad, la Sala decidié
imputar por estos hechos a diez comparecientes a través del Auto 01 de
2022 proferido por las subsalas D y F de la sRvR. La fase de reconoci-
miento de responsabilidad de estos comparecientes contintia en tramite.

En estassituacion territorial, la sSRvR no identifico criterios generales
o abstractos para la identificacidén de las méximas responsabilidades,
motivo por el cual podrén estudiarse inicamente a la luz de las impu-
taciones realizadas en contra de cada compareciente. Ademds, debido
a que este ADHC reconstruye los patrones macrocriminales a partir de
hechos ilustrativos en diferentes periodos de tiempo, el auto no incluyé
en la parte motiva de la providencia una determinacién detallada de
alguna organizacion criminal que operara alinterior de las fuerzas mi-
litares.!s2 Por este motivo, no se identificaron los criterios relacionados
con este tipo de organizaciones criminales que si fueron aplicados en
los otros subcasos.

Sin embargo, con base en el andlisis concreto, identificamos crite-
rios de méxima responsabilidad aplicados por la SRVR en este subcaso

como se explica en el siguiente apartado.

Aplicacion de los criterios de maxima
responsabilidad en el subcaso concreto

Del analisis de la SRVR se entiende que el rango o cargo ocupado por

los comparecientes fue uno de los elementos esenciales a la hora de

determinar su méxima responsabilidad. Asilo sefiala la Sala de Reco-
nocimiento al indicar que

. encontrd bases suficientes para atribuir responsabilidad

como mdximos responsables por jerarquia a tres coroneles en

retiro [...], dos mayores en retiro [...]. De igual manera, se

atribuye responsabilidad en calidad de mdximos responsables

por participacion determinante a tres sargentos en retiro del

162 En su lugar, la SRVR decidié incluir una descripcién de las estruc-
turas criminales en el marco de un informe de contexto que fue
publicado a manera de anexo al ADHC. Por ejemplo, se identificé
como funciond la alianza entre los efectivos del Ejército y el bloque
Elmer Cardenas de las Autodefensas Unidas de Colombia.
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BCG 79: William Andrés Capera Vargas,['**] Fidel Ivdn Ochoa
Blanco['**] y Jaime Coral Trujillo['**] y un soldado profesio-
nal en retiro del BCG 79: Levis de Jestis Contreras Salgado.'s

163 JEP, SRVR, Auto 01 de 2022, parrs. 777 a 782. Mantuvo en de-
tencion a victimas, suscribié documentacién con informacion falsa
y dispuso cadaveres para ser inhumados en condiciones de no
identificacion en el cementerio Las Mercedes. Sin el engafio en
que mantuvo a las victimas, los crimenes no se habrian materia-
lizado. En otros hechos se encargé de la falsificacion ideolégica
de documentos operacionales y la consolidaciéon de técnicas de
ocultamiento de cuerpos en el cementerio. Ademas, dio indicaciones
precisas sobre la alteracién de la escena del crimen. Fungié como
instructor del tercer patron macrocriminal. Igualmente, dispar6
contra algunas victimas y gestion6 la consecucion y el transporte
de armas en los hechos de 6 victimas. Fue hombre de confianza
de Prada Correa y pieza clave de 5 hechos con 13 victimas.

164 Ibid., parrs. 731 a 739. Bajo su mando se crearon grupos espe-
ciales de facto orientados a la comisién de MIPCBC, secuestré a
dos jovenes que posteriormente fueron ejecutados. Les ensefé a
sus soldados elementos practicos del modus operandi, instruy6 a
sus subalternos sobre qué debian declarar ante las autoridades y
dispuso varios cadaveres para ser inhumados en condiciones de
no identificacién pese a disponer de informacién sobre su identi-
dad. Seleccion6 a soldados ejecutores y entrend a su tropa para
la comisién de miIPCBC, gestiond la destrucciéon de documentos y
elementos personales de las victimas. Ademas, fungié como re-
clutador y fue condecorado por las bajas ilegitimas que presentd.

165 Ibid., parrs. 755 a 762. Coral Trujillo “mantuvo en detencion a las
victimas, seleccioné los soldados que las ejecutarian y una vez
muertas elaboré el informe de operaciones falso, instruyé a los
soldados que debian rendir declaracion ante la justicia penal militar
y dispuso los cadéaveres para inhumacién en condiciones de no
identificaciéon en el municipio de ltuango, pese a que disponia de
informacién sobre la identidad de las victimas por haber participado
de las entrevistas de captura y tenia en su poder documentos de
identidad y pertenencias de las victimas”.

166 Ibid., p. 15y parrs. 712 a 716. Fungié como reclutador y artifice del
engano que condujo a victimas a su muerte. Igualmente, secuestré
a unas victimas y las condujo al lugar de su muerte. En otros ca-
sos, se ocup6 del cuidado de las victimas y se gané su confianza
y, posteriormente, se encargdé de su inhumacién en condiciones
de no identificacién. Recluté al menos dos victimas y las condujo
al lugar de su muerte, y fue el enlace entre los paramilitares y la
Policia Nacional. En unos hechos de 2005, acompané a Guzman
Ramirez y custodi6 el lugar de los hechos mientras él ejecutaba
a su subordinado. Por ultimo, fue enlace entre los encargados de
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Lamaximaresponsabilidad de estos cuatro comparecientes se dio
araiz de su participacion en las diferentes fases del desarrollo del plan
criminal: planeacién, ejecucién y encubrimiento. Los cuatro compa-
recientes fungieron como reclutadores, secuestradores o cuidadores de
las victimas previo al momento de su muerte, en desarrollo de los tres
patrones de macrocriminalidad.'®” Adicionalmente, ejercieron labores de
supervision del encubrimiento de los crimenes, a través de la emisién de
documentos operacionales con informacién falsa o de lainhumacién de
los caddveres en condicion de no identificacion.'®® También adelantaron
labores de instruccion a sus subordinados o pares acerca de como debia
desarrollarse la prictica criminal en la unidad militar, ensendndoles el
modus operandi de cada patrén, por ejemplo.'*’

Asi pues, es factible concluir que la SRVR determiné que estos
comparecientes eran maximos responsables en razén de su participacién
por haberse involucrado en actividades relacionadas con las tres fases
del plan criminal.'”® Adicionalmente, del analisis realizado porla sRVR
para cada uno de estos comparecientes es factible extraer que los cuatro
se involucraron de diversas maneras en cada uno de los tres patrones
identificados por la SRVR en este subcaso.'” En este sentido, participa-
ron en la comisién de MIPCBC de personas sefialadas de ser miembros
o de auxiliar ala guerrillay de personas que fueron enganadasy traidas
de otras ciudades para ser ejecutadas, asi como de la inhumacién en
condiciones de no identificacién de varias victimas en los cementerios
municipales de Ituango y Dabeiba. Asi mismo, los comparecientes
Capera Vargasy Contreras Salgado ejecutaron directamente a algunas
de las victimas, y bajo el mando de Coral Trujillo se crearon grupos
especiales de facto cuyo objetivo principal erala comisién de MIPCBC.

Con excepcién del compareciente Levis de Jesus Contreras Salga-
do, soldado profesional al momento de los hechos, todos los maximos

ejecutar materialmente los crimenes y sus superiores, y supervisor
del ocultamiento de cadaveres en el cementerio Las Mercedes
de Dabeiba.

167 Ibid., parrs 731 a 739, 755 a 762, 712a 716y 777 a 782y p. 15.
168 Idem.
169 Idem.
170 Idem.
171 Idem.
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responsables ejercian la comandancia de unidades militares de mayor
o menor jerarquia dentro del batallén. Asi pues, al menos 70% de ellos
contribuyeron esencialmente al desarrollo del plan macrocriminal
mientras tenfan la posibilidad legal de impedir y obstaculizar la mate-
rializacion del mismo."”* De esta manera, resulta claro que el rango de
los maximos responsables fue uno de los elementos primordiales para
ser encontrados como tales.

Ahora bien, vale la pena estudiar el caso del tinico compareciente
que fue encontrado como méximo responsable y que no tenia autori-
dad (ni de iure ni de facto) dentro de la unidad militar, al haber tenido
el cargo de soldado profesional durante la comision de los hechos. En
palabras de la SRVR:

Elsoldado Contreras fue un ejecutor recurrente y un eje arti-
culador de los tres patrones macrocriminales determinados
en esta providencia en lo que concierne al BcG 79. Comenzé
su carrera criminal como hombre de confianza en un grupo
especial de facto creado por el comandante del batallén David
Herley Guzmén Ramirez. El soldado Contreras manifiesta
haber hecho el aprendizaje del modus operandi de la mano de
los cuadros del grupo especial [...] para convertirse él mismo

en un ejecutor y un replicador.'”

En efecto, la participacion de Contreras Salgado fue de tal impor-
tancia para el desarrollo y mantenimiento de la practica en el batallén
que, aun reconociendo su incapacidad para materializar cualquier
crimen de forma auténomay su incapacidad para obstaculizar la comi-
sion de los hechos, la SRVR lo encontré como méximo responsable.'”
El compareciente se involucré en todos los patrones encontrados por

172 Mayor (r) Yair Leandro Rodriguez Giraldo (SRVR, Auto 01 de 2022,
parr. 657), mayor (r) Hermes Mauricio Alvarado Sachica (SRVR, Auto
01 de 2022, parr. 672), sargento viceprimero (r) Fidel lvan Ochoa
Blanco (SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 730), sargento primero (r)
Jaime Coral Trujillo (SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 754), coronel (r)
David Herley Guzman Ramirez (SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 795),
coronel (r) Efrain Enrique Prada Correa (SRVR, Auto 01 de 2022,
parr. 820), coronel (r) Jorge Alberto Amor Paez (SRVR, Auto 01 de
2022, parr. 841).

173 JEP, SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 711.
174 Ibid., parr. 717.
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la SRVR en esta situacion territorial, ejerciendo roles que van desde el
reclutamiento y secuestro de las victimas, hasta su asesinato y encu-
brimiento de los hechos a través de la inhumacién en condiciones de
no identificacién.'”® Como consecuencia de las diferentes maneras en
que particip6, la SRvR lo encontré como méximo responsable en razén
de su participacion en la organizacién criminal.

Ahora bien, frente a los criterios de méxima responsabilidad en
razé6n del cargo o del rango, uno de los aplicados sobre la gran mayoria
de los méximos responsables fue la contribucién voluntaria a la mate-
rializacién del plan macrocriminal habiendo tenido la capacidad legal
para obstaculizarlo. Este criterio, que se utilizé respecto de 7 de los 10
maximos responsables de este subcaso, tanto oficiales como suboficiales
al momento de los hechos,'” se refiere a la autoridad de iure y de facto
dentro de la unidad militar. Asi, la capacidad para obstaculizar el cri-
men, aunque estaba mayoritariamente relacionada con la autoridad de
iure derivada del cargo de cada compareciente, también podia estarlo
con la autoridad de facto. Esta podia derivarse de situaciones como el
prestigio o la amplia experiencia de un compareciente en el Ejército."”’

Este es, por ejemplo, el caso de Fidel Ivin Ochoa Blanco, cuya
autoridad de facto provino de su experiencia previa como miembro del
Ejército."”® Igualmente, frente al médximo responsable Jaime Coral Tru-
jillo, se encontré que su autoridad de facto resulté de surol como “pilar,
eje articulador, hombre revestido de legitimidad ante sus subalternosy
poder e influencia ante sus superiores con quienes tenia contacto directo
al més alto nivel de comandancia de batallén y brigada”.'” Lo anterior
muestra que la autoridad de facto no estd necesariamente asociadaala

175 Ibid., parrs. 707 a 724.

176 Jaime Coral Trujillo (sargento viceprimero al momento de los hechos),
William Andrés Capera Vargas (sargento segundo al momento de
los hechos), Efrain Enrique Prada Correa (mayor al momento de
los hechos), Jorge Alberto Amor Péez (coronel al momento de los
hechos), Yair Leandro Rodriguez Giraldo (teniente al momento de los
hechos), Hermes Mauricio Alvarado Sachica (capitan al momento
de los hechos) y Fidel Ivan Ochoa Blanco (sargento segundo al
momento de los hechos).

177 JEP, SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 730.
178 Ibid., parr. 730.
179 Ibid., parr. 754.
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autoridad de iure, enla medida en que la primera puede ejercerse sobre
los superiores, mientras que la segunda no.

Se encontré igualmente el funcionamiento de un complejo me-
canismo de presiones, especificamente de incentivos y amenazas, para
promover la comision de MIPCBC entre los hombres de la unidad militar.
De la misma forma que en otros subcasos, este dispositivo se utilizé
para garantizar la materializacién del plan criminal por parte de los
comandantes de la BR1M 11, el BCG 79, el BcG 26 y (Guzman Ramirez,
Amor Pdez, Pinzén Turcios) y fue reproducido por sus subalternos
inmediatos hacia los hombres a su cargo (Ochoa Blanco).*® Asi las
cosas, es importante recordar que este criterio no se refiere solamente
al ejercicio de presiones, sino a la respuesta a estas presiones por parte
delos subalternos, frente a sus respectivos hombres, lo cual permitio el
éxito del funcionamiento operativo de la organizacién criminal.

Por ultimo, vale la pena preguntarse por la forma en que la SRVR
realiz6 el analisis de responsabilidad del maximo responsable Contreras
Salgado, teniendo en cuenta su desvinculacién de lainstitucion castrense
durante la comision de los hechos.'® La motivacién de los otros nueve
maximos responsables en la comisién de los crimenes siempre estuvo
estrechamente vinculada con su pertenencia a las Fuerzas Armadas.
De la misma manera, los tres patrones encontrados por la SRVR tienen
objetivos claramente relacionados con la pertenencia de los responsables
al Ejército.'® Aunque esta motivacion puede predicarse de los primeros
hechos en los cuales Contreras Salgado participd, mientras era miembro
delatropa, no es el caso de aquellos perpetrados con posterioridad a su
desvinculacion de lamisma.'®* La SRVR no hizo un anélisis especifico de
cémo la participacién o motivacién de Contreras Salgado pudo haber

mutado cuando este dejo su cargo en el batallén ni de cémo o por qué

180 /bid., parrs. 696, 743, 804, 821.
181 Ibid., parr. 718.

182 Objetivo del primer patrén: “presentar como resultados operacio-
nales y demostrar control territorial” (ibid., parr. 247).
Objetivo del segundo patrén: “presentar resultados operacionalesy
demostrar control territorial, entre 2005y 20086” (ibid., parr. 338).
Objetivo del tercer patrén: “evitar fracturas en la empresa criminal,
la identificacion de las victimas y el descubrimiento de las conductas
criminales cometidas por la tropa” (ibid., parr. 428)

183 [bid., parr. 718.
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la segunda de estas dos formas de participacién amerita la calificacién
del compareciente como maximo responsable.

Conclusiones sobre la seleccion positiva
de maximos responsables

Dada la importancia de la definicién de los patrones de macrocrimi-
nalidad para la seleccién de los mdximos responsables, empezamos
nuestras conclusiones recordando las distintas maneras de acercarse
alos patrones y sus modalidades en los subcasos analizados (tabla 3).

La tabla 3 muestra unas diferencias entre los distintos subcasos.
Por ejemplo, la distincion entre victimas de laregiéon donde ocurrieron
los asesinatos y victimas provenientes de otras partes del pais y llevadas
con engano alaregion donde se cometieron los crimenes fue tratada en
el subcaso Norte de Santander como dos modalidades del mismo patrén,
mientras que en el subcaso Dabeiba esta distincion se vio como dos
patrones distintos. A diferencia con los demds subcasos, en el subcaso
Dabeiba no se determinaron distintas modalidades de cada patrén.

Conrespecto ala definicion de los maximos responsables, la Sala
de Reconocimiento haincorporado una seccién especifica en los autos
de determinacion de hechos y conductas para explicar las razones por
las cuales identifica alos comparecientes imputados penalmente como
maximos responsables. Sin embargo, en el caso 03 no se encuentra
una explicacién detallada de los criterios de selecciéon aplicados a cada
uno de los comparecientes denominados maximos responsables, sino
que en su lugar se enlistan los criterios de seleccion en abstracto y se
clasifica quiénes derivan su responsabilidad en razén de su liderazgo
y enrazén de su participacion. En este contexto, nuestro estudio tuvo
que acudir alafundamentacién de las imputaciones penales formuladas
por la SRVR frente a cada méximo responsable para encontrar en ellas
las razones de su seleccion.

Esta falta de explicaciones claras sobre los criterios de seleccién
en cada caso puede llevar a una percepcién de cierta arbitrariedad o
a la falta de una aplicacion rigurosa de los criterios de seleccién a los
comparecientes especificos, y dificultar una aplicacién coherente de
los criterios en distintos subcasos del mismo macrocaso. Esto también
podria afectarlalegitimidad del trabajo de la JEP con respecto ala obli-
gacion de investigar, juzgar y sancionar a los maximos responsables de

los crimenes mds graves y representativos.
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Destacamos, a modo de conclusién, que la identificacion de las
maximas responsabilidades tiene relacién directa con la manera como
se determinan en cada caso la existencia de patrones de macrocrimi-
nalidad y el funcionamiento de las organizaciones criminales que los
perpetraron. Cuando los patrones macrocriminales son determinados
a partir de sus fases de implementacién (planeacidn, ejecucién y en-
cubrimiento), el analisis de la médxima responsabilidad puede tener en
cuenta el rol que jugé cada compareciente en cada una de esas fases.

De igual manera, la descripcion que hizo la Sala sobre el funcio-
namiento de las organizaciones criminales, sus planes criminales y la
distribucién del trabajo en su interior impacté las decisiones de selec-
cién positiva. Asi, por ejemplo, el creador de la estructura ilegal o aquel
que asegura su pervivencia en el tiempo fueron considerados maximos
responsables. El dominio sobre la organizacién criminal pareciera ser,
entonces, un criterio de identificacién de los maximos responsables que
fue aplicado de manera semejante en todos los subcasos.

Observamos con satisfaccion que la Sala no justifica la seleccién
positiva de los maximos responsables unicamente en razén de los rangos
o cargos que hubieran ocupado en la estructura militar. Por el contra-
rio, a cada seleccionado le antecede un esfuerzo de contrastacién de
informacién que conduce a concluir, con bases suficientes, que jugd un
rol sustancial en el patrén de macrocriminalidad o en la organizacién
criminal encargada de implementarlo.

Respecto de los maximos responsables en razon de su liderazgo,
la Sala ha sido consistente en sefialar que resulta insuficiente un lide-
razgo de iure, es decir, basado en las competencias juridicas propias del
cargo ocupado, sino que exige ademds un liderazgo de facto, en el que
las 6rdenes dadas por un comandante tuvieran expectativa real de ser
cumplidas por sus subordinados. De esta manera, fue posible identificar
coincidencias entre los subcasos que se refieren principalmente ala se-
leccién de maximos responsables en razon de suliderazgo. En términos
generales, el dominio sobre el patrén macrocriminal y la direccién de
iure o de facto de la unidad militar y/o de la organizacién criminal son
criterios que fueron utilizados en todos los subcasos y que explican por
qué los comandantes de batallones y brigadas, y algunos de sus asesores
fueron imputados penalmente. Asi, por ejemplo, en los subcasos Norte
de Santander, Costa Caribe y Casanare, se entendi6 que la presién ylos
incentivos por resultados operacionales ejercida por los comandantes

Documentos Dejusticia 87 57



*,81eqW09 Us sefeq owod sejiejuasald A sejieulsase o8an)| eied ‘souegus ajuelpaw
uoJepejsel) sauainb e ‘e|jinbuelieg A sednpajieA 9p SaPEPNIO S| U S3|gRIBUINA SBW
-130JA JBUOID08|8S B U0JBZUBWOD UQ||B1.( |ap S8iquioy So| ‘?00g op olunf ap Jipied v,

*Je11|iW |0J1u09 ap sauoloelado A
soJ1sIgal ‘selalalied se| us Sope|eISul [0J1U0D 9p S01Sand Ua S3|IAID 8P UQIoUS1aY,

‘.S9jeu
-o10eJ9d0 SopeynNsal ap Seiyo se| Jausluew
eied 91eqUWOD 8P BIaN) SS|IAID 8P OIPIDIWOH,

pepijeuiwiiooidsew ap uosied opungas

‘.pepiun e| ap ajuadinsulelluod ei3alel1sa

e| B BINQIIIUOD 81JaNW NS anb ap ojuawepuny |9 ofeq ‘ugjjeleq |ap sajueigalul e
uoJeldaijud s anb sopewJse sodni3 ap solqwalw A BoIpaW UOloUdle uellanbal anb
91eqWO9 Ud SOPIIAY SOJ9||114aNT udlquel uoleulsase edoJl B| ap solquialul SO,

*,SOANOI|8p Jeynsal uelpod anb soyosy ap uglonoafe e us sepipuayside o pepiunw
-00 B| 9p se8jueideiul Jod sepejeuss 1os ap 08an| ‘sepeulsase uoiany SeWIOIA seT,

*,saJelljiweled so| ap selueIFalul ‘seing owod uolaiguny
‘S01S® 8p SoleA U3 “e||I4eng e| e JejjIxne o J8dsusllad ap uoiesnoe se| anb sejuew
-10jU] 0 SeJNg ap OUBIWE|RUSS [9p OPL}INSSJ OWOD SEPRUISESE U0JaN SeWIIOIA seT,

‘.edoJy e| ap soiqualw Jod sepeuisase 1as eled s01sd Jod seped

-9J1U8 UoJBNy SBII0 {Z00Z P S9sdwW sosawlid SOl ud alusw|eloadss ‘saleyllweled
S0| Jod 9juawe}dallp SePeUISaSEe U0Jan) SEWIOIA SBUNZ|Y "Seplualdl opls Jagey
ap 08an| ‘ug||eleq |ap SOAII098 B JNY se| Jod sepeldalius uoiany sewlolA se,

" BOISI} UoloBUIWIG NS 0o1ASN[ 0sd

A elouanouljap ap sodnigd e o sej|l1ang se| e
Jefode o J9daualIad ap sepejeuas uela, uoJl
-ed Jowd |9p sewolA seT " saleljiweled
SO| UOD Sezuelle B OSN|OU| OIpNde 3S |BNnd 0|
eJed ‘o3lwaua |e Jodauanad ap sepe|euss
seuosJtad e oI3lIp S 91eqWOd ap eJany
olp1olwoy ap soyodoay ap uosied Jowud |3,
pepijeuiwioo1oeW ap uosied Jdwiid

(TZOozT @p 82T oiny)
aque) eyso)

.Sopeuisase ajuswlolvlsod A soplusial ‘oquinieie) |ap uoigaigns
e| e sopepe|sel] Jas eied UsBII0 ap soldIoIUNW SNS Ud SopeueSUS UoJaN, SBUSBAQT,

'L00C
oue | us aluswWiediould ‘oquinielR) 8P [BINJ BBIE |9p S8lUBlIgRY 9P 01BUISOSY

pepljeulwiIooidew ap uoijed [ap pepljepo

91eqWI00 U sefeq owod

ew 39|l eJouew ap sepeiuasald uosany
sauainb ‘oungje opewie 91eqWOD BiRIPaW
anb uls A ugisuajopul ap opeiss us seuosiad
op sepezio) sauoloedesap A sojeuIsSasy
pepljeuiwiliooIoRW 9p uoiled

pepljeulwIo0id W ap uoijed

(TZOoz @p 2T oiny)
oquwinjeje)

€0 0SB [3 Ud UOISIW0d 3p sapepijepow £ sajeujwIo0IdRW SAUOI)Rd "€ elqe]

Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03

58



Contenido

‘ejdoid ugloeloqge|s :9juang

*,81eqWOo0 Us
sefeq owoo sepejuasaid A sepeinosfs ueles anb SeWIlOA 9P 0lUsIWEeIN|08) Bp
owISIUBOaW OWO0D oUeSUS |8 uoJezi|iin seing A salopein|oal Uod UQIOBUIPI00D UD
IAX epeslig e| ap Se0110B] Sapepiun SeluNSIp 8P SOAI109)8 :pepljepow Biadia],

*,.S9|IAI0 B 818qWOD US sefeq owod Jeyuasald A Jeuisase ‘iejeuss eled
210UBBI|91UI 8P UOIOBWIOLUI 8P UOJDIAIIS 8S SBOI10R) SBpepIun se| ap soiquiaiw

A IAX epeslig e| ap JoAew opeise |ap salueigelul ;pepijepow epungas,

*,.S0w88| sejeuolorIado sopelnsal 0wod sejieriodal eled ‘sajega|
21UsWielolul sauoloesado ap olpaw Ua 91equW0d ap eJiany seisand o sepipuay
-aide seuosiad e uoleuisase |AX epegiig | ap salueigelul ;pepijepow eiswiid,

*,$918qWI0D SOS|e) US SelIanw OWo9 Seuos
-1ad ap ugloejuasald Joldlsod A ojeulsasy,

(zzoz @p gg ony)
aleuesen

pepljeuiwiiooidew ap uoiied |ap pepljepo

*.einbonuy ‘ogueny| ap |edioiunw ol
-91UBWad A eqlageq ap SOPaIBN SeT 0Ld)
-uswWa9 :sajedidiunw sojues sodwed so| ap
osh |9 A sodiand ap 0juUsIWERINJ0 [9p Olpaw
Jod epezioj uolouedesap e| :uoJied 19049],,

*.S9leuojoesado sopey

-InsaJ Jaualqo esed uj||apaN A 0gin] apsap
ouegua ofeq sepjesy ‘0140111431 |e Sseuale
seuosJad ap oipioiwoy :uosied opungdag,

‘. SaJeliweled sodnig A sajeieisa
sajuale aJjus sezuejje ap 0}Xd1U0D UN Ud
‘sewJe se| oyjsandap uey anb soJa||liiang
ap A auaginsul ojoinfaid Jod uoidal e| ap
souisadwed ap olpioiwoy :uosied Jawld,

pepljeuiwiiooideW 3p uoiled

(¢zoz @p TOO oMny)
eqlaqeq

oseoqns

22}
0

Documentos Dejusticia 87



con conocimiento del efecto criminal generado demuestra suficiente
liderazgo para justificar su seleccion e incluso —en nuestro criterio— fue
considerada como una orden sinla cualla practica criminal no hubiera
tenido lugar.

Mencidn especial merece la identificacién de médximos responsa-
bles en razén de su liderazgo cuando se trata de una responsabilidad
de tipo omisivo. La mayoria de los altos mandos militares que hasta el
momento han sido imputados por la SRVR en el caso 03 como maxi-
mos responsables, fueron seleccionados porque hicieron parte de la
organizacion criminal que ejecuté el patrén de macrocriminalidad
y tuvieron dominio sobre la misma. Sin embargo, también la Sala ha
admitido responsabilidades omisivas de comandantes militares que,
en principio, no hicieron parte activa de la estructura ilegal, sino que
omitieron conscientemente detener su actuar criminal aun cuando
tuvieron conocimiento de su existencia. Se trata, entonces, de lideres
cuya maxima responsabilidad no se deriva solo de incumplir los deberes
propios de su cargo, sino de haber perpetuado el patrén de macrocrimi-
nalidad al evitar, de manera consciente y discrecional, tomar medidas
para prevenirlo, detenerlo o sancionarlo.

Al admitir la seleccién de maximas responsabilidades de tipo
omisivo, consideramos que la Sala de Reconocimiento estaria acep-
tando que no todo méximo responsable debe haber formado parte
de la organizacion criminal para poder ser seleccionado. Es decir, lo
indispensable no es haber tenido un rol esencial en la organizacién cri-
minal, sino mas bien un rol esencial en el patrén de macrocriminalidad
en si mismo. Los lideres militares que tienen conocimiento del actuar
criminal de una estructura ilegal compuesta por personal militar bajo
sumando y control, pero que no hacen parte de ella, pueden tener una
maxima responsabilidad al omitir tomar medidas para su desmonte en
tanto que asi aseguran la continuidad del patrén de macrocriminalidad.

Ademis, admitir decisiones de seleccién con independencia de
la pertenencia a una organizacién criminal abre las puertas a que —en
otros casos— puedan ser considerados méximos responsables los terce-
ros civiles financiadores de estructuras ilegales que no alcanzaron a ser
integrantes de ellas. En este contexto, resultaria muy ttil que al motivar
las razones por las cuales un compareciente es considerado méximo
responsable, la SRVR diferencie los criterios de seleccién aplicados a
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aquellos que si integraron una organizacién criminal de los que no
hicieron parte de la misma.

Por su parte, las diferencias enla aplicacion de criterios de seleccion
han sido mds notorias respecto de los maximos responsables en razén
de su participacion. Si bien hay elementos de coherencia minima, como
por ejemplo, lainsuficiencia de haber participado en un hecho aislado en
tanto que no resulta sustancial para el patrén de macrocriminalidad y de
fundamentar esta seleccion en un tinico criterio como el de gravedad o
representatividad, existen diferencias dadas porlas particularidades de
cada subcaso. Asi, por ejemplo, las caracteristicas diferenciales de las
victimas tuvieron mayor peso en el Auto 128 de 2021 (Costa Caribe) al
analizarla afectacion de pueblos indigenas, lo que condujo a seleccionar
participes que jugaron un rol sustancial en el patrén macrocriminal que
llevé a su victimizacion, sin que esta consideracion haya sido la unica
de la que se deriv6 la médxima responsabilidad.

Enel Auto 125 de 2021 (Norte de Santander), asi como en el Auto
01 de 2023 (Dabeiba), se destacé el criterio de haber incidido en el de-
sarrollo yla configuracién de los elementos del patrén macrocriminal,
que puede darse no solamente en su fase ejecutiva, sino también en sus
fases de planeacién y encubrimiento.

En todo caso, observamos que sigue siendo poco claro el alcance
dado a ciertos criterios de seleccién de participes que tuvieron maxi-
mas responsabilidades. El criterio de escala ha sido anunciado en los
diferentes autos analizados, pero su aplicacién prictica no ha sido sufi-
cientemente explicada. Si bien ha habido comparecientes con decenas
de crimenes que les fueron imputados, la Sala de Reconocimiento no
ha concluido que la escala de su participacion sea por si misma la que
motiva su seleccion positiva, pues no pareciera haber consenso robusto
sobre cudl seria una escala suficiente ni cémo medirla alaluz de los pa-
trones de macrocriminalidad determinados. Es decir, si bien se aplica el
criterio de escala, hace falta todavia un ejercicio de andlisis que permita
identificar en términos cuantitativos —bien sea, por ejemplo, por nimero
de hechos enlos que participé un compareciente o su porcentaje frente
al total de crimenes cometidos— cudndo la participacién es lo suficien-
temente amplia para derivar de ella una maxima responsabilidad en el
patrén de macrocriminalidad.

Algo similar ocurre con el criterio de gravedad, pues no se ha ex-
plicado si este se deriva del patrén de macrocriminalidad por si mismo
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o si, por el contrario, admitiria el analisis de hechos particularmente
graves que conduzcan a determinar méaximas responsabilidades asi no
resulten representativos del mismo. Tampoco queda claro cémo la apli-
cacién de varios de los criterios de seleccion resulta en una calificacién
de mdxima responsabilidad en contraste con una de participacién no
determinante.

Por ultimo, persisten dudas sobre cémo interpretar en la prictica
el pronunciamiento de la sa en el Auto 230 de 2021 que entiende el
mdximo responsable en razon de su participacion determinante como

. aquel que, sin importar su posicién jerdrquica, rango o
liderazgo, particip6 de forma determinante enla comisién de
delitos especialmente graves y representativos que definieron
el patrén de macrocriminalidad, al punto que su judicializacion
contribuiria sustancialmente a las finalidades de la transicidn en
un grado comparable al procesamiento del artifice de la politica.'®*

(Enfasis agregado)

Los ADHC en el caso 03 no parecen hacer referencia explicita alas
finalidades de la transicion para justificar la selecciéon de un maximo
responsable por participacion, aunque el Auto 055 de 2022, subcaso
Casanare, introduce como criterios:

... v) el grado de reconocimiento, pues esto puede cumplir una
funcidn significativa en el esclarecimiento de los hechos para
efectos de la garantia de los derechos de las victimas; (vi) la
relevancia del responsable para la satisfaccién de los derechos de
las victimas y para el impulso procesal del caso, especialmente
silas victimas han demandado su comparecencia para rendir

cuentas ante la Jurisdiccién.'*S (Enfasis agregado)

En el subcaso Casanare, estos criterios, que podrian entenderse
como relacionados con las finalidades de la transicidon, solamente se
aplicaron a la seleccion positiva de algunos participes no determinan-
tes, algo que comentamos mads adelante. Sin embargo, en el Auto 03 de

2023, en el caso territorial 02, se aplicaron consideraciones comparables

184 JEP, SRVR, Auto 230 de 2021, parr. 57.
185 JEP, SRVR, Auto 055 de 2022, parr. 659.
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ala seleccion de algunos maximos responsables por participacion. Al

respecto, la Sala dijo lo siguiente:
... sellamaréd a dos miembros de la cMDA que, independiente-
mente de sus rangos, tuvieron una participacion determinante
enla ejecucién de algunos crimenes que definieron los patrones
de macrocriminalidad y cuya judicializacién contribuird sus-
tancialmente a las finalidades de la transicion, ya que pueden
aportar verdad sobre lo ocurrido a nivel territorial y permiten
garantizar la satisfaccion de los derechos de las victimas;
especialmente, si se tiene en cuenta la dificultad de rendicién
de cuentas por muerte o disidencia de algunos méximos
responsables por liderazgo y que las victimas distinguen a
algunos comparecientes por el control y especial crueldad con
que trataban ala poblacién civil y cuyos dafios se encuentran

presentes en la memoria colectiva.'*¢

Sin querer opinar sobre la médxima responsabilidad de estos com-
parecientes, parece importante comentar algunas dudas conceptuales
con respecto a este pronunciamiento. El uso de la palabra “y” en la cita
sugiere que los comparecientes se seleccionaron por dos razones acu-
mulativas: tenian participacion determinante y su seleccién aporté alos
objetivos delajusticia transicional. Esto sugiere que habria sido posible
no seleccionarlos, aunque habian tenido participacién determinante,
si esa seleccién no hubiera avanzado las finalidades de la transicién.
Ahora bien, siendo maximos responsables, que tuvieron participacién
determinante por lamodalidad de participacidn, son de seleccion obli-
gatoria no obstante si ademads esta seleccion aporta a las finalidades de
la transicién por las razones dadas en la segunda parte de la cita.

:Cbémo, entonces, entender la referencia alas finalidades de la tran-
sicién en la definicién de la mdxima responsabilidad por participacién
que hacelasa enel Auto 230 de 20212 En su definicién de méximares-
ponsabilidad por modo de participacion, la sa enfatiza que esta deberia
limitarse alos casos enlos que laimportancia de la judicializacion seria
“comparable al procesamiento del artifice de la politica”.'*” Esto parece
apuntar al grado de incidencia en el patrén, que en algunos casos podra

186 JEP, SRVR, Auto 03 de 2023, parr.1807.
187 JEP, SRVR, Auto 230 de 2021, parr. 57.
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demostrarse por la importancia que las victimas dan a la seleccion del
compareciente. En todo caso, esto es distinto a hacer la definicion del
cardcter dela participacion como determinante dependiente del posible
aporte a la verdad o a la satisfaccion de los derechos de las victimas,
como lo parece hacer el Auto 03 de 2023 del caso 02.'%

188 Siycomo estos criterios pueden incidir en la seleccion facultativa
de los participes no determinantes, lo explicamos mas en adelan-
te en la seccion “Reflexiones criticas sobre la seleccién positiva
excepcional”, apartado c).
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CAPITULO 2. LOS PARTICIPES NO
DETERMINANTES DE LAS CONDUCTAS
MAS GRAVES Y REPRESENTATIVAS,

Y SU SELECCION POSITIVA Y NEGATIVA

En esta parte del documento analizamos el concepto de participe no
determinante y exploramos distintas opciones para definir la situacién
juridica de este tipo de comparecientes en los crimenes mas graves y
representativos.'®” Después de explorar el concepto de participe no
determinante, esta parte del documento se divide en dos secciones: la
primera dedicada a su seleccidn positiva excepcional y la segunda a su
seleccion negativa. Mientras que la segunda seccion refleja la estruc-
tura de la primera parte del documento sobre la seleccién positiva de
los maximos responsables, en que presenta una explicacién del marco
normativo, seguido por una descripcién de la seleccion negativa en los
cuatro subcasos del caso 03 incluidos en este documento, para termi-
nar con unas conclusiones basados en la comparacién de estos autos;
el andlisis de la seleccidn positiva de los participes no determinantes
es mas limitado. Esto, porque en el momento de la escritura existia un
solo auto en el caso 03, el Auto 055 del subcaso Casanare, que ha se-
leccionado de manera positiva a algunos participes no determinantes.
Por consiguiente, la seccién sobre la seleccion positiva excepcional,
después de explicar el marco normativo relevante y la seleccion positi-
va de algunos participes no determinantes en el auto 055, presenta un

189 La literatura relevante sobre este tema es escasa. Entre los textos
sobre estos temas se encuentran Comisién Colombiana de Juristas
(2021); 11T (2021) y Michalowski y Cruz (2022).
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analisis critico del ejercicio de esta facultad en el auto 055, asi como de
los pronunciamientos de la sa al respecto en la Senit S.

El concepto de participe no determinante

El concepto de participe no determinante tiene una definiciéon negativa
o por exclusién. Como, seguinla sa, todos aquellos que han tenido una
participacion determinante enlos crimenes mas graves y representativos,
sea por liderazgo o participacion, son mdximos responsables, se entiende
que todos aquellos que han intervenido en los crimenes mds graves y
representativos sin haber tenido dicha participacién determinante, y
que por ende no son maximos responsables, son identificados como
participes no determinantes. De esto sigue que todo lo anteriormente
dicho en este documento sobre el concepto de maximo responsable y
su seleccidn positiva es de suma importancia también para definir el
concepto del participe no determinante.

No nos parece util o necesario introducir otro concepto interme-
dio, como lo hizo la sA cuando dice que “dentro del amplio espectro
de la responsabilidad, algunas personas se ubican en un punto medio,
entre la méxima responsabilidad y la participacién no determinante”.'”
Mis bien, parece conceptualmente mds oportuno sostener que los que
participaron en los crimenes mds graves y representativos lo hicieron
de manera determinante (mdxima responsabilidad) o de manera
no determinante. Asi, en lugar de introducir otra categoria entre los
comparecientes con y sin participacién determinante, es importante
destacar que el universo de comparecientes que caen en la categoria
de participes no determinantes de los crimenes mas graves y represen-
tativos'! es diverso, y no solamente incluye a aquellos que tuvieron
un nivel de participacion tan alto que estdn al limite de haber sido
méximos responsables, sino también a comparecientes con un nivel

de participacién menor."?

190 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023.

191 Para una explicacion méas detallada sobre los crimenes mas graves
y representativos, véase Michalowski y Cruz (2022).

192 En adelante, cuando hablamos de participes o participaciéon no
determinante siempre nos referimos a la participacion no determi-
nante en los crimenes mas graves y representativos. No usamos
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Esto se ve reflejado en el abanico de tratamientos juridicos que
estdn a disposicion de la JEP para definir la situacion juridica de los
participes no determinantes, que incluye la renuncia a la persecucién
penal, la suspension condicional dela ejecucion de la penaylaaplicacion
de mecanismos especiales para el cumplimiento de la pena. Ademas,
excepcionalmente, el tratamiento que reciben los participes no deter-
minantes puede consistir en sanciones propias o alternativas de inferior
duracién a las sanciones impuestas a los méximos responsables.'”

Sin embargo, conrespecto ala definicién del concepto de maximo
responsable y su aplicacion en casos concretos, en el capitulo anterior
hemos observado que hay muchas variables de las que depende quién
cae dentro de dicha categoria y que su seleccién positiva se basa en la
aplicacion de diferentes criterios. Asi, por ejemplo, una persona con
liderazgo enla ejecucién de un patrén macrocriminal, pero que lo haya
ejercido durante un tiempo corto o con respecto ala comisién de pocos
crimenes o de crimenes que no demuestran la mds alta gravedad, podria
no ser seleccionada como méximo responsable y, mds bien, calificar
como participe no determinante. Es decir, no se puede delinear con
exactitud cientifica quién es maximo responsable y quién participe no
determinante en cada escenario. Lo mds claro que se puede decir es
que quien dentro de un universo especifico no fue seleccionado como

méximo responsable serd entendido como participe no determinante.

la expresién “minimos responsables” que a veces se escucha, pri-
mero, porque este concepto no tiene ninguna mencién en el marco
juridico, y segundo y mas importante, porque la calificacion de la
responsabilidad como minima no refleja de manera adecuada el
gran abanico de niveles de responsabilidad que se pueden dar entre
los comparecientes que tenian una participacién no determinante.

193 Anteriormente identificamos las siguientes seis caracteristicas de
los participes no determinantes: i) no son maximos responsables,
i) intervinieron en las conductas mas graves y representativas
pero en forma no determinante, iii) pueden recibir tratamientos
penales especiales no sancionatorios por los crimenes mas graves
y representativos, iv) excepcionalmente pueden ser seleccionados;
v) no son aplicables las sanciones de 2 a 5 afos frente a terceros
civiles; vi) estan sometidos al régimen de condicionalidad estricto
(Michalowski y Cruz, 2022, p. 21).
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La seleccion positiva excepcional de
participes no determinantes en la SRVR

Enun documento anterior que se escribié como reaccién ala Sentencia
230 de 2021 de la sa presentamos algunas reflexiones preliminares
sobre la seleccién positiva excepcional (Michalowski y Cruz, 2022,
pp- 51-53). Desde entonces, se efectud la primera seleccién positiva de
algunos participes no determinantes en el caso 03, subcaso Casanare,
y la sa hizo aclaraciones sobre el tema en la Senit S, por lo cual parece
necesario actualizar el andlisis anterior.

Marco normativo

Aunque la tarea principal de la SRVR es la seleccion de los maximos
responsables de los crimenes mas graves y representativos, en ejercicio
de su facultad de seleccion positiva, la SRVR también puede seleccionar
aparticipes no determinantes para un trato sancionatorio. Esta facultad
se encuentra contemplada en el articulo 129 de la Ley 1957 de 2019,
que establece:
Las sanciones propias y alternativas tendrdn una duracién
minima de dos (2) afios y una maxima de cinco (5) afios, in-
cluidaslas aplicables por concurso de delitos, para quienes no
hayan tenido una participacién determinante en las conductas
mds graves y representativas, aun interviniendo en ellas, salvo
que se trate de las hipotesis contempladas en el literal h) del
articulo 84 de estaley.

Elliteral h) del articulo 84, en turno, se refiere a la competencia
de la spsjy yla define de la siguiente manera:
Definir la situacién juridica de quienes no hayan tenido una
participacion determinante en los casos mds graves y repre-
sentativos, en particular respecto de las conductas a las que
se refiere el articulo 23 de la Ley 1820 2016, incluyendo la
definicién de la situacidn juridica de aquellos terceros que
se presentan voluntariamente a la jurisdiccion en los tres (3)
afos siguientes de su puesta en marchay que tengan procesos
o condenas por delitos que son competencia de la JEP cuando
no hayan tenido una participacién determinante en los delitos
mads graves y representativos. Una vez verificada la situacién
juridica, adoptard las resoluciones necesarias, entre otras la

renunciaalaaccién penalu otro tipo de terminacién anticipada
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al proceso, siempre que contribuyan de manera eficaz a las
medidas del [Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién] SIVJRNR, en particular la contribucién al
esclarecimiento de la verdad en el marco de dicho Sistema.

La relacién entre estos dos articulos no estd del todo clara. Una
interpretacion literal podria llevar a la hipotesis de que las sanciones
inferiores no se aplican en los casos regulados por el literal h del ar-
ticulo 84;"* pero la sa ha entendido el articulo 129 mds bien como
una excepcién a la regla contenida en el literal h) del articulo 84 de la
Ley 1957 de 2019."° Asi, la SRVR puede seleccionar a los participes no
determinantes para una sancién de 2 a S anos, pero en caso de no ejer-
cer esta facultad, es tarea de la spsj definir su situacién juridica. Esta
competencia concurrente entre las dos Salas significa que, en contraste
con los maximos responsables cuya seleccion es obligatoria y de com-
petencia exclusiva de la SRVR, la seleccién positiva de los participes no
determinantes de los crimenes mads graves y representativos acaecidos
durante el conflicto armado es facultativa.

La excepcionalidad de este tipo de seleccion se explica porlalégica
misma de laJEP, que se basa en concentrar el ejercicio de la accién penal
en perseguir a los mdximos responsables en el marco de una investi-
gacion macrocriminal como manera de maximizar los recursos para
combatir laimpunidad y la satisfaccion de los derechos de las victimas
ante violaciones masivas de los derechos humanos en las que resulta
imposible perseguir a todos los responsables. La seleccion positiva de los
participes no determinantes implica un desvio de recursos de la SRVR
de sutarea principal de investigar e imputar alos méximos responsables
de los crimenes mds graves y representativos, por lo que el uso de esta

facultad solo puede tener lugar de manera excepcional.'*

194 Una posicion que defendimos en una publicacién anterior (Micha-
lowski y Cruz, 2022) es que los terceros civiles quedan por fuera
de la competencia de la SRVR de seleccionar comparecientes para
una sancién de 2 a 5 anos. Parece mas coherente con el marco
normativo en su integridad la interpretacion adoptada por la sA en
la TP-sA-Senit 5 de 2023.

195 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023, parr. 126.

196 Segln la sA, “Es su deber [de la SRVR], también, seleccionar a los
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El carécter facultativo y excepcional de la seleccién positiva de los
participes no determinantes hace necesario pensar en los criterios que
deberian guiar su uso. En lo que sigue presentamos el tnico caso de
seleccion positiva excepcional en la JEP hasta el momento de la escritura
y después analizamos tanto los criterios aplicados en el caso como la
jurisprudencia de la sa al respecto.

Seleccion positiva excepcional en el caso 03

El Auto 0S5 de 2022 de la SRVR, relativo al subcaso Casanare, que
se publicé después de la Sentencia 230 de 2021 de la sa, pero antes
de la Senit S, es el tnico de los ADHC emitidos hasta la fecha que ha
seleccionado positiva y excepcionalmente a participes no determinantes
para que aporten verdad y responsabilidad y sean objeto de sanciones.
Como lo explicamos anteriormente, en el Auto 055 la SRVR identifico
los siguientes siete criterios generales que fueron tenidos en cuenta para
“seleccionar a méximos responsables y a participes no determinantes™"’
i) nimero de hechos, ii) gravedad de los hechos, iii) rol del responsa-
ble en la unidad militar, iv) duracién de la participacién, v) grado de
reconocimiento, vi) relevancia del responsable para la satisfaccién de
los derechos de las victimas, vii) disponibilidad probatoria.®® Sin em-
bargo, la seleccidn positiva excepcional de los tres comparecientes no
se explica en todos los casos con referencia explicita a estos criterios,
por lo cual, como se verd, es dificil entender cudles eran los criterios
mas relevantes detrds de estas decisiones.

maximos responsables de esas conductas, quienes deberan ser
juzgados y sancionados, si son responsables, sin derecho a recibir
tratamientos de renuncia a la persecucién penal. Asimismo, la JEP
puede, facultativamente, en casos excepcionales y bajo criterios
de razonabilidad, seleccionar para juicio a otras personas que no
tengan la maxima responsabilidad en los delitos priorizados, pero
que si hayan participado en su comision, y posteriormente sancio-
narlos, con penas menos severas si reconocen responsabilidad
y aportan a la verdad. Pero puede no seleccionar y, en su lugar,
aplicar la renuncia a la persecucién penal condicionada respecto de
todos aquellos que, pese a estar involucrados en esos crimenes,
no sean maximos responsables” (JEP, Tribunal para la Paz, Seccién
de Apelacion, Sentencia Tp-sA 230 de 2021, parr. 19).

197 JEP, SRVR, 055 de 2022, parr. 659.
198 Idem.
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Cipriano Pena Chivatd'”’ fue coronel y comandante de la Brigada
xvial momento de la comision de varios de los hechos analizados en el
Auto 055 de 2022, especificamente aquellos cometidos entre junio de
2007 yjunio de 2008. La srRvR lo seleccioné excepcionalmente pues, en
surol de comandante, demostré una disposicion a darle continuidad a
la practica de MIPCBC a pesar de haber comenzado a adoptar acciones
para su paulatina desaparicién, como consecuencia del avance de las
investigaciones de la Fiscalia.?®” En concreto, la SRVR derivé la respon-
sabilidad del compareciente de la realizacion de acciones orientadas a
mantener el accionar de la suborganizacién criminal instalada en el

Gaula Casanare.?”

La srRVR encontr6 que, a pesar de haber coadyuvado
con lainvestigacion de los hechos, el compareciente conociala manera
de accionar de sus tropas y continu6 ejerciendo presiones sobre las uni-
dades tacticas bajo su mando, con miras a la obtencién de resultados
operacionales, sin haber realizado el control previo y posterior a ellas.>**

A pesar de que negara su responsabilidad, la SRvVR encontré pro-
bado que Pena Chivata se adapté ala forma de operar de su predecesor
y buscé mantener el mismo nivel de resultados operacionales sin efec-
tuar mayores cambios en la brigada.?*® Para materializar este objetivo,
el compareciente traslad6 a aquellos hombres a su mando que habian
demostrado ser efectivos enla obtencion de resultados operacionales al
Gaula Casanare y que garantizaron la continuidad en la forma de operar
de esta unidad.?** Igualmente, varios comparecientes lo ubicaron en
la planeacién y el desarrollo de operaciones y el ejercicio de presiones
a sus subordinados para la obtencidn de resultados operacionales.?*
Posteriormente, mientras seguia manteniendo las presiones sobre sus

tropas y como consecuencia de la inminencia de las investigaciones

199 Este compareciente fallecié antes de la diligencia de respon-
sabilidad, https://www.infobae.com/colombia/2023/09/18/
veintiun-miembros-del-ejercito-reconoceran-responsabilidad-en-
mas-de-doscientos-falsos-positivos/.

200 JEP, SRVR, 055 de 2022, parr. 1410.
201 /bid., parr. 1412.

202 [bid., parr. 1427.

203 /bid., parr. 1415.

204 |bid., parrs. 1417 y 1418.

205 /bid., parr. 1420.
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judiciales, el compareciente orientd sulabor alainvestigacién y entrega
de los miembros de la brigada a las autoridades competentes.>*®

A raiz de esto la sRvR llam¢é a Pena Chivatd a reconocer verdad y
responsabilidad “por su contribucién esencial al fenémeno macrocrimi-
nal descrito en [el Auto 055 de 2022], en el que, como comandante de
la Brigada xv1, acordé con efectivos del Gaula Casanare, entre el 8 de
junioy el 27 de julio de 2007, mantener el accionar ilegal de la unidad
tactica”.?” De esta manera parece que, para la seleccidn, su rol como
comandante de la brigada tenia relevancia, mientras que los demads
criterios de la selecciéon quedan menos claros.

El compareciente allegé un escrito ala SRvR en el cual manifestd
su no aceptacion de las imputaciones formuladas.?*® Frente a esta ne-
gativa de reconocimiento, la SRVR decidi6 remitir a Pena Chivatd ala
UIA para iniciar un proceso adversarial.>*

Zamir Humberto Casallas Valderrama era teniente en el momento
de los hechos bajo investigacion. La SRVR encontrd que “no tuvo un
rol esencial en la organizacién criminal enquistada en la Brigada xv1
[dado que] no ostentd una posicién de liderazgo enla generacién o enla
ejecucion del patrén de macrocriminalidad, ni tuvo una participacién
especialmente determinante en el fenémeno”.*'° Sin embargo, la sSRVR
considerd justificada la seleccion de Casallas Valderrama, debido a su
contribucién al desarrollo del patrén macrocriminal y su comando del
grupo especial Delta 4 que, junto con los demds grupos especiales Delta,
probd ser esencial en la ejecucién del patrén de macrocriminalidad.*"

Adicionalmente, la SRVR encontr6 que el compareciente permitio
que sus subordinados y algunos terceros civiles ejecutaran a personas
protegidas por el derecho internacional humanitario (p1H) y coordiné
el encubrimiento de M1PcBcC.*"? Lo anterior, especificamente, al haber
ejercido su mando con miras al reporte de asesinatos de personas se-

naladas de apoyar o pertenecer a grupos armados como si fueran bajas

206 /bid.. parrs. 1423y 1424,

207 Ibid., parr. 1429.

208 JEP, SRVR, Auto 043 de 2023, parr. 38.
209 Ibid., parr. 53.

210 JEP, SRVR, Auto 055 de 2022, parr. 1432.
211 [bid., parr. 1433.

212 |bid., parr. 1434.
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en combate, en el marco de lo cual permitié la comisién de ejecuciones
extrajudiciales y coordind su presentacion ilegitima como resultados
operacionales.”® La responsabilidad de Casallas Valderrama se deriva
también de haber usado su mando para ordenar a sus subordinados la
ejecucion de cuatro civiles sefialados de auxiliar o pertenecer a grupos
armados para presentarlos como resultados operacionales.** Asi pues, el
compareciente ordend su ejecucion alos hombres bajo sumando y coor-
diné el encubrimiento de lamanera enla que ocurrieron estas muertes.*'

Para la seleccién de Casallas Valderrama la SRVR parece haber
aplicado criterios que hacen referencia al grado de reconocimiento del
compareciente y alarelevancia de sureconocimiento parala satisfaccién
de los derechos de las victimas. Asi, por ejemplo, la Sala explicéd que
Casallas Valderrama “serd llamado a reconocer, debido a su potencial
restaurativo, como participe no determinante”, ya que en su versiéon
voluntaria demostré arrepentimiento y pidié perddn a las victimas.?'¢
Este compareciente realizé manifestaciones de reconocimiento de
responsabilidad durante la audiencia publica celebrada en Yopal el dia
18 de septiembre de 2023,*"" las cuales estdn siendo estudiadas por la
SRVR quien se pronunciard en la respectiva resolucion de conclusiones
en caso de encontrar que configuraron un reconocimiento pleno de
sus responsabilidades.

Por ultimo, la SRVR selecciond excepcionalmente a Faiber Alberto
Amaya Ruiz, quien fue sargento segundo al momento de los hechos.
Amaya Ruiz ejecutd “diversos roles que muestran la disposiciéon y
capacidad de cumplimiento ciego de las 6rdenes que tenian ciertos
efectivos de la Brigada xv1, trasladados entre unidades tacticas, que les
permitieron adaptarse a las necesidades de la organizacion criminal y
contribuir de manera sustantiva al desarrollo y consolidacién del plan
criminal encontrado por la Sala”.?'®

213 Ibid., parrs. 1434 y 1436.

214 [bid., parr. 1439.

215 [bid., parr. 1440.

216 [bid., parr. 1432 y pie de pagina 3123.

217 JEP, SRVR, Audiencia Publica de Reconocimiento de Respon-
sabilidad, subcaso Casanare, caso 03, dia 18 septiembre de
2023. https://www.youtube.com/watch?v=PqOtmcvNp9g&ab_
channel=JEPColombia

218 JEP, SRVR, Auto 055 de 2022, parr. 1432.
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Entre las tareas que Amaya Ruiz ejercié en la comisién de MIPCBC,
se encuentran la alteracion de la escena del crimen, la ejecucién directa
de ciertas victimas y la emisién de érdenes de asesinar a otras.”'? El
compareciente no se opuso a la comisién de estos crimenes e, incluso,
se encarg6 de atraer a algunas victimas al lugar donde serfan ejecutadas,
ademads de asesorar a sus companeros en la alteracion de la escena del
crimen y de haber participado en el reclutamiento de victimas en la
ciudad de Villavicencio.*** La sRvR identificé asi que el compareciente
particip6 también de manera importante en el encubrimiento de las cir-
cunstancias reales de las muertes y en la busqueda de darles apariencia
delegalidad a través de la suscripcion y elaboracién de documentacién
operacional con informacién falsa.**!

Finalmente, Amaya Ruiz utiliz6 su mando para ordenar el asesina-
to de personas presentadas como resultados operacionales.?”> Debido
a esto, el compareciente fue beneficiado con privilegios tales como el
recibimiento especial después de haber reportado una baja posterior-

223 permisos y un curso en Estados

mente encontrada como ilegitima,
Unidos, y fue felicitado por sus superiores.***

Aunque la SRVR no lo manifesté de manera explicita, es factible
que la seleccién excepcional de Amaya Ruiz se haya debido a que, en
su version voluntaria, el compareciente aceptd responsabilidad por
su participacion de diversas maneras en 11 hechos de mircBc.?*® Este
compareciente también realizé manifestaciones de reconocimiento de
responsabilidad durante la audiencia publica celebrada en Yopal el dia
18 de septiembre de 2023, sobre las cuales la Sala se pronunciara en

la respectiva resolucién de conclusiones.

219 Ibid., parr. 1453.

220 Ibid., parrs. 1454 y 1462.
221 [bid., parr. 1460.

222 |bid., parr. 1465.

223 [bid., parr. 1466.

224 |dem.

225 Segun la Sala, “el compareciente acept6 responsabilidad por haber
participado de diversas maneras en 11 asesinatos” (ibid., parr.
1448).

226 JEP, SRVR, Audiencia Publica de Reconocimiento de Respon-
sabilidad, subcaso Casanare, saso 03, dia 18 septiembre de
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Encontramos que dos de los criterios paraidentificar alos méximos
responsables y participes no determinantes anunciados por el Auto
0SS de 2022 —el grado de reconocimiento y la relevancia del respon-
sable para la satisfaccion de los derechos de las victimas—, solamente
fueron aplicados para la seleccién positiva excepcional de los tltimos
dos participes no determinantes. Estos criterios no se aplicaron para
la seleccion positiva de los médximos responsables.

Del anilisis de responsabilidad elaborado por la srvR, es factible
identificar una serie de consideraciones que ameritaron la seleccién
excepcional de participes no determinantes en este subcaso. Asi pues,
la sRvR selecciond a estos tres comparecientes por larealizacién de una
o varias de las siguientes actividades:

1. Continuacion del ejercicio de presiones a los subalternos para
la obtencién de resultados operacionales ilegitimos.**’

2. Omision del control previo y posterior de las operaciones mi-
litares bajo su mando.***

3. Permision de que subordinados y terceros civiles ejecutaran
a civiles.””’

4. Utilizacién del mando para ordenar el asesinato de personas
presentadas como bajas en combate.**

5. Conocimiento de la existencia de la organizacién criminal que
operaba en la unidad militar.>*'

6. Encubrimiento de resultados operacionales ilegitimos.>**

7. Participacion en el ejercicio de diversas tareas en la comisién
de m1pcBC.?*

Las actividades que se mencionaron en el Auto 055 para sostener
la decisién de seleccién positiva excepcional parecieran coincidir con

2023. https://www.youtube.com/watch?v=efeJV8Q4CwE&ab_
channel=JEPColombia

227 JEP, SRVR, Auto 055 de 2022, parr. 1432.
228 [bid., parr. 1427.

229 |[bid., parr. 1434.

230 /bid., parrs. 1439y 1465.

231 Ibid., parrs. 1412 y 1427.

232 Ibid., parrs. 1434 y 1460.

233 Ibid., parr. 1451.
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las adelantadas por otros comparecientes que en el mismo Auto 055
de 2021 si fueron seleccionados como méaximos responsables. Esto
demuestra que lo que distingue alos maximos responsables de los parti-
cipes determinantes no son las actividades en las que participaron o los
conocimientos y las motivaciones que tenian por si mismas, sino que la
distincion se basa mas bien en su potencial restaurativo y/o en el nivel
de responsabilidad con el que actuaron, algo que no se puede definir
simplemente con mirar las actividades como tales. Asi, la seleccién de
Pena Chivatd se explica, por lo menos en parte, por su alto rango, pero
no fue considerado maximo responsable por la corta duracién de su

desempeno en ese rol.

Reflexiones criticas sobre la seleccion
positiva excepcional

En esta parte del documento presentamos primero unas reflexiones
sobre los criterios de seleccion positiva excepcional y después sobre la
posicion de la sa de limitar esta seleccién a comparecientes que reco-
nocieron responsabilidad.

Los criterios de la seleccion positiva excepcional

Comolo exponela sa conbase enlalogica del sTvJRNR, la seleccion posi-
tiva de los participes no determinantes debe ser sumamente excepcional.
Esta excepcionalidad, asi como el cardcter facultativo de la seleccién
positiva de los participes no determinantes conllevan la pregunta por
los criterios que deberian guiarla. Con respecto a esto, la sa se limito
a sefialar que la seleccidn positiva de participes no determinantes es
discrecional y excepcional, y se ejerce segtin los criterios de razonabi-
lidad y proporcionalidad.*** También explic6 que esta seleccion puede
excepcionalmente considerarse “si esto resulta apropiado y necesario
para lograr los objetivos de la justicia transicional y, particularmente,
luchar contra la impunidad de los peores crimenes”.**> Sin embargo,
se pueden materializar tensiones entre distintas consideraciones al

momento de definir si una seleccién positiva excepcional es propicia

234 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023, parr. 123.

235 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, Sentencia TP-SA
230 de 2021, parr. 64.
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o danina a los objetivos de la justicia transicional y la lucha contra la
impunidad.

La estricta excepcionalidad de la seleccién por razones de los
recursos limitados de la JEP que deberian enfocarse en seleccionar
y sancionar a los maximos responsables de los crimenes mas graves,
justamente para evitar laimpunidad, puede chocar conlos intereses de
las victimas en usar la facultad de la seleccién positiva excepcional de
manera extensa. Al mismo tiempo, esta seleccién tiene implicaciones
para los comparecientes que, sin ser mdximos responsables, recibirdn
un trato sancionatorio en lugar de un trato no sancionatorio que es, en
principio, la norma general para los participes no determinantes.

Para evitar que la discrecionalidad se perciba como arbitrariedad,
parece importante que la seleccién positiva excepcional se justifique por
razones especificas y segun criterios definidos con antelacién. Preocupa
entonces que, segun la Senit 5, una “justificacién minima de los criterios

236 sea suficiente. Nos

paraseleccionar a ese participe no determinante
parece mds bien que se necesita una justificacién detallada de lo que
hace imperiosa una seleccion positiva a pesar de que no se trate de un
méximo responsable, y que es preciso definir los criterios para identifi-
car los casos en los que la seleccién de los participes no determinantes
excepcionalmente puede ser justificada.

Como hemos visto, el unico auto que llevé a cabo una seleccién
positiva excepcional, el Auto 055 del subcaso Casanare, no se basé
expresamente en los criterios de seleccion del articulo 19 de la Ley
1957 de 2019. Mas bien, sin distinguir entre maximos responsables y
participes no determinantes,*” present6 7 criterios de seleccion que en
parte coinciden conlos criterios enumerados en al articulo 19 dela Ley
1957 de 2019, en cuanto ala gravedad de los hechos yla disponibilidad
probatoria. El articulo 19 establece criterios de seleccion “para concen-
trar el ejercicio de la accidén penal en quienes tuvieron participacion
determinante en los hechos mas graves y representativos”; esto puede
hacer pensar que estos criterios solamente aplican a la seleccién de los
participes determinantes y, por ende, los médximos responsables. Sin
embargo, si asi fuera, no quedaria claro por qué el articulo estipula que

236 Ibid., parr. 122.
237 JEP, SRVR, 055 de 2022, parr. 659.
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estos criterios no solamente son relevantes para el trabajo de la SRVR,
sino también para la SDSJ que no tiene competencia para seleccionar a
méximos responsables.

Parece entonces oportuno aplicar los criterios del articulo 19 de
la Ley 1957 de 2019 también a la seleccion positiva excepcional de los
participes no determinantes. Esto con la calificacién de que la inter-
pretacion de los criterios a los participes no determinantes debe ser
distinta a su aplicaciéon alos mdximos responsables y tener en cuenta los
diferentes grados de responsabilidad, dado que los primeros, “aunque
incidieron en el patrén de macrocriminalidad, [...] no detentaron unrol
decisivo y de liderazgo en el disefio o puesta en marcha de las politicas
y planes criminales a gran escala, ni tampoco tuvieron participacién
determinante en crimenes especialmente graves y representativos”.***

Segun el criterio de seleccion del articulo 19 relativo alas caracte-
risticas de los responsables, se puede seleccionar a comparecientes con
dos caracteristicas. La primera es la “participacién activa o determinante
en la comisién de los crimenes de competencia de esta jurisdiccién [la
JEP]”; participacion que, como vimos, fue interpretada por la sA como
un criterio definitorio de los maximos responsables**’ y que justamente
deja por fuera alos participes no determinantes. La segunda es “y/o la
prueba de su autoriay participacion en los hechos concretos”, que hace
referencia a la disponibilidad probatoria en relacién con la responsabi-
lidad.*** Podria entenderse que este segundo criterio también se refiere
alos participes no determinantes, enla medida en que existan pruebas.
Sin embargo, a pesar de que el articulo 19 hace referencia a hechos
concretos, la sA enfatizé con razén en la Senit S que “los participes no
determinanteslo son respecto de un patrén macrocriminal y no solo en
funcién de su autoria o participacién en la comisién de una conducta
delictiva especial”.**!

A continuacién, presentamos reflexiones sobre algunos criterios

que pueden guiarla toma de decisiones de seleccion positiva excepcional.

238 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia TP-SA
230 de 2021, parr. 63.

239 Ver seccion 1.2.
240 Ley 1957 de 2019, articulo 19, ndm. 4.

241 Jep. Tribunal para la Paz. Seccion de Apelacién. Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023, parr. 132.
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1. Alto nivel de responsabilidad

Para que la seleccién excepcional de participes no determinantes aporte
alograr los fines de la justicia transicional, en lugar de romper con su
légica, la seleccién y la imposicion de un trato sancionatorio deberian
aplicarse solamente a aquellos comparecientes con un nivel de partici-
pacion lo suficientemente alto como para justificar el esfuerzo investi-
gativo dela 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 responsabilidad de este ultimo. En este sentido, podria ser til
acercarse al tema desde una evaluacién de los criterios aplicados para
determinar la calidad de maximo responsable; es decir, el liderazgo y
laintensidad de la participacion enlos patrones de macrocriminalidad.
Asi, podriajustificarse la seleccion excepcional si el grado de liderazgo,
u otro tipo de participacidn, en un patrén no es suficiente para calificar
como maximo responsable, pero estd tan cerca a ese nivel de responsa-
bilidad que excepcionalmente merece laimposiciéon de unasancién de 2
aSanos. El caso de Penia Chivatd podria servir como ejemplo para esto.

2. Aportes al macrocaso

De conformidad con la sa, en principio, la seleccion de los demds
“comparecientes envueltos en los mismos fenémenos delictivos [que
los maximos responsables]” no se opone a concentrar los esfuerzos de
judicializacién enlos maximos responsables. Sin embargo, esimportante
no olvidar que incluso si existen pruebas sobre la culpabilidad de un
compareciente y este reconoce su responsabilidad, su inclusion en la
resolucion de conclusiones y la determinacién de la sancion propia que
se le impondra claramente requieren esfuerzos y recursos adicionales
por parte de la SRVR. En este orden de ideas, es esencial considerar si
la seleccién positiva excepcional agregaria algo nuevo e importante al
macrocaso y ala satisfaccion de los derechos de las victimas, al lado de
la seleccion de los mdximos responsables identificados.

También parece oportuno acercarse ala seleccion de los participes
no determinantes a la luz de potenciales dificultades inherentes a la
investigacion por macrocasos. Es decir, la seleccion de los participes no
determinantes podria ser apropiada, por ejemplo, ante la imposibilidad
practica de identificar alos mdximos responsables, luego de un esfuerzo
investigativo orientado a este fin, sea por falta de evidencia, porque

aquellos ya fallecieron o ante las dificultades para romper los “pactos
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de silencio”. Pero, sobre todo, deben tenerse pruebas de la participacion
delos participes no determinantes en los crimenes mas graves y repre-

sentativos y de suresponsabilidad en el patrén de macrocriminalidad.

3. Satisfaccion de los derechos de las victimas y potencial
restaurativo del reconocimiento de responsabilidad

La centralidad de las victimas en el Sistema Integral, particularmente
en la JEP, obliga a considerar con detalle las solicitudes de las victimas
sobre la pertinencia de adoptar una decisién de selecciéon (Bula et al.,
2020). Estas decisiones deben adoptarse de cara ala satisfaccién de los
derechos delas victimas.*** Asilo haindicado la Corte Constitucional,
al decir que en la JEP “las victimas deberdn ser oidas en los supuestos
de priorizacién y seleccién de los casos”.**

Esta parece haber sido una de las consideraciones aplicadas en
en el Auto 055, subcaso Casanare, en el que el reconocimiento de
responsabilidad y, relacionado con este, el potencial restaurativo de la
seleccidn para las victimas fueron criterios decisivos para la seleccién
positiva excepcional de algunos de los participes no determinantes.***
Es cierto que el reconocimiento de responsabilidad o su ausencia son
de suma relevancia, no solamente para la satisfaccién de los derechos
de las victimas, sino también porque de esto dependen la ruta procesal
dentro delajEP ylas opciones que tiene parala definicién de la situacién
juridica de un compareciente.** Sin embargo, usar el reconocimiento
de responsabilidad como criterio de seleccién es problematico. Primero,
el reconocimiento de responsabilidad no figura entre los criterios de
seleccion del articulo 19 de la Ley 1957 de 2019. Ademds, el reconoci-

miento de responsabilidad es un criterio que, en muchos casos, no se

242 Ley 1922 de 2018, articulo 27 D, numerales 2 y 3. Ver JEr, 2018.
243 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-080 de 2018.

244 Con respecto a la relevancia del reconocimiento para la seleccién
positiva o negativa, parece existir un desacuerdo dentro de la SRVR,
porque en el subcaso Norte de Santander, en el auto de remisién
de participes no determinantes a la sDSJ, se destaca que: “la re-
misién de comparecientes por parte de la Sala de Reconocimiento
a la sbsJ no tiene nada que ver con su grado de reconocimiento
de responsabilidad o contribucién a la verdad” (SRVR, Auto 040 de
2022, parr. 40).

245 Ley 1957 de 2019, articulo 73.
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puede determinar con seguridad antes de la preseleccién de un parti-
cipe no determinante, ya que solamente en el ADHC se determina su
responsabilidad factica y juridica, que puede o no reconocer durante
el proceso dialdgico.

Elargumento mds importante en contra de usar el reconocimiento
de responsabilidad como criterio de la seleccidén excepcional es que con
esto se perjudica a los comparecientes que estian dispuestos a cumplir
con su deber de aportar a la verdad y reconocer responsabilidad para
recibir los beneficios de la JEP y, en cambio, reciben un trato sanciona-
torio que se podria evitar con no hacer estos aportes hasta ser remitido
ala spsjpara calificar para una renuncia ala persecucion penal. En este
mismo sentido, el participe no determinante que decida no reconocer
responsabilidad ante la SRVR no seria seleccionado positivamente para
una sancion, y, en todo caso, podria acceder a una eventual renuncia a
la persecucion penal si decide hacer dicho reconocimiento tras haber
sido remitido a la sDsJ. Parece, entonces, que este criterio puede tener
el efecto de un desincentivo de aportar ala verdad y reconocer respon-
sabilidad en la SRVR y también dar lugar a un trato desigual entre los
que colaboran ante esta Sala y los que no.

Es de esperar que un alto nimero de comparecientes se encuentren
enuna similar situacién, por ejemplo, ala de los comparecientes impu-
tados excepcionalmente en el Auto 055 de 2022 en tanto que mostraron
disposicidn para reconocer responsabilidad y podrian tener un valor
restaurativo significativo paralas victimas. En consecuencia, la falta de
claridad sobre el alcance de estos criterios de seleccién podria generar
una alta expectativa en las victimas de que todos los que cumplan
similares caracteristicas sean seleccionados e imputados penalmente
para acceder a una sancién de 2 a S anos.

Por todo esto, nos preocupa que el Auto 0SS usara el “grado de
reconocimiento” y la “relevancia para las victimas” como criterios de
la seleccion positiva excepcional de participes no determinantes. El
reconocimiento de responsabilidad tiene la funcién de definir la ruta
procesal dentro de la JEP, algo que deberia decidirse después de una
aplicacion de los criterios de seleccién al compareciente, de los que el
grado de reconocimiento no forma parte.

Lo anterior no quiere decir que el reconocimiento, con su po-
tencial restaurativo, no puede ser tomado en cuenta en el momento

de la seleccién positiva excepcional. Pero planteamos que hace falta
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distinguir claramente los criterios de la seleccion y su efecto. Es decir,
si en un caso la seleccion excepcional se justifica, por ejemplo, por
la responsabilidad alta del compareciente en hechos graves, o por la
representatividad de la conducta y la dimensién que investigarla da
al esclarecimiento del patrén, se puede tomar en cuenta el potencial
restaurativo que la seleccién y el reconocimiento de responsabilidad
ante las victimas podria tener en la satisfaccién de sus derechos. Pero la
seleccién positiva excepcional no se puede justificar tnicamente por el
potencial restaurativo de sureconocimiento de responsabilidad, como
parece haberse hecho en el caso de Casallas Valderrama en el Auto 055.

En su lugar, sugerimos que la aplicacion de criterios de seleccion
derivados de la centralidad de las victimas no dependa de la disposicién
aaportar verdad de los comparecientes, sino mas bien de laimportancia
de su participacion en los crimenes teniendo en cuenta, por ejemplo,
el dafio generado en un grupo de victimas particular. Asi, por ejem-
plo, un compareciente que no alcanza a ser un méximo responsable
porque no jugd un rol sustancial en el patrén macrocriminal, pero que
particip6 en hechos competencia de la SRVR, podria ser seleccionado
excepcionalmente para una sancién de 2 a S anos en tanto que el dano
por él generado sea de tal dimension que requiera del componente res-
taurativo de la sancién propia para avanzar en su reparacion y atender
los fines de la transicién. De esta manera, la motivacién de la seleccion
no recae en la disposicién reconciliadora del compareciente, sino en el
grado de afectacion generado a las victimas, lo cual tiene sustento en
criterios definidos por el legislador estatutario como la gravedad o las
caracteristicas diferenciales de las victimas.

El reconocimiento de responsabilidad como
requisito de la seleccion positiva excepcional

En la Senit S, citando su propio pronunciamiento en la Sentencia 230
de 2021, la sa explica que “quienes no son médximos responsables aun
asi pueden verse sujetos al proceso de seleccion siasilo decide la SRVR,
en ejercicio de su facultad de seleccién”, y, en tal virtud, podrén ser san-
cionados, siempre y cuando reconozcan responsabilidad, en los términos
del articulo 129 de la Ley Estatutaria.**¢

246 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023, parr. 121.
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Esto es distinto al problema anteriormente analizado de si el reco-
nocimiento es un criterio de seleccién. Aqui, més bien, el reconocimiento
parece haber sido utilizado como un requisito de la competencia de la
SRVR de seleccionar alos participes no determinantes. Es decir, incluso
sila SRVR quisiera seleccionar a un participe no determinante por su rol
importante, aun no decisivo, en el patrdn, sin que este reconociera su
responsabilidad, como ha sido el caso de Pefia Chivata en el Auto 055
del subcaso Casanare, parece que segun la sa no tendriala competencia
de hacerlo.**’

Como destacamos anteriormente, el reconocimiento de responsa-
bilidad o su ausencia son de suma relevancia, no solo parala satisfaccién
delos derechos de las victimas, sino también porque de esto dependen
la ruta procesal dentro de la JEP y las opciones que tiene para la defi-
nicion de la situacion juridica de un compareciente.?*® Sin embargo,
hacer del reconocimiento un requisito esencial de la facultad de la sRvR
para tomar una decision de seleccion positiva excepcional limita la ruta
procesal a una sola: la remision ala Seccién de Primera Instancia para
Casos de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (Servr) del
Tribunal paralaPaz a fin de imponer una sancién propia de 2 a S anos.
Al mismo tiempo, excluye la posibilidad de seleccionar alos participes
no determinantes que no reconocieron su responsabilidad y remitirlos
ala uia parainiciar un proceso adversarial que podria resultar en una
sancioén inferior alternativa o una sancién ordinaria.

No esta claro por qué la sa adopté esta postura. El articulo 129 de
laLey 1957 de 2019 no limitala competencia de la SRVR de esta manera.
Mas bien, el articulo 129 menciona tanto las sanciones propias como
las sanciones alternativas de 2 a 5 aflos como posibles consecuencias
dela seleccion positiva de los participes no determinantes,** sin espe-
cificar cuél sala dentro de la JEP tiene la competencia para la seleccién

247 Es importante advertir que la Senit 5, publicada el 17 de mayo de
2023, es posterior al auto de determinacion de hechos y conductas
del subcaso Casanare (Auto Sub D-055) que fue publicado el 14
de julio de 2022.

248 Ley 1957 de 2019, articulo 73.

249 El tema de la seleccion de segundo orden por parte de la sSDS)J
en casos de falta de reconocimiento y aportes a la verdad sera
analizado mas adelante.
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que puede resultar en una sancién propia ni cudl sala debe efectuar la
seleccion que puede resultar en una sancion alternativa.

La satampoco explicalaruta procesal que la sRvR deberia seguir
respecto de los participes no determinantes excepcionalmente seleccio-
nados para una sancién propia. En Mds alld de los mdximos responsables
(Michalowski y Cruz, 2022), propusimos procesar a los participes no
determinantes investigados en un macrocaso de la misma manera
que a los mdximos responsables, tal y como se efectué en el Auto 055,
subcaso Casanare:

Aunque el reconocimiento de responsabilidad se puede hacer
en forma voluntaria en cualquier momento, conviene que la
sRvR definala oportunidad procesal pararealizarlaimputacién
alos participes no determinantes en los crimenes mas graves
y representativos[>*°]. Esta imputacién permitiria al compa-
reciente 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

maximos responsables.

Dela misma manera, la SRVR podriaincluir alos participes no
determinantes enlos procedimientos que aplica alos maximos
responsables; es decir, activar el procedimiento dialdgico
también para quienes no hagan parte de estos tltimos. Esta
es una opcion plausible siempre y cuando sirva para maximi-
zar 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

dial6gico va aimplicar un esfuerzo adicional, pero el objetivo

250 Esta ambigliedad es menor para los maximos responsables que
comparecen 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 imputacién factica y juridica
debe definirse antes de la resolucion de conclusiones y habiendo
garantizado al compareciente la oportunidad de reconocer o no
los hechos y las conductas determinados”. Por ello, sefial6 que la
imputacién 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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es que no consuma demasiado tiempo o recursos de la JEP, ni
que cambie por completo su objetivo de perseguir a los méxi-
mos responsables. Si en el curso del proceso dialégico, en el
marco de uno de los macrocasos priorizados por la SRVR, los
participes no determinantes reconocen su responsabilidad,
la consecuencia juridica de esta seleccion seria promover la
imposicién de sanciones propias ante el Tribunal para la Paz.
(Michalowskiy Cruz, 2022, p. 32)

Ahora bien, en el subcaso Casanare, algunos de los participes no
determinantes seleccionados preliminarmente en el ADHC se negaron
a reconocer su responsabilidad, algunos antes y otros después de su

seleccion positiva excepcional.>!

Si el reconocimiento de responsabi-
lidad fuera un requisito necesario de la seleccién positiva excepcional
por parte dela SRVR, como la sA parece sugerir, ;como se deberia definir
la situacién juridica de estos comparecientes ya seleccionados? Dado
que el ADHC solamente efecttia una preseleccion, se podria pensar que
cuando durante el proceso dialdgico no haya un reconocimiento de
responsabilidad, ;la SRVR deberia excluirlos de la resolucién de con-
clusiones y remitirlos ala spsj? ;O era correcto remitir a Pena Chivata,
quien se neg6 a reconocer su responsabilidad, a la u1a, como se hizo
en el Auto 043 de 20232*%

Incluir alos participes no determinantes excepcionalmente selec-
cionados en el proceso dialdgico, pero no remitirlos ala U1A, sino ala
sDsJ en caso de falta de reconocimiento, podria causar mucho malestar
y frustracién en las victimas, ademads de representar un uso ineficiente
delosrecursos disponibles. Es dificil entender por qué hacer el esfuerzo
de la seleccion y del proceso dialdgico con las victimas si al final, ante
la falta de reconocimiento de suresponsabilidad, estos comparecientes
terminardn siendo remitidos ala spsj. Incluso si aquellos participes no
determinantes sujetos de la preseleccion por parte de la SRVR que no
reconocen responsabilidad fueran al final seleccionados porla spsjy para
una remision a la U1A (seleccién de segundo orden), una facultad que

la sa confirié a la sDsy en caso de que excepcionalmente considerara

251 JEp, Comunicado 001 de 2022. https://www.jep.gov.co/Sala-de-
Prensa/Paginas/JEP-proceso-restaurativo-23-comparecientes-
aceptaron-responsabilidad-falsos-positivos-casanare.aspx

252 JEP, SRVR, Auto 043 de 2023.
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oportuno un trato sancionatorio para participes no determinantes no
seleccionados porla SRVR que no reconocieron su responsabilidad,*** no
es claro por qué este tramite bastante complejo y largo seria preferible
a que la SRVR los remitiera directamente a la UIA en las resoluciones
de conclusiones. Este camino procesal seria mds rdpido y eficiente —y
muy probablemente mds en linea con los intereses de las victimas—,
pero parece ir en contra de lo estipulado en la Senit S.

Estos problemas solamente se podrian evitar si en el futuro la SRVR
solamente seleccionara a participes no determinantes que reconocieron
suresponsabilidad antes de la preseleccion en el ADHC. Pero en este caso
no estarfa del todo claro qué es exactamente lo que los comparecientes
deberian reconocer, dado que las responsabilidades ficticas y juridicas
solamente se explican plenamente en el ADHC. Tampoco estd claro en qué
formay en qué momento se deberiallevara cabo el reconocimiento para
poder resultar en una seleccién positiva excepcional, pues usualmente
el momento de la evaluacién del mismo tiene lugar con posterioridad
ala audiencia publica de reconocimiento de responsabilidad.

Otro problema podria presentarse si la SRVR identificara a un
compareciente para una seleccion excepcional como participe no de-
terminante segun los criterios de seleccion, pero por verse impedida
de seleccionarlo por una falta de reconocimiento lo remitiera ala spsj.
Mientras que la SRVR puede indicar en el auto de remisién ala spsj la
conveniencia de remitir a un compareciente que se negd a reconocer
responsabilidad ala u1A por medio de la seleccion de segundo orden,
si este compareciente reconociera su responsabilidad ante la sDsJ, no
podria ser sujeto de la seleccion de segundo orden, pues la sa la limité
a casos con ausencia de reconocimiento, por lo cual el trato juridico
mads viable en este escenario serialarenuncia ala persecucién penal. En
consecuencia, parece que la jurisprudencia de la sa puede incentivar
a los participes no determinantes para que no reconozcan su respon-
sabilidad ante la SRVR, sino mds bien ante la sDsj}, y asi dejar abierta la
puerta para un trato no sancionatorio en lugar de una sancién propia
de 2 a § aios o la exclusién de la JEP.

Aunque la sa no da una explicacion explicita de su posicion de li-

mitarla facultad dela sRvR parala seleccion positiva de los participes no

253 La seleccion de segundo orden seré estudiada mas adelante.
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determinantes a aquellos que reconocen su responsabilidad y que, como
se ha visto, causa una multitud de problemas, esta parece ser motivada
porlanecesidad de que el trabajo de la SRVR se concentre lo mas posible
en su tarea principal de seleccionar alos maximos responsables.>** Sin
embargo, lo que aumenta el trabajo de la SRVR es la seleccién positiva
excepcional como tal, sin importar si existe o no reconocimiento de res-
ponsabilidad. Esto porque, en la practica, la seleccién positiva implica el
mismo uso de recursos que dedicala sRvR ala seleccion positiva de los
méximos responsables. Cada participe no determinante seleccionado
excepcionalmente —al igual que todo méximo responsable— debera ser
imputado penalmente a través de un auto de determinacion de hechos
y conductas, serd convocado areconocer responsabilidad por escrito o
en audiencia publica y, eventualmente, serd incluido en una resoluciéon
de conclusiones. Tal vez esta sea la razén principal por la cual se trata
de una seleccién estrictamente excepcional, pues involucra una alta in-
version de los recursos judiciales disponibles que no estarian dirigidos
ainvestigar a los médximos responsables, por lo que su uso discrecional
debe realizarse —a lo menos- con prudencia.

Ademis, los recursos de investigacion que debe invertirla sSRvR en
cada uno de los comparecientes seleccionados de manera excepcional,
no disminuyen por el mero hecho que reconozcan su responsabilidad.
Aun cuando medie un reconocimiento de responsabilidad robusto, la
Salatiene el mismo deber de contrastarlo con lainformacién disponible,
y adelantar todas las fases del procedimiento dialégico hasta la inclu-
sion del participe no determinante. Ahora bien, recursos adicionales
podrian ser necesarios si la ausencia de reconocimiento coincide con
una falta de evidencia suficiente sobre el alcance de su participacion
en los crimenes. En tal caso, la SRVR bien podria llegar a la conclusién
de que no hay bases suficientes para justificar su seleccién excepcional
envirtud del criterio de disponibilidad probatoria plasmado en el arti-
culo 19 de la Ley 1957. Pero, si en un caso concreto existen suficientes
pruebas para determinar la responsabilidad y, ademds, razones para su
seleccidn positiva excepcional, la falta de reconocimiento no deberia
ser un obstaculo para el ejercicio de esta facultad de la sRvR.

254 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023, parr. 83.
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Esto estd en linea con el literal s del articulo 79 de la Ley 1957 de
2019 que confiere en la SRVR la competencia de

... someter ala Unidad de Investigacién y Acusacién los casos

en los que no hubo reconocimiento de verdad y responsabi-

lidad, con indicacién de los que resulten mds graves y de las

conductas o pricticas mds representativas para que, si dicha

Unidad entiende que hay mérito para ello, se siga el procedi-

miento contradictorio ante el Tribunal para la Paz.

Esta facultad no estéd limitada a la remisién de los médximos res-
ponsables. Aunque se podria argumentar que, contrario al caso de los
maéximos responsables, el de un participe no determinante dificilmente
estard entre los mas graves y representativos, y es justamente por su
importancia excepcional que se pueden seleccionar algunos de estos
para un trato sancionatorio.**®

En resumen, no hay buenas razones y tampoco es conveniente
limitar la competencia de la SRVR respecto de la seleccién positiva ex-
cepcional solamente alos participes no determinantes que reconocieron
su responsabilidad. Mds bien, para prevenir la multitud de problemas
identificados, y en el espiritu de aumentar la eficiencia procesal y la
proteccion de los derechos de las victimas, la seleccién positiva de
participes no determinantes debe limitarse a casos excepcionales,
con independencia del reconocimiento de responsabilidad. Asi, el
reconocimiento de responsabilidad o su ausencia no serfan relevantes
para definir la competencia de la SRVR de efectuarla seleccion positiva
excepcional, sino mds bien para definir la ruta procesal que se debe
seguir en caso de tal seleccion.

En caso de reconocimiento de responsabilidad, el participe no
determinante seria remitido a la SeRVR para una sancién propia de 2
a § anos. Por otro lado, ante la ausencia de reconocimiento de respon-
sabilidad, la remisién puede hacerse directamente a la U1A, para que
investigue e inicie el procedimiento adversarial, como en efecto ocurri6
en el caso del compareciente excepcionalmente seleccionado, Cipriano
Pefia Chivatd,**° el cual puede derivar en la imposicién de sanciones

alternativas inferiores a 2-5 afios, o una sancidén ordinaria de hasta

255 Asitambién lo entendié la SRVR en el Auto 043 de 2023, parr. 48.

256 Publio Hernan Mejia Gutiérrez y Juan Carlos Figueroa Suérez fueron
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veinte afios en caso de no reconocer responsabilidad tampoco durante
el proceso adversarial y ser vencido en juicio.

Ahorabien, una vez remitido el caso ala UIA, si esta no encuentra
mérito para investigar o acusar, puede remitir al compareciente ala spsj,
solicitindole que conceda un tratamiento penal no sancionatorio.>’
Sila spsy no lo encuentra procedente, devolverd la actuacién a la uta
para que continde con la indagacion dentro del término sefialado por
laley para ello.>*®

Conclusiones sobre la seleccion positiva
excepcional de los participes no determinantes

Hasta el momento, la facultad de la seleccion positiva de participes no
determinantes se ha ejercido en uno solo de los subcasos del caso 03,y
solamente cuatro de los participes no determinantes identificados en
el conjunto del caso 03 fueron seleccionados para una sancién inferior
a 5-8 afos, en contraste a 568 participes no determinantes quienes
fueron remitidos ala spsj. Como la SRVR no tiene el deber de justificar
en detalle la decision de no seleccionar a participes no determinantes
(lo cual explicaremos en la siguiente subseccién), es dificil conocer las
razones por las que casi no se usa esta facultad excepcional.

Tanto la decision de llevar a cabo una seleccién positiva de par-
ticipes no determinantes como la decisién de no seleccionarlos tienen
consecuencias importantes para las victimas y paralos comparecientes,
dado que de estas depende en la gran mayoria de los casos si los com-
parecientes tendrdn un trato sancionatorio o no sancionatorio. Asi,
preocupa que los criterios para esta seleccion positiva de quienes no son
maximos responsables sean poco desarrollados hasta este momento.
Aparte de enfatizar en la estricta excepcionalidad de esta seleccion, la
sA da pocas pistas con respecto a los criterios que podrian guiar esta
decision, més alld de limitar la competencia de la SRVR parala seleccién
positiva excepcional de los participes no determinantes a aquellos que
reconocieron su responsabilidad, una postura que criticamos como

imputados como maximos responsables y no reconocieron su
responsabilidad (ver JEP, SRVR, Auto 043 de 2023).

257 Ley 1922 de 2018, articulo 50.
258 [bid., articulo 8, par. 1.
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errénea. Los criterios aplicados por la SRVR en el Auto 055, especifi-
camente “grado de reconocimiento” y “relevancia para las victimas”
tampoco parecen contundentes.

Otro problema con la seleccién positiva excepcional es la falta de
un camino procesal claro para ejercerla. Al respecto, nos parece que
el camino procesal aplicado en el Auto 055 de 2022 con respecto a los
participes no determinantes seleccionados para una sancién inferior
es el correcto. Es decir, al hacer uso de la seleccién positiva excepcio-
nal, la SRVR deberd imputar penalmente al participe no determinante,
convocarlo a reconocer responsabilidad por escrito y en audiencia pu-
blica, analizar que su reconocimiento se corresponda con lo que le fue
imputado, analizar y consultar con las victimas el proyecto de sancién
propia que proponga el compareciente —o elaborar una propuesta en
caso contrario—, analizarla viabilidad ylalegitimidad de esta e incluirlo
en una resolucion de conclusiones.

Una vez el participe no determinante es seleccionado positivamente
porla SRVR, opera una carga de igual peso y una correspondiente inver-
si6n de los recursos judiciales disponibles, algo que —en principio— vaen
contra del mandato dela SRvR de concentrar sus esfuerzos en investigar
alos médximos responsables. Por esto consideramos que debe haber una
carga de alta motivacion judicial para justificar que se realice un desvio
excepcional de los recursos disponibles para imputar penalmente a un
compareciente que no tiene dicha calidad.

La seleccion negativa de los participes
no determinantes de las conductas mas
graves y representativas en la JEP

En esta seccidon analizaremos la remisién de comparecientes desde la
SRVR ala sDsj. Alafecha, la sRvR hatomado cuatro decisiones de selec-
cién negativa, tres de ellas —en los subcasos Norte de Santander, Costa
Caribe y Casanare- tuvieron lugar a través de providencias judiciales
auténomas en las que se enlist6 el universo de comparecientes por
remitir a la SDSJ; mientras que en la situacidn territorial del cemente-
rio Las Mercedes en Dabeiba se tom¢ esta decisién en el mismo auto
de determinacién de hechos y conductas a través del cual se imputd
penalmente a los médximos responsables. Ademds, la ultima de estas
cuatro decisiones fue tomada en el marco del subcaso Casanare, que

esasuvezel unico escenario hasta el momento en el que los participes
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no determinantes fueron seleccionados no solo de manera negativa,
sino también de manera positiva excepcional como se explicé en la

seccidon anterior.
Marco normativo de la seleccion negativa en la SRVR

Mientras que la seleccion positiva de mdximos responsables yla seleccion
excepcional de participes no determinantes estdn dirigidas aidentificar
comparecientes que podrian eventualmente ser condenados a alguna
de las sanciones que impone la JEP, la seleccion negativa esta dirigida a
identificar todos los demds comparecientes que, en principio, podrian
acceder a una renuncia condicionada a la persecucién penal. Es decir,
se trata de un universo de comparecientes respecto de los cuales los
jueces transicionales deciden abstenerse de imputarlos penalmente y
sancionarlos.

En principio, la consecuencia juridica de la seleccién negativa es
la ausencia de sancion: “la seleccién negativa aborta el procedimiento
sancionatorio —en sus variantes restaurativa y retributiva— ylo sustituye
por otro, cuyo objeto yano es definir la responsabilidad individual, sino
ofrecer mecanismos de cesacién del procedimiento (Ley 1957/19, art.
84)”.2% De ahila relevancia juridica de estudiar el alcance del ejercicio
de esta facultad enla Sala de Reconocimiento, pues se trata de decisiones
judiciales que implican la renuncia a la persecucién penal, ya no solo
en favor de personas que participaron en crimenes no amnistiables,*®
sino también de comparecientes que si tuvieron responsabilidad en la
comision de crimenes graves y representativos, pero sin que esta alcan-
zara a ser calificada como una méxima responsabilidad.

Las precisiones de la Corte Constitucional ala seleccion negativa
senaladas en la Sentencia C-080 de 2019, permiten entender cudl es
el momento procesal en el que esta puede tener lugar. La primera de

esas precisiones®® senala que la Sala de Reconocimiento debe cumplir

259 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia TP-SA-
Senit parcial 3 de 2022, parr. 138.

260 Ley 1957 de 2019, articulo 84, literal j sobre funciones de la sDsJ:
“Ordenar la renuncia a la persecucién penal respecto a personas
que [...] resulten responsables de delitos no amnistiables”.

261 Ibid., “La JEP debe adoptar un modelo de investigacion que le per-
mita identificar los denominados crimenes de sistema, para lo cual
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primero con una debida diligencia en la investigacion de crimenes de
sistema identificando, entre otros, los patrones de macrocriminalidad
y las organizaciones criminales involucradas. Esto explica por qué las
decisiones de seleccién negativa que ha tomado la SRVR son posterio-
res a la etapa de contrastacion de informacion y a la determinacion de
hechos y conductas. Es solo después de una investigacion diligente de
los crimenes de sistema que se cuenta con elementos suficientes para
identificar a los mdximos responsables de las atrocidades y, en conse-
cuencia, a todos los demds participes que no fueron determinantes y
que, por tanto, no seran seleccionados para imputarlos penalmente. La
Seccién de Apelacidn, al respecto, sefialo:
La seleccién negativa se revela como un corolario de la se-
leccién positiva, es decir, el remanente después de efectuar
la seleccién de méximos responsables [...] Por consiguiente,
la mayor carga de justificacién que debe absolver la sRVR
recae sobre la seleccién positiva, bajo el estindar de la debida
diligencia, mientras que la negativa surge como resultado de

la primera, sin que requiera de saturacién argumentativa.?®

La decision de seleccion negativa en la Sala de Reconocimiento
de la JEP se materializa con la expedicién de providencias judiciales a
través de las cuales remite comparecientes a la sDSJ para que esta de-
cida cémo definira su situacion juridica, incluyendo la posibilidad de
otorgarles una renuncia condicionada ala persecucién penal. Como se
analizard en la siguiente seccion, en el caso 03 estas decisiones se han

tomado principalmente a través de autos que son expedidos de manera

debe estudiar integralmente los hechos tal como se presentaron
en el marco del conflicto armado, independientemente de su nivel
de gravedad o su calificacion juridica. Estudiados los hechos en el
marco de la debida diligencia, la JEP debe identificar el contexto de
su ocurrencia, los patrones que explican su comisién, siguiendo
lineas I6gicas de comprensién de los mismos, definiendo el @mbito
territorial y temporal de su comision, e identificando la estructura
de las organizaciones involucradas en el planeamiento y ejecucion
de los crimenes. Definido el panorama general de las circunstancias
de ocurrencia de los hechos e identificados los patrones, la JEP pro-
cedera a atribuir responsabilidad a quienes participaron en ellos”.

262 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TpP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 32.
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posterior a los autos de determinacién de hechosy conductas, que son
aquellos a través de los cuales la SRvR imputa penalmente a los médximos
responsables de cada caso.

Ejercicios de seleccion negativa
en el caso 03 de la SRVR

La Sala de Reconocimiento de la JEP ha remitido hasta el momento un
total de 568 comparecientes (tabla 4) que participaron en conductas
graves y representativas a la spsjy con la finalidad de que les resuelva su
situacion juridica. Se trata de participes de conductas que la misma Sala
calificé como crimenes de lesa humanidad y graves crimenes de guerra,
pero que, en principio, no serian sancionados por no tener una méxima
responsabilidad en la comisién de patrones de macrocriminalidad y
tampoco haber sido seleccionados excepcionalmente como participes
no determinantes a los que se aplicaria una sancién de 2 a § afios.

Las remisiones que realiza la SRVR hacia la sDsy hacen parte de
las decisiones judiciales que se toman en las Salas de Justicia en uso
de la facultad de seleccion senalada en el articulo 19 de la Ley 1957 de
2019.%% En particular, se trata del ejercicio de la seleccién negativa que
hasta el momento ha tenido lugar en cuatro providencias de la Sala de
Reconocimiento en el marco del caso 03: i) el Auto 029 de 23 de febrero
de 2022 del subcaso Costa Caribe, ii) el Auto 040 de 23 de marzo de
2022 del subcaso Norte de Santander; iii) el Auto de Subsalas D y F
01 de 11 de julio de 2023 de la situacion territorial del cementerio Las
Mercedes en Dabeiba, y iv) el Auto de Subsala D 028 de 26 de abril de
2023 del subcaso Casanare. Esta seccidn tiene el objetivo de analizar
estas cuatro decisiones judiciales e identificar el precedente jurispru-
dencial que genera para el tratamiento juridico de los participes no
determinantes, asi como los desafios juridicos, teéricos y practicos que
impactan lalabor de Ia sRvR y la sDsj.

263 Ley 1957 de 2019.
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Tabla 4. Seleccion negativa de participes no determinantes
en los diferentes subcasos del Caso 03 de la SRVR

Soldados

Oficiales | Suboficiales | profesionales | AENIFP Tfer.ceros
civiles
o regulares
Subcaso Norte de 11 o8 77 0 4 120
Santander
Subcaso Costa 9 25 96 0 0 130
Caribe
Situacion territorial )
Dabeiba 2 1 13 0 0 17
Subcaso Casanare | 37 56 199 5 4 301
Total 59 110 385 5 8 568

Fuente: elaboracion propia.

Subcaso Costa Caribe

En este subcaso, la decision de seleccion negativa tuvo lugar a través del
Auto 029 de 23 de febrero de 2022, a través del cual la SRVR remitio
130 comparecientes a la sDsy por considerarlos participes no determi-
nantes. Respecto de otros 23 comparecientes que participaron en los
hechos, la sRVR decidi6 abstenerse de remitirlos en tanto que también
habrian intervenido en conductas posteriores al ano 2005 cuya investi-
gacion continda en curso. Del grupo de remitidos, lainmensa mayoria
fueron comparecientes con rango de soldados o bien regulares (14) o
profesionales (82), seguidos por suboficiales incluyendo a cabos (14)
y sargentos (11), y un grupo mas acotado de oficiales con subteniente
(1), tenientes (6) y mayores (2).

La motivacion de la decision de seleccion negativa en este subcaso
gird alrededor de una premisa segun la cual “no se alcanzé el umbral de
bases suficientes para entender que estas personas ostentan la mdxima
responsabilidad en los patrones y en el plan criminal encontrados por
la Sala y sefialados en el Auto 128 de 7 de julio de 2021”.%%

264 Elcompareciente faltante en la tabla es un intendente de la Policia
Nacional de Colombia.

265 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 23. Esta misma frase fue citada en las decisiones de
seleccion negativa del subcaso Norte de Santander y Casanare,
como se verd mas adelante. No significa que en todos los casos
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En el subcaso Costa Caribe se motivo la remision de comparecien-
tes a través de una argumentacion agrupada segun el cargo ocupado.
De un lado, se realizé una justificacion colectiva de 37 comparecien-
tes quienes hicieron parte de dos pelotones especiales denominados
Zarpazo y Trueno, y que la Sala determiné que fueron creados con
la finalidad casi exclusiva de cometer los asesinatos. En particular, la
Sala realiz6 una motivacién individualizada breve respecto de cuatro
de los comandantes de dichos pelotones que son remitidos a la spsj,
y una argumentaciéon comun respecto de los soldados que hicieron
parte de ellos. De otro lado, la Sala presenté una argumentacion breve
y colectivarespecto de 93 comparecientes que, siendo orgdnicos de los
demads pelotones del Bapop, participaron en la comisién de asesinatos
y desapariciones forzadas.

Alanalizarlos miembros de los pelotones especiales del Bapop que
mads presentaron falsas bajas en combate, la sRvR identific6 los siguientes
criterios para justificar la remisién de sus miembros a la spsj: no haber
ejercido un papel sustancial en la creacién ni en el funcionamiento
de los pelotones especiales, no haber ejercido un papel sustancial o
relevante en la comisién de hechos criminales ni en la evolucion del

patrén criminal®®

. Respecto del senor Quejada Quejada en su rol de
comandante de pelotén especial, por ejemplo, la Sala sefial6 que nunca
ejercié un mando efectivo y su papel no fue sustantivo ni en los homi-
cidios ni en el patrén criminal.>” Sobre el sefior Villamizar Lancheros,
también comandante de peloton especial, la Sala senald que lo remite a
la sDsj en tanto tuvo un paso fugaz durante el anio 2003 por el pelotén
especial y solo reporté dos victimas como muertas en combate sin que
hubiera evidencia de haber participado en la comisién del homicidio,
ni en la entrega de cuerpos ni otro tipo de participacién que pudiera

considerarse como determinante.?%®

la remisién se hizo por falta de pruebas con respecto a la res-
ponsabilidad del compareciente. Mas bien, en muchos casos el
analisis de las pruebas existentes llevaba a la conclusidon de que
los comparecientes no eran maximos responsables.

266 [bid., parrs. 26y 27.
267 Ibid., parr. 27.
268 Ibid., parr. 28.
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Como se observa, el criterio de escala fue fundamental para el ana-
lisis de la seleccidon negativa realizado en el Auto 029 en el que la Sala de
Reconocimiento diferenciala participacion en hechos individualmente
considerados, de la participacién en el patrén macrocriminal. Ademads
de Villamizar Lancheros, este criterio de escala fue aplicado también al
sefior Guerra Paternina quien comandé brevemente el pelotén especial
Zarpazo y una bateria, participé en dos asesinatos y tuvo conocimiento
deunhecho adicional. Sin embargo, dicha participacion no fue suficiente
para que la sRvRlo reconociera como méximo responsable debido a que:

Sin negarla gravedad de estos hechos y de su involucramiento
en el asesinato de personas para luego ser presentadas como
bajas en combate, cierto es que, analizado el plan criminal
como un todo, la participacion del sefior Guerra Paternina no
resulta clave ni para la conformacion de la organizacion criminal
ni para el logro efectivo del plan criminal encontrado, porlo que, al
igual que los dos comparecientes mencionados en precedencia,

serd remitido a la sps).2%” (Enfasis agreado)

Finalmente, es importante resaltar que la SRVR, en el Auto 029,
identificé una serie de actividades que hicieron parte de la practica
criminal pero que, en su criterio, por si mismas no resultan suficientes
para concluir una participacion determinante. Estas actividades o tareas
incluyen disparar a un punto fijo para simular combate, suscribir actas
de gasto de municién que no correspondian con la realidad, participar
en la aprehension ilegal de las victimas, vestir a las victimas con pren-
das militares, conseguir elementos para plantar en los cuerpos de las
victimas, rendir declaraciones preparadas ante la Justicia Penal Militar
(ypm) yla Jurisdiccién Penal Ordinaria, y accionar sus armas directa-
mente contra las victimas. Sin embargo, respecto de los comparecientes
que participaron en estas labores especificas, la Sala concluyé que “en
ninguno delos casos, la actividad desplegada hizo parte del ejercicio de
un rol esencial dentro de la organizacién o significé una contribucién
sustantiva a la configuracion del grupo especial o del patrén criminal
que este desarrollé mds ampliamente, por lo que, serdn igualmente

remitidos a la spsjy”.?7°

269 Ibid., parr. 30.
270 Ibid., parr. 31.
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Asilas cosas, el andlisis realizado porla SRVR en el subcaso Costa
Caribe consistié en identificar sila participacion del universo de com-
parecientes en la prictica criminal alcanzé o no a ser determinante,
sustantiva, sustancial, relevante, de impacto, clave, esencial o decisiva
para la configuracién del patrén macrocriminal, mas no de los crime-
nes individualmente considerados. Los anteriores son algunos de los
adjetivos que utiliz6 la Sala en el Auto 029 y cuya ausencia justificé la

remision de comparecientes a la spsj.>”!

Subcaso Norte de Santander

La decisiéon de seleccion negativa en este subcaso tuvo lugar a través del
Auto 040 de 2022 e involucré un total de 120 comparecientes remitidos
a la spsy por considerar que no tenian una maxima responsabilidad.
Asi mismo, en la misma decisidon, la SRVR decidié abstenerse de remi-
tir a otros 53 comparecientes que, si bien participaron en los hechos
determinados en el Auto 125 de 2021, también participaron en hechos
agrupados en otros subcasos y, por lo tanto, la investigacién sobre sus
responsabilidades continda, y a otros cuatro comparecientes adicio-
nales de rango mayor que por haber sido comandantes de Batallones
de Contraguerrilla en el Catatumbo serdn investigados en la segunda
fase del subcaso Norte de Santander. Del grupo de comparecientes re-
mitidos, la gran mayoria son soldados profesionales (77), seguidos por
suboficiales que incluyen cabos (16) y sargentos (12), oficiales, entre
ellos subtenientes (2), tenientes (7) y mayores (2), asi como a cuatro
terceros civiles.

271 Asi, por ejemplo, la Sala senalé que no todos los comandantes del
grupo especial Zarpazo orgéanico del Batallon La Popa tuvieron la
misma relevancia en la consecucion de resultados operacionales
ficticios. Uno de ellos, con apellidos Quejada Quejada, no fue
relevante porque “nunca ejercié mando efectivo y su papel no fue
sustantivo [...] en el patron criminal”. Otro comandante del mismo
pelotdn especial, Alexander Villamizar Lancheros, no tuvo relevan-
cia porque su comandancia fue fugaz, participé en un tnico hecho
firmando documentos operacionales, pero “no tuvo papel alguno
ni en la comisién de[l] homicidio, ni en la entrega de los cuerpos
ni otro tipo de participacion que pudiera considerarse como de-
terminante en el marco de una investigacion macrocriminal” (JEP,
SRVR, Auto 029 de 2022, parrs. 26 y 28).
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Lamotivacién de este auto coincide conla del subcaso Costa Caribe
I en la premisa de no haber alcanzado “el umbral de “bases suficientes
para entender’ que estas personas ostentan la maxima responsabilidad
en el patrén de macrocriminalidad y sus dos modalidades determinadas
porla Sala en el Auto 125 de 2021”.*”*> Al igual que en el subcaso Costa
Caribe, hay una argumentacion escalonada segtin los cargos ocupados
por los comparecientes que se remiten a la sDsy y las unidades a las
que pertenecieron. En primer lugar, se realiza la motivacién respecto
de quienes pertenecieron a la BRIM 15 haciendo una argumentacién
individualizada respecto de los dos comparecientes con rangos mas
altos (de rango mayores) que comandaron la Central de Inteligencia
de Ocaiia (Cioca) adscrita a esa unidad militar, y frente a un cabo sobre
el cual sugiere la Sala que podria ser considerado victima en lugar de
participe. En segundo lugar, la Sala se pronuncia en especifico sobre los
miembros del Bisan, con especial énfasis en quienes tuvieron el cargo de
comandantes de compaiia, y termina con una argumentacién comdn
sobre el rol no determinante que jugaron los suboficiales ylos soldados
profesionales. De los 120 comparecientes remitidos a la spsj, la SRVR
convoco a diligencia de version voluntaria a 24.

Las organizaciones de victimas interpusieron un recurso de
reposicién y un recurso de apelacién contra la decisién de seleccion
negativa. El argumento principal reclamado por las victimas gir6 en
torno a una falta de motivaciéon completa, detallada y suficiente en las
decisiones de seleccion negativa que desconoce el principio de centra-
lidad de las victimas, pues la SRVR no estaria aportando razones claras
que expliquen por qué no continuara investigando a los participes no
determinantes. A los argumentos sobre falta de motivacién y debida
diligencia se agreg6 un reclamo ala Sala por omitir motivar la ausencia
de seleccidén excepcional de participes no determinantes que pudieran
serimputados a pesar de no ser mdximos responsables y eventualmente
sancionados de 2 a S afos.

La Sala de Reconocimiento decidié*” reponer parcialmente el men-
cionado auto y abstenerse de remitir ala spsya dos delos 120 compare-

cientes —uno de ellos por un error de redaccion en el auto de remisién y

272 JEP, SRVR, Auto 040 de 2022, parr. 39.
273 JEP, SRVR, Auto 002 de 22 de febrero de 2023.
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el otro por nueva informacion disponible sobre su responsabilidad*”*-y
concedié la apelacién que estd actualmente en tramite ante la sa. Sibien
la decision de segunda instancia no se ha surtido, el precedente judicial
fijado por la Senit S parece ser aplicable a este caso y confirmaria que
la SRVR no incumpli6 el deber de motivacion en tanto que no se puede
exigir una justificacién individualizada de las razones por las cuales se
dejé de seleccionar excepcionalmente alos participes no determinantes.

Sobre los criterios utilizados por la Sala en el subcaso Norte de
Santander para la identificacion de los participes no determinantes, se
destaca tempranamente que el grado de reconocimiento de responsa-
bilidad no es uno de ellos: “la remisiéon de comparecientes por parte de
la Sala de Reconocimiento ala spsj no tiene nada que ver con su grado
de reconocimiento de responsabilidad o contribucién a la verdad”.*”
Es precisamente lairrelevancia del reconocimiento de responsabilidad
en el ejercicio de la facultad de seleccion negativa lo que justifica que
no se realice un estudio detallado de los aportes de verdad ni de los
reconocimientos de responsabilidad realizados por cada uno de los

comparecientes que son remitidos a la sDsj.>’

274 Respecto del compareciente Weiman Gonzalo Navarro Ramirez
dijo la Sala que el recurso de reposicién puso “en conocimiento
un error en la providencia recurrida respecto del rango y el cargo
del compareciente [...] [al] haber identificado al sefor Navarro
Ramirez como Cabo Tercero y no como Capitan, la Sala pasé por
alto que comandé un Batallén de Contraguerrillas en la Brigada
Mévil No. 15” (ibid., parr. 36). Respecto del compareciente Jesls
Hernando Serrano Fandifo, de rango cabo primero, la Sala justifi-
c6 la reposicién “por resultar de interés para la segunda fase de
la investigacion del subcaso Norte de Santander y en tanto que
la magistratura fue puesta en conocimiento durante diligencias
judiciales realizadas con posterioridad a la providencia recurrida
sobre la posible participacion determinante que hubieran podido
tener en la comision de las conductas graves y representativas
agrupadas en este subcaso” (ibid., parr. 37).

275 SRVR, Auto 040 de 2022, parr. 40.

276 Idem. “La ausencia de reconocimiento de responsabilidad o de
aportes de verdad no restringe el deber que tiene la SRVR de
remitir a la mayor brevedad estos comparecientes a la sDSJ. Le
corresponde a la sDSJ verificar el cumplimiento de las condiciones
propias del SIVIRNR por parte de estos comparecientes y tomar las
determinaciones correspondientes en caso de su incumplimiento.
En consecuencia, la Sala de Reconocimiento no realizara en esta
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Un caso destacable en el subcaso Norte de Santander, que permi-
te analizar los criterios utilizados por la Sala para ejercer la seleccién
negativa es el delos comandantes de la Cioca. Respecto de los mayores
Jayson Velandiay Carlos Rodriguez Mora, la SRvR dijo que desde el auto
de determinacién de hechos y conductas habia quedado claro que se
trata de comparecientes que no participaron en el patrén macrocrimi-
nal, sino que, por el contrario, fueron retirados de la actividad militar
por haberse negado a participar en los crimenes, lo que justificaria su
remisién a la spsj.?”’

El ejemplo de los comandantes de la Cioca permite avisorar un pri-
mer criterio de identificacion de participes no determinantes: ausencia
de rol sustantivo en el patrén macrocriminal y en los crimenes indivi-
dualmente considerados. La Sala de Reconocimiento puede encontrarse
frente a comparecientes respecto de los que, pese a haber hecho parte
de la unidad militar involucrada, e incluso habiendo sido investigados
porlajurisdiccién ordinaria, no existe evidencia suficiente que permita
afirmar que efectivamente participaron en el patréon macrocriminal y
por eso merecerian una eventual renuncia a la persecucion penal. Este
parece ser el caso de los comandantes de la Cioca, los mayores Velan-
dia y Rodriguez Mora, respecto de quienes la Sala concluyé: “segtin
encontré la Sala, el MY Velandia y el MY Rodriguez Mora no ejercieron
una comandancia efectiva sobre la Cioca y su papel no fue sustantivo ni en
los homicidios reportados como bajas en combate ni en el patrén criminal,

providencia un analisis de los aportes de verdad hechos por cada
compareciente que sera remitido a la spsJ”.

277 Dijo la Sala al respecto: “la Sala encontr6 que estos dos oficiales de
inteligencia fueron excluidos y aislados por parte de la comandancia
de brigada al no prestarse para validar irregularidades en el ciclo
de inteligencia que facilitarian el encubrimiento de los asesinatos y
las desapariciones forzadas [...] Por su parte, el MY Rodriguez Mora
relaté como recibié 6rdenes desde la comandancia de la brigada
y desde la divisién misma para completar carpetas de resultados
operacionales que no contaban con la informacién de inteligencia
de respaldo, las cuales continuamente eran devueltas porque el
oficial se neg6 a incorporar falsos anexos de inteligencia, lo que
motivé su salida del cargo y la llegada de Daladier Rivera Jacome
a quien esta sala imput6 cargos mediante Auto 125” (ibid., parrs.
43y 44).
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por lo que se trata de participes no determinantes y, en consecuencia,
su situacién serd remitida a la spsj”*’* (énfasis agregado).

Similar al ejemplo anterior, la Sala también decidi6 remitir al cabo
Carlos Eduardo Mora, no solo porque no hay elementos que permitan
inferir su participacién en la practica criminal, sino también porque —a
criterio de la Sala— podria incluso ser considerado victima:

Lavida de este compareciente estuvo en riesgo y amenaza con
ocasion de larelacion que tuvo el mdximo responsable Rafael
Antonio Urbano Mufioz con grupos paramilitares posdes-
movilizacién, y ademds fue uno de los primeros miembros
de la fuerza publica en denunciar internamente la practica de
cometer asesinatos y desapariciones forzadas para presentarlos

como bajas en combate.?”’

Los anteriores ejemplos son casos particulares enlos que los com-
parecientes no solo no fueron clasificados como maximos responsables
porla SRVR, sino que ademds pareciera que no habrian tenido participa-
cioén sustantiva alguna enlos crimenes. Aunque la Sala no llegé al punto
de asegurar que no tienen ninguna responsabilidad, si es importante
preguntarse si el traimite procesal de este perfil de comparecientes apa-
rentemente no responsables es diferente del de los demds participes no
determinantes remitidos ala spsj. Todavia no hay decisiones judiciales
que permitan aclarar esta ruta procesal, sin embargo, enla Senit Slasa
se refirié al respecto en los siguientes términos:

Ahora bien, la sDsj también puede establecer que no existen
elementos de prueba que comprometan al compareciente. [...]
La spsj debe efectuar una valoracién previa y sustentada para
constatar silos aportes ala verdad son insuficientes, si existen
pruebas que indiquen la eventual responsabilidad del compa-
reciente ylos fines de la transicién aconsejan su procesamiento,
conforme con los criterios del articulo 19 de la LEJEP. Si, por
el contrario, el acervo probatorio no permite endilgarle nin-
gun tipo de participacion en los hechos, la Sala de Definicién
no haré uso de sus facultades de seleccién, sino que aplicard

mecanismos anticipados de terminacién del procedimiento.*®

278 |Ibid., parr. 45.
279 |Ibid., parr. 46.

280 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TpP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 141.
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La ausencia de participacion en el patrén macrocriminal, asi como
la ausencia de comandancia efectiva fueron criterios relevantes en el
Auto 040 para remitir comparecientes a la spsj. En particular, porque
en el subcaso Norte de Santander la sRVR identificé como elemento
comun en la practica criminal que habia un salto en la cadena de man-
do que facilité la comision de los delitos. Es decir, que los miembros
de la fuerza publica encargados de la fase ejecutiva de los crimenes se
comunicaban directamente con los altos rangos de la unidad militar, sin
contar necesariamente con el aval de los mandos medios. Este salto enla
cadena de mando justificé en este subcaso laremision de comandantes
de compania y comandantes de pelotén en los siguientes términos:

Por su parte, respecto de miembros del Bisan, la Sala no remitird
ala spsya ningin miembro de su plana mayor. La Sala, en su
lugar, remitird comandantes de compania como Elierth Real-
pe, Daniel Fernando Estepa Becerray otros tres tenientes, los
cuales sibien tenian control y mando sobre la tropa en el teatro
de operaciones, la Sala logré determinar que la coordinacién
para la ejecucion de los asesinatos y desapariciones forzadas
tenia lugar entre los miembros de la plana mayor del Bisan
y el Sargento Sandro Pérez Contreras. En consecuencia, la
comandancia de compafiia en el Bisan podia ser reemplazada sin
que esto evitara la comision de los crimenes y sin que esta posicion
lograra impactar o prevenir el patrén de macrocriminalidad deter-
minado en el Auto 125. De igual manera, los subtenientes que
comandaron pelotones en el Bisan tenian pocas probabilidades
de haber prevenido o haber sido determinados (sic) para la comi-
sién del patrén o de sus dos modalidades, por lo que también

serdn remitidos a la spsj. (Enfasis agregado)?®!

En el Auto 040 se destacala seleccion negativa de una tercera civil
que cumpli el rol de reclutadora de victimas. No fue la Ginica persona
que sin pertenecer ala fuerza publica cumplié el rol de entregar victimas
al personal militar para su posterior asesinato, de hecho, uno de ellos si
fue imputado penalmente como méximo responsable en el Auto 125 de
2021. Alrespecto, la Sala destacé que estos terceros civiles participaron
en las diferentes modalidades del patrén macrocriminal, pero que solo

281 SRVR, Auto 040 de 2022, parr. 48
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en la segunda modalidad, consistente en trasladar victimas de otros
municipios al Catatumbo para su posterior asesinato, fue fundamental
elrol del reclutador para asegurarla desaparicion forzada de los jovenes
presentados falsamente como muertos en combate.

Esto explicaria por qué un reclutador que particip6 enlasegunda
modalidad del patrén macrocriminal si fue considerado maximo res-
ponsable, mientras que otra reclutadora que participé en una modalidad
diferente fue remitida ala spsy como participe no determinante. Es decir,
la Sala de Reconocimiento entendi6 la relevancia de la participacion
enla prictica criminal a laluz de cada modalidad del patrén macrocri-
minal y segtin el grado de contribucién alos elementos de cada una de
dichas modalidades. Ademads, al comparar la seleccién positiva como
maximo responsable de un tercero civil reclutador y la seleccién nega-
tiva como participes no determinantes de otros cuatro terceros civiles
reclutadores, la Sala dio relevancia a otros criterios como la escalayla
representatividad:

La Sala de Reconocimiento imput6 mediante el auto 125 de
2021 al sefior Alexdnder Carretero Diaz como tercero civil
maximo responsable, por haber contribuido de manera amplia
y efectivaala ejecucion de conductas de particularidad grave-
dad y representatividad, por haber incidido en el desarrollo y
la configuracién de los elementos del patrén macrocriminal,
porlaescala de hechos enlos que participd y porla notoriedad
de los mismos. La Sala no cuenta con evidencia que permita
derivar una méxima responsabilidad a alguno de los cuatro
terceros civiles enlistados en esta providencia, en tanto que
ninguno de ellos particip6 en una escala tan alta como si lo
hizo el senor Carretero Diaz y por tanto no hubieran podido
incidir estructuralmente en la ejecucién del patrén de macro-

criminalidad.?8?

Otros criterios utilizados por la SRVR en el Auto 040 tienen que
ver con la escala, al haber remitido un compareciente por haber partici-
pado en un tnico hecho, el cual “confesé su participacién en diligencia

de version voluntaria en este hecho y respecto del cual la Sala no tiene

282 SRVR, Auto 040 de 2022, parr. 64.
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informacion sobre otras investigaciones en su contra”.?®® También, la
Sala aplic6 una especie de presuncion de ausencia de liderazgo en razén
del cargo cuando se trata de soldados profesionales, sin que esto impida
identificar casos excepcionales en los que estos miembros de la fuerza
publica puedan ejercer un liderazgo de facto.>®* La Sala concluyé que
cuando se trata de soldados profesionales, siempre que i) no se encuentre
evidencia sobre su posible liderazgo de facto, ii) ni sobre su participacién
enun alto nimero de hechos criminales y ii) se entienda entonces que
son fungibles, procedera su remisién ala spsy.** Por ultimo, frente alas
actividades criminales en las que participaron algunos suboficiales tales
como ordenar el montaje de retenes militares enlos que posteriormente
se capturaba a las victimas, o la recepcion de las armas que posterior-
mente eran ubicadas en los cuerpos de las victimas, la Sala senal6 que

dicha participacién por si misma es insuficiente para considerar que son

283 Ibid., parr. 49. Se trata del teniente Diego Aldair Vargas, quien
fue condenado en la jurisdiccion ordinaria por el asesinato de Fair
Leonardo Porras.

284 Ibid., parr. 50: “La Sala de Reconocimiento logré determinar que el
rol criminal de los soldados profesionales organicos de la BRIM15y
el BISAN fue el de disparar —o bien para dar muerte a la victima y/o
bien para simular los combates—y el de firmar los reportes de las
falsas bajas en combate. Estos comparecientes, dada su posicién
como soldados profesionales adscritos a un pelotén no tenian
liderazgo suficiente para haber evitado la comisién sistematica de
los asesinatos y las desapariciones forzadas. Lo anterior no quiere
decir que un soldado profesional debido a su rango no pudiera ser
considerado un maximo responsable. Por el contrario, los soldados
también podrian ejercer un liderazgo de facto lo suficientemente
robusto para haber intervenido en el patrén de macrocriminalidad”.

285 [bid., parr. 50: “La Sala de Reconocimiento no encontré6 evidencia
que permita concluir que alguno de los 82 soldados aqui referidos
hubiera ejercido un liderazgo de la magnitud suficiente para ser
considerados maximos responsables. Tampoco se cuenta con
evidencia que sugiera que su participacion tuvo lugar en un alto
numero de hechos criminales. En consecuencia, los soldados pro-
fesionales enlistados anteriormente que pertenecieron a la BRIM15
y al BISAN seran remitidos a la sbsJ para lo de su competencia”; y
54: “Las tareas que asumieron en el plan criminal hubieran podido
ser cumplidas por cualquier otro miembro de su rango en la fuerza
publica en las mismas circunstancias. Es decir, la participacion
de los 82 soldados profesionales anteriormente enlistados no era
indispensable en tanto que podian haber sido reemplazados por
otras personas que hubieran actuado en el mismo rol”.
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maximos responsables en tanto que no ejercieron unliderazgo de iure o
de facto que les permitiera intervenir estructuralmente en la ejecucion

del patrén macrocriminal, ni una participacion en escala suficiente.*®

Situacion territorial del cementerio
de Las Mercedes en Dabeiba

A diferencia de los subcasos Norte de Santander y Costa Caribe, la
decision de seleccion negativa en esta situacion territorial tuvo lugar en
el mismo auto en el que se identificaron los maximos responsables. Es
decir, en esta oportunidad la Sala opt6 por tomar decisiones de seleccion
positiva y negativa en una misma providencia judicial. Un total de 17
comparecientes fueron remitidos ala spsj, de los cuales 13 son soldados
profesionales, 1 es suboficial de rango sargento primero, 2 son oficiales
derangos subteniente y capitdn, y 1 es intendente de la Policia Nacional.
Asimismo, decidi6 abstenerse de remitir a tres comparecientes porque
siguen siendo investigados en el marco del caso 04.
Respecto a la motivacion general de dicha remisién de compare-
cientes a la sDsJ, la SRVR precisé:
Esta Sala tiene bases suficientes para entender que 16 compare-
cientes investigados, participaron de conductas que existieron
y que no son amnistiables, pero no alcanzaron un rol esencial,
por su rango, jerarquia o liderazgo de facto o de iure, en las
conductas punibles atribuidas. Ademads, las personas que
se presentan a continuacién no tuvieron una participacién
determinante en la generacidn, desarrollo o ejecucién de los

patrones de macrocriminalidad descritos anteriormente y,

286 |bid., parr. 59: “Los cabos y sargentos que sirvieron como coman-
dantes de escuadra o peloton cumplieron un rol de coordinacién
de la tropa para asegurar el debido encubrimiento de los falsos
resultados operacionales reportados. La Sala de Reconocimiento
considera que en este rol no pudieron tener un liderazgo suficien-
te —de iure o de facto— que les permitiera intervenir estructural-
mente en la ejecucién del patréon de macrocriminalidad. Ademas,
la Sala tampoco encontré evidencia suficiente que demostrara
que alguno de los comparecientes de estos rangos enlistados
en esta providencia hubiera participado en una escala del mismo
nimero de hechos de comparecientes imputados como maximos
responsables, como el sefor Néstor Guillermo Gutiérrez Salazar.
En consecuencia, no son considerados maximos responsables y
por tanto seran remitidos a la sDsJ”.
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en consecuencia, no han sido considerados como méaximos

responsables.’®’

Adicional a la argumentacion general, la SRVR realizé una breve
motivacion individualizada para cada uno de los comparecientes que
decidid remitir a la spsj. Ademds, a diferencia de las dos anteriores
decisiones de seleccion negativa, en esta oportunidad la Sala aclaré los
términos de participacion de cada uno de estos comparecientes en los
hechos ylas conductas determinadas, y referencié sireconocieron o no
sus responsabilidades. Es importante resaltar que, a diferencia de los
subcasos Norte de Santandery Costa Caribe, la situacién territorial de
Dabeiba acudié a una metodologia de investigacion dirigida a demostrar
cada patrén de macrocriminalidad aluz de un hecho representativo, lo
que le permite referenciar en un solo pérrafo la participacién de cada
compareciente remitido a la spsj.

El auto de determinacién de hechos y conductas de la situacién
territorial en Dabeiba es la tinica providencia judicial de este tipo que
hasido apelada. Larazén de dicha apelacion es que, de conformidad con
lo senialado porla Senit 3 parcial, las decisiones de seleccién negativa si
son apelables, por lo que la orden de remitir comparecientes a la sDsy
hace que estos autos sean recurribles. Por esta razoén, la Procuraduria
General de la Nacién interpuso un recurso de apelacion contra esta
decisién por considerar que hubo una falta de motivacién suficiente
respecto de seis de los comparecientes que fueron remitidos a la spsj,
por no haber justificado la inaplicacién del marco normativo que per-
mite imputar a participes no determinantes para que eventualmente
les sea impuesta una sancién de 2 a S afios. La Seccién de Apelacién
decidi6 negar la impugnacion de la decision de seleccion negativa en
el subcaso Dabeiba al senalar, como se explic6 anteriormente, que no
hay un deber de motivar individualmente cada una de las remisiones
que realiza la sRvR ala sDsJ.

Se destaca el criterio de fungibilidad como el de mayor reiteracién
enla decision de seleccion negativa en la situacion territorial del cemen-
terio Las Mercedes en Dabeiba. En un alto numero de casos, principal-
mente cuando se refieren a soldados profesionales o regulares, la Sala

287 JEP, SRVR, Auto 01 de 2022, parr. 854.
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concluy6 que se trata de comparecientes que no tuvieron una “funcién
esencial” porque pudieron haber sido reemplazados por cualquier otro
soldado. Asi por ejemplo, dijo la Sala: “La contrastacion de la informa-
cién le permite a esta sala establecer que el soldado (r) Aguirre no es
un maximo responsable por la comisién de los crimenes nacionales ni
internacionales pues su funcién no fue esencial al ser reemplazable por
cualquier otro soldado”.*** En el caso del soldado Arenas Rodriguez la
Sala encontré que su fungibilidad se demostré en la practica en tanto
que “podia ser reemplazable por cualquier otro soldado como en efecto
sucedié cuando no quiso y no pudo seguir reclutando victimas”.**

Asimismo, otros criterios utilizados por la SRVR en esta decisién
de seleccion negativa, los cuales no se elaboraron en detalle, fueron: no
tener rango, jerarquia o liderazgo para perpetrar las conductas y haber
jugado un papel marginal en la ejecucion de los patrones macrocrimina-
les determinados;**° haber prestado una mera funcion de seguridad sin
haber facilitado la comisién de crimenes;**' no haber sido indispensable
y haber actuado siempre por orden de alguien que si ejercia liderazgo
de facto o de iure.**?

Subcaso Casanare

La decision de seleccién negativa més reciente, y con el mayor nimero
de comparecientes remitidos a la spsj hasta ahora, es el Auto Sub D
028 de 26 de abril de 2023, en el marco del subcaso Casanare. En total
se remitieron 301 comparecientes que participaron en los asesinatos
y las desapariciones forzadas presentadas como bajas en combate por
miembros dela Brigada xvientre 2005y 2008, de los cuales 81 rindieron
version voluntaria ante la SRvR.>* El universo de remitidos incluy6 a

288 Ibid., parr. 861. Esta misma frase de conclusiéon fundamentada
en la fungibilidad fue utilizada para justificar la remisién de los
soldados Manuel Dario Mejia Sanchez, Manuel Esteban Echavarria
Julio, Richard de Jesus Barroso Torres, Luis Fidel Arenas Rodriguez,
Oswaldo Manuel Arrieta Lara, Ricardo Manuel Buelvas Lozano y
Carlos Andrés Carabali Ibarra.

289 [bid., parr. 862.
290 /bid., parr. 863.
291 [bid., parr. 865.
292 [bid., parr. 869.
293 JEP. SRVR. Subsala D. Auto 028 de 2023, parr. 86.
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197 soldados profesionales, 2 soldados regulares, 56 suboficiales y 37
oficiales miembros de la Brigada xv1, 4 terceros civiles y S agentes del
Estado no integrantes de la fuerza publica.”**

Una vez mds, aligual que enlos subcasos de Costa Caribe y Norte
de Santander, el universo de comparecientes por remitir se construye
alrededor de aquellas personas que solicitaron su sometimientoalaJEPy
que pertenecieron alaunidad militar involucrada en la practica criminal
durante los afios priorizados. Unicamente 15 de los 301 comparecientes
remitidos ala spsy no solicitaron su sometimiento ala JEP, sin embargo,
fueron convocados porla srRvR a diligencia de version voluntaria y por
esta razon fueron incluidos en el universo.?”®

Elauto de seleccion negativa del subcaso Casanare tiene una parti-
cularidad al resaltarla necesidad de una articulacion entre SRVR y SDSJ
en el trdmite que se le dé alos comparecientes remitidos. En particular,
se destaca la posibilidad de devolver comparecientes desde la spsyala
SRVR a través de una mocién judicial:

En cualquier caso y en aras de materializar los principios de
coordinaciény colaboracién armoénica que debe existir entre
las salas que componen la Sala de Justicia, se propenderd por
la creacién de espacios de didlogo y discusion entrelaspsjyla
SRVR, en aras de compartir criterios, material probatorio, ha-
llazgos y andlisis investigativos frente a la situacion de aquellos
comparecientes que, en opinién de la spsj, pudieran ostentar
la calidad de maximos responsables y pudiera corresponder
una mocioén judicial para efectos de ser devueltos a la Sala de

Reconocimiento para su eventual imputacién.?®

Al respecto, con posterioridad a la decision tomada en el subcaso
Casanare, la sa parece haber cerrado la posibilidad de que la spsy devuel-
va comparecientes ala SRVR por considerarlos maximos responsables. En
la Senit 5, el 6rgano de cierre de la JEP dijo que “la sDsj no debe repetir
el juicio de la SRVR y seleccionar a otros maximos responsables de los

patrones macrocriminales. La seleccién de los maximos responsables ya

294 [dem.
295 [bid., parr. 22.
296 Ibid., parr. 25
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larealizé el 6rgano competente para ello, que esla SRVR”.**” Asi mismo,
es importante destacar que en este subcaso, la SRVR hizo un esfuerzo
poridentificar aquellos comparecientes que dada su relevancia paralas
victimas deberian ser priorizados porla spsj. De unlado, destacé com-
parecientes especificos que participaron en la prictica criminal, pero
que no tuvieron ninguna disposicioén para reconocer su responsabilidad
o para aportar a verdad, por lo que fueron sugeridos para la seleccién
de segundo orden que debera realizar la sDsy y que podria derivar en
una eventual remision a la ura.>®

De otro lado, la srRvR identificé comparecientes que cumplieron
con solo uno de los criterios de médxima responsabilidad y que, por tan-
to, no podian ser imputados penalmente como tales,* sugiriendo ala

297 JeP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TpP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 134.

298 JEP, SRVR, Subsala D, Auto 028 de 2023, parr. 65. Por ejemplo,
respecto del compareciente Jorge Arturo Romero Romero, la SRVR
sefald: “puesto que el senor Romero rechazé estos senalamien-
tos, la Sala, en el marco de su analisis macrocriminal, no podia
entrar a desarrollar la actividad probatoria adversarial que pudiera
permitir un esclarecimiento puntual en hechos concretos. En este
sentido correspondera a la sDsJ valorar lo pertinente respecto a
una posible seleccion de segundo orden en la que dicha Sala pu-
diera identificar aquellos participes no determinantes que, sin ser
maximos responsables, pudieran tener una participacién desta-
cada o relevante y que, en caso de no reconocer responsabilidad,
pudieran ser remitidos por la sbSJ a la UIA. Asimismo, los diversos
sefnalamientos por parte del Ministerio Publico y las organizaciones
de victimas podrian justificar algun nivel de priorizacion en el ana-
lisis de la responsabilidad del seiior Romero. En consecuencia, la
competencia del sefior Jorge Arturo Romero Romero sera remitida
ala sbsJen los términos previamente senalados, con la posibilidad
de que la sDsJ valore la pertinencia de remitirlo a la UIA a la luz de
la responsabilidad que surja frente a los hechos puntuales en los
que ha sido senalado”.

299 Ibid., parr. 73: “al respecto se tiene que, si bien la Sala estableci6 co-
mo uno de los criterios para la seleccién de maximos responsables
el nimero de hechos en los que se tuvo participacion, dicho criterio
no puede ser leido de manera aislada ni independiente de los de-
mas criterios esgrimidos, de lo contrario se terminaria imputando a
quienes por su baja posicion jerarquica tuvieron alguna incidencia
en diversos hechos, aun cuando respondiesen exclusivamente a
oérdenesy, en ese sentido, fuesen totalmente fungibles o intercam-
biables dentro del aparato organizado de poder descrito”.
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sDsJ su eventual priorizacién “para efectos de una revision mds estricta
del régimen de condicionalidad”.**® Adicionalmente, la SRVR remiti6
cuatro comparecientes que si bien no fueron considerados maximos
responsables, no cumplieron con la convocatoria de esta Sala a que
rindieran su version voluntaria sobre lo ocurrido, sugiriendo a la spsjy
que evalte una eventual apertura de incidentes de incumplimiento del
régimen de condicionalidad en su contra.*”!

La motivaciéon de la seleccién negativa en el subcaso Casanare
coincide con otros subcasos respecto a que “no se alcanzé el umbral de
‘bases suficientes para entender’ que estas personas ostentan la maxima
responsabilidad en los patrones y en el plan criminal encontrados por
la Sala”?”? La misma se expuso de manera agrupaday destacando com-
parecientes especificos respecto de los cuales las victimas presentaron
observaciones dirigidas a solicitar su imputacién como maximos res-
ponsables.*” En primer lugar, abordé la justificacién de miembros del
estado mayor de la Brigada xv1, es decir, de la mds alta jerarquia militar
estudiada en el subcaso. Respecto de este perfil de comparecientes, la
SRVR sefial6 que el cargo y el rango son por si mismos insuficientes para
determinar una méxima responsabilidad, por lo que no todo coman-
dante de la Brigada xv1 debia ser imputado penalmente en el subcaso
Casanare.?® Por el contrario, la SRVR analiz la situacidon de Leonardo
Alfonso Barrero Gordillo quien comand6 la mencionada unidad militar,
pero que i) ejercié el mando en un periodo durante el cual la practica
criminal no habia alcanzado la sofisticacidn suficiente para considerarla

sistematica o generalizada,®® ii) no se acredité un mando y control

300 /dem.

301 /bid., parr. 90.
302 /bid., parr. 28.
303 /bid., parr.31.

304 Ibid., parr. 38: “No basta con acreditar su posicion jerarquica al
interior de la estructura militar, que efectivamente existié, para
considerarlo maximo responsable por los hechos criminales
desplegados por sus subordinados, se requiere, adicionalmente,
que debido a esta haya tenido una participacién determinante en
la generacion o ejecucion de los patrones de macrocriminalidad
descritos”.

305 Ibid., parr. 36: “De los periodos temporales objeto de analisis,
es este en el que menos hechos constitutivos de asesinatos y
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directos sobre las unidades militares que ejecutaron los crimenes,**®y
iii) no se demostré que hubiera tenido un conocimiento oportuno de
la practica criminal.?"’

De igual manera, la SRVR insistié en que el mero ejercicio de fun-
ciones de tipo administrativo o logistico propias de una posicién militar
es insuficiente para atribuir una mdxima responsabilidad. Respecto
de un segundo comandante de la Brigada xv1 senal6 que “el jefe del
estado mayor cumplia un rol mas administrativo y logistico que opera-
tivo, por lo que su paso por este cargo no lo habria hecho involucrarse
necesariamente en las acciones que se llevaron a cabo en terreno”.’*®
Asi mismo, frente a posiciones militares que involucran funciones de
firma de documentos, aun cuando estos hayan servido para encubrir
la practica criminal, la accién de firmar por si misma no deriva en una
méxima responsabilidad: “Se trata de una accién que hace parte de sus
funciones oficiales, alo que se suma que en la redaccién y elaboracién
de estos documentos interviene no solo el jefe de la oficina, sino otros

efectivos que componen la oficina de inteligencia”.?%

desapariciones forzadas ilegitimamente presentadas como bajas
en combate tuvieron lugar. Asi, si bien se puede concluir que la
practica empezaba a gestarse, esta no habia llegado al grado de
precision, perfeccionamiento y masividad que existié durante la
comandancia del sefior Henry William Torres Escalante”.

306 [bid., parr. 38: “tampoco se acredité una cercania, como la que se
dio en comandancias posteriores, entre el comandante de brigada
y las unidades adscritas a esta, que permitiera demostrar algun
grado de mando o control directo sobre las acciones ilegales des-
plegadas”.

307 Ibid., parr. 41: “Frente a lo dicho acerca del momento en el que
tuvo conocimiento de la practica, nuevamente, y en virtud de lo ya
expuesto, no existen bases probatorias suficientes para constatar
lo contrario”.

308 /bid., parr. 43.

309 /bid., parrs. 53 y 54. Ademas, sobre este criterio la SRVR seialé.
“En consonancia con lo anterior, vincular al sefior Sarmiento Val-
buena, con base exclusivamente en las rubricas que imprimié en
los documentos, implicaria entonces llamar a reconocer responsa-
bilidad a todas las personas que firmaron documentos que fueron
utilizados en el marco de los asesinatos y desapariciones forzadas
objeto de investigacion, lo cual no tendria una relacién clara con
la determinacién de quiénes tuvieron la maxima responsabilidad
en los hechos. Figura que, como ha sido reiterado por el Tribunal
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Por ultimo, se destaca que la SRVR aclaré una vez mas que la
participacion en hechos especificos es insuficiente para identificar un
maximo responsable, mdxime cuando se trata de participes fungibles.
Al analizar la situaciéon del senor Hugo Gardiel Guzman Pistald, la
Sala encontré6 que, si bien participé en multiples hechos individual-
mente considerados, esta participacién no alcanzé a configurar una
contribucién esencial al patrén macrocriminal. Ademds, se trata de un
compareciente que respondié a 6rdenes de los maximos responsables
yaimputados penalmente, lo que lo convierte en un actor fungible. Asi
lo senald la Sala:

... si bien la Sala establecié como uno de los criterios para la
seleccion de méximos responsables el nimero de hechos en
los que se tuvo participacién, dicho criterio no puede serleido
de manera aislada ni independiente de los demads criterios es-
grimidos, de lo contrario se terminaria imputando a quienes
por su baja posicidn jerdrquica tuvieron alguna incidencia en
diversos hechos, aun cuando respondiesen exclusivamente a
ordenesy, en ese sentido, fuesen totalmente fungibles o inter-
cambiables dentro del aparato organizado de poder descrito.
Deigual forma, y como ya fue mencionado, la sola intervencién
esencial en un hecho no se traduce en un rol esencial dentro
del plan y la estructura criminal, pues eso supondria un and-
lisis del hecho a hecho, que no es el objetivo de laslabores que

adelanta esta Sala.3!°

Conclusiones sobre la seleccion negativa

La srRVR enfrenta un desafio de coherencia en la toma de decisiones
de seleccion negativa. Esta coherencia estd dada por el uso de criterios
razonables de exclusién de méxima responsabilidad y la consecuente
identificaciéon de participes no determinantes, asi como la diferenciacién

entre aquellos que son seleccionados de manera positiva excepcional,

para la Paz, no solo esta referida a quienes estan en capacidad de
formulary hacer cumplir 6rdenes, o tengan algun tipo de autoridad
o lugar especifico en la estructura de la organizacion criminal, sino
a quienes hayan desempenado un rol esencial dentro de esta, rol
que no se logra vislumbrar con claridad en el caso de Sarmiento
Valbuena”.

310 /bid., parr. 73.
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y los que son remitidos a la sDsJ. A partir del andlisis anterior, identi-
ficamos los criterios que ha utilizado la SRVR para explicar cudndo la
participacién de un compareciente en crimenes graves puede ser con-
siderada como no determinante (tabla S). Sin embargo, hay que aclarar
que la decisién de la seleccién negativa tiene que entenderse como
resultado de un andlisis de la responsabilidad de cada compareciente
en su conjunto, por lo cual no se puede deducir que los factores enu-
merados, por si mismos, automaticamente llevan a una determinacién
de que se trat6 de un participe no determinante.

Como aclaramos anteriormente, todo compareciente que no haya
sido seleccionado como mdximo responsable ni como participe no de-
terminante de manera excepcional, serd sujeto de una seleccién negativa
que implica suremisién desde la sSRvR ala spsj para la definicidn de su
situacion juridica, la cual podrd incluir una renuncia a la persecucién
penal. De esta manera, la seleccion negativa estd delimitada por el
remanente de comparecientes que no fueron seleccionados de manera
positiva, por lo que se trata de una secuencia de decisiones judiciales
que deben guardar un minimo de coherencia entre ellas.

Por lo anterior, estamos de acuerdo con que la Seccién de Apela-
cion, en su reciente Senit 5, haya aclarado que la SRVR cumple el deber
de motivacion judicial cuando contrasta informacién y selecciona
positivamente a los médximos responsables, pues es ese el momento en
el que se determina la existencia de patrones de macrocriminalidad y
de las estructuras ilegales detrds de los mismos. No hace falta, enton-
ces, hacer una explicacion detallada e individualizada que justifique la
remision de cada participe no determinante a la spsj, pues esto en si
mismo generaria una carga desproporcional parala SRVR.

Sin embargo, destacamos que las decisiones de selecciéon negativa
que toma la SRVR son también oportunidades para facilitar la articula-
cién entre esta yla sDsJ. Asi mismo, al expedir un auto de remisiones la
Sala puede atender alas observaciones que previamente han presentado
las victimas sobre los comparecientes que, en su criterio, debieron ser
seleccionados e imputados penalmente. De esta manera, si bien la SRVR
no tiene un deber de realizar una motivacién individualizada sobre cada
compareciente remitido ala sDsj, sugerimos que incorpore explicaciones
dirigidas a cumplir el doble propédsito de responder integralmente alas
observaciones que hicieron las victimas a través de las cuales se pregun-

tan por qué algunas personas no fueron identificadas como mdaximos
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Tabla 5. Criterios de participacion no
determinante en el caso 03 de la SRVR

No haber ejercido un papel sustancial en la creacién o confor-
macion de la organizacién criminal (Auto 029)

No haber ejercido un papel sustancial en el funcionamiento de
la organizacién criminal (Auto 029, Auto Casanare, parr. 29)

No haber detentado un rol decisivo ni de liderazgo en el disefio
o la puesta en marcha del plan criminal (Auto 029)

No haber ejercido un mando efectivo sobre la unidad militar

Criterios

excluyen- | due comando6 (Auto 029; Auto 040, parr. 45)

te§ ‘_je Haber tenido un “paso fugaz” en la comandancia de la unidad
maxima | mjlitar respectiva (Auto 029)

responsa-

bilidad en | Haber ejercido un cargo sin capacidad alguna de liderazgo (p.
razén del | €j., soldados profesionales — Auto 040, parr. 50)
liderazgo

Haber ejercido roles en el plan criminal de los que no se podia
derivar un liderazgo de iure o de facto (Auto 040, parr. 59)
Cumplir roles administrativos o logisticos que impiden involu-
crarse en las acciones criminales (Auto Casanare, parrs. 38,
45)

Ambito de accién preventiva limitado (haber tenido pocas pro-
babilidades de haber prevenido el patrén criminal) (Auto 040,
parr. 48)

Crite-
rios de
partici- No haber ejercido un papel sustancial o no haber sido relevan-
pacion tes en la comisién misma de hechos (Auto 029)

no de- La funcién ejercida en la comision de los crimenes no fue esen-
termi- cial (Auto 01 de 2022)

nante El conocimiento y la participaciéon directa en algunos hechos es
insuficiente para decretar una maxima responsabilidad (Auto
Casanare, parr. 49)

No haber tenido relevancia en la evolucién del patrén criminal
(Auto 029) o no haber podido incidir estructuralmente en su
ejecucion (Auto 040, parr. 64) o no haber realizado aportes
esenciales a la practica (Auto Casanare, parr. 45)

Criterios
excluyen-
tes de
maxima No haber ejercido funciones o roles que impactaran en el plan
responsa- | criminal o en los patrones criminales (Auto 029)

bilidad en
razén de
la partici-
pacion

Que su aporte se haya limitado a firmar documentos en ejerci-
cio de sus funciones (Auto Casanare, parrs. 45y 46)

Labores administrativas como la firma de documentos, omitir
la revision de documentos, inconsistencias en pagos, no son

suficientes para una maxima responsabilidad (Auto Casanare,
parr. 49)

Fungibilidad entendida como poder ser reemplazado sin que
esto evitara la comisién de los crimenes o que impactara o pre-
viniera el patrén de criminalidad (Auto 040, parr. 48), o haber
asumido tareas en el plan criminal que hubieran podido ser
cumplidas por cualquier otro miembro de su rango en la fuerza
publica en las mismas circunstancias (Auto 040, parr. 54)

114 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03



Escala: haber participado en un unico hecho dentro del patrén
criminal (Auto 040, parr. 49), o no haber participado en un alto
nimero de hechos criminales (Auto 040, parrs. 50, 59; Auto
01 de 2022)

El nidmero de hechos en los que particip6 no es criterio Gnico
que determine el grado de responsabilidad de un comparecien-
te (Auto Casanare, parr. 72)

Fuente: elaboracidn propia a partir de los diferentes ADHC y autos de remisién del caso 03
de la SRVR.

responsables, y de aportar informacién en légica de macrocaso que
serd importante para que la sDSJ pueda resolver situaciones juridicas
de manera eficiente. Incluso, el auto de seleccion negativa del subcaso
Casanare profundiz6 en la necesidad de articulacién con la spsj.

Asi mismo, nos parece una buena practica el esfuerzo de la SRVR,
en este subcaso, de identificar aquellos comparecientes que, dada su
relevancia paralas victimas, deberian ser priorizados porla spsj. De un
lado, destacé comparecientes especificos que participaron enla prictica
criminal, pero que no tuvieron ninguna disposicioén para reconocer su
responsabilidad o para aportar a verdad, por lo que fueron sugeridos
para la seleccion de segundo orden que podra realizar la sDsj y que
podria derivar en una eventual remisién ala ura. De otro lado, la SRVR
identific6 comparecientes que cumplieron con solo uno de los criterios
de maxima responsabilidad y que, por tanto, no podian ser imputados
penalmente como tales, sugiriendo a la sDsj su eventual priorizacién
“para efectos de una revision mas estricta del régimen de condiciona-
lidad”. Adicionalmente, la SRVR remitié cuatro comparecientes que si
bien no fueron considerados maximos responsables, no cumplieron con
la convocatoria de la Sala a que rindieran su versién voluntaria sobre lo
ocurrido, sugiriendo ala spsy que evaltie una eventual apertura de inci-
dentes de incumplimiento del régimen de condicionalidad en su contra.

Destacamos también que si bien el concepto de participe no de-
terminante se deriva del remanente de participes que no alcanzaron a
tener una méaxima responsabilidad, en el caso 03 se han aplicado algunos
criterios para su identificacién que ya fueron senalados. Como es de
esperar, estos criterios atienden alo que se podria denominar un efecto
espejo reverso, en tanto que son opuestos a los aplicados para identifi-
car a los médximos responsables. Por ejemplo, en el subcaso Casanare,
mientras se seleccioné como méximo responsable a un comandante de
brigada porque tuvo dominio de facto sobre la organizacién criminal
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que perpetrd el patrén de macrocriminalidad, también se remiti6 a la
SDsJ a otro compareciente con el mismo cargo de comandante de bri-
gada, pero que estuvo en el cargo durante un breve periodo de tiempo
en el que la préctica criminal no alcanz6 a sofisticarse, no tuvo mando
y control efectivo sobre la tropa, y no tuvo conocimiento alguno sobre
la organizacién criminal que ulteriormente se consolido, es decir, no
tuvo dominio sobre la estructura ilegal y, por tanto, fue catalogado

como participe no determinante.
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CAPITULO 3. MECANISMO DE CONTROL
DE LA SELECCION NEGATIVA DE LOS
PARTICIPES NO DETERMINANTES

Dadalaimportancia fundamental de la seleccién negativa en el proceso
de la justicia transicional en manos de la JEP, por su rol de definir, en
principio, a quiénes de los comparecientes no imponer un trato sancio-
natorio, existen varios mecanismos de control de las decisiones que la
SRVR utiliza al respecto: la apelacion, la selecciéon modulada, el juicio
de correspondencia, el incidente de incumplimiento y la expulsién de
la JEP, y la seleccidon de segundo orden. Mientras que la apelacion y el
juicio de correspondencia pueden resultar en la seleccion del compare-
ciente como méximo responsable, la seleccion de segundo orden puede
resultar en la seleccion positiva del compareciente como participe no
determinante.

Apelacion de la seleccion negativa

La Seccién de Apelacion —a través de una sentencia interpretativa que
estd en estudio en sede de tutela en la Corte Constitucional®''- ha

considerado que, en contraste con las decisiones de seleccion positiva

311 Las organizaciones de victimas interpusieron una accion de tutela
contra la TP-SA-Senit parcial 3 que el 28 de febrero de 2023 fue
seleccionada por la Corte Constitucional para su estudio y repartida
al despacho del magistrado Alejandro Linares Cantillo. Entre los
argumentos de las victimas sefialan una interpretacién equivocada
del numeral quinto del articulo 13 de la Ley 1922 de 2019 que
afecta los derechos de participacion de las victimas al impedir que
las decisiones de seleccidn positiva puedan también ser apeladas.
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que no son apelables, las remisiones de comparecientes a la sDsJ son
apelables en virtud del numeral quinto del articulo 13 de la Ley 1922
de 2019, en tanto que “esta le pone término al proceso de atribucién
de responsabilidades que inicié ante la SRVR y que hubiera continuado
ante el Tribunal, de no ser porque la persona no tuvo una participacion
determinante ni ostenté mdxima responsabilidad”. En su lugar, las
decisiones de seleccion positiva no son apelables porque “no es una
decision definitiva” en tanto que su tramite continta o bien en la UTA
o bien en el Tribunal para la Paz.*"

Respecto de la revision que realiza el juez de segunda instancia
sobre la seleccion negativa, la sA senal6é que es limitada en el sentido
de que “no consiste en seleccionar maximos responsables mediante un
juicio auténomo y ex novo, sino en verificar que la sRvR no haya incurrido
en errores graves y protuberantes en la valoraciéon de la participacién no
determinante de los comparecientes, ni haya desconocido los criterios
y reglas establecidos en el ordenamiento transicional”.?"?

A prop6sito de su naturaleza apelable, la Senit 5 de la sa aclaré
que no hay un deber de motivacioén detallado e individualizado que
deba cumplir la SRVR para justificar la remisién de cada uno de los
participes no determinantes a la sDsj. Mds bien, “el deber de la Sala de
Reconocimiento consiste en fundamentar la seleccidn positiva y, una
vez satisfecho ese deber, no le es exigible que demuestre respecto de
cada compareciente excluido las razones que llevan a suno seleccion”.3'.
Alrespecto la Seccion senalo:

La seleccidén negativa, por su parte, no consiste en una atribu-
cién individual de responsabilidad de los comparecientes no
seleccionados. En relacién con los participes no determinan-
tes, debe entenderse que, a juicio de la primera instancia, no
ejercieron liderazgos de facto o de iure y tampoco realizaron
aportes cruciales parala ejecucién del patrén macrocriminal.
Para ello, basta un argumento colectivo o general que agrupe

las razones que llevaron a la no seleccién de un conjunto de

312 JEP, Tribunal para la Paz, Secciéon de Apelacién, TP-sA-Senit parcial
3 de 2022, parrs. 137 y ss.

313 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TpP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 39.

314 Ibid., parr.40.
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participes no determinantes para considerar agotadala carga

de lajustificacién minima de la seleccion negativa."s

En consecuencia, la carga argumentativa del apelante se cuali-
fica en tanto que “resulta insuficiente para el apelante alegar la mera
ausencia de motivacidn frente a cada participe no seleccionado. Por el
contrario, le corresponde la carga de argumentar en cada caso por qué es
imperativo seleccionar como méximo responsable a un compareciente
remitido a la spsjy”.31¢

Estoimpone una carga bastante onerosa alos recurrentes. Primero,
las apelaciones deben sustentarse sobre fundamentos ficticos y proba-
torios suficientes, es decir, “el impugnante deberd identificar los hechos
o las pruebas omitidos e indicar por qué tal omision exige retrotraer
el examen de la seleccién de los méximos responsables”.*” En caso de
que laapelacion se base en un desacuerdo conla aplicacion del derecho,
“elrecurrente debe senalar las reglas, principios o criterios vinculantes
para la seleccién positiva dejados de aplicar por la Sala”*"® Por tltimo,

... silainconformidad tiene una dimensién valorativa, el im-
pugnante no puede limitarse simplemente a contraponer sus
juicios de valor a los realizados por la SRvR al evaluar la par-
ticipacion en los patrones macrocriminales. Por el contrario,
es imperativo que presente razones validas y suficientes para
rechazar la valoracién que expuso la Sala a efectos de excluir
a posibles méximos responsables, por ejemplo, por su desco-
nocimiento de los derechos de las victimas o de los principios

medulares del sistema transicional.?"

Satisfechos estos requisitos, la sA evalda si la seleccion negativa
del compareciente era errénea por tratarse mas bien de un maximo res-
ponsable. En caso de llegar a esta conclusion, la sa “debe revocar para
disponer la seleccion del compareciente como maximo responsable y

determinar su inclusién en la resolucién de conclusiones, en caso de

315 [bid., parr. 41.
316 Idem.
317 Ibid., parr. 44.
318 /bid., parr. 45.
319 Idem.
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reconozca responsabilidad, o que, en su defecto, sea remitido ala ura
para su acusacion ante la Seccién con Ausencia de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad”.?*°

Aunque la apelacion de la seleccion negativa tiene muchas limita-
ciones, en caso de ser exitosa resulta en la seleccion del compareciente

como méaximo responsable.

La seleccion negativa modulada

Otro mecanismo de control de las decisiones de seleccién negativa
consiste en que ellas y las consecuentes remisiones de comparecien-
tes que realiza la SRVR a la SDSJ no son definitivas en todos los casos.
Por el contrario, buena parte de estas remisiones pueden entenderse
como decisiones de seleccion negativa moduladas, las cuales admiten
posteriores pronunciamientos por otros érganos de la JEP que podrian
modificar el tratamiento juridico de estos comparecientes, o por via del
juicio de correspondencia por parte dela Seccién de Primera Instancia
para Casos de Reconocimiento o por distintas decisiones que puede
tomar la spsj al respecto, como la incidencia de incumplimiento, la
expulsion de la JEP o la seleccion de segundo orden. Como el objetivo
de este documento es analizar las distintas vias de seleccion positiva y
negativa, y elincumplimiento y la expulsién de la JEP no son decisiones
deseleccion, estas quedan fuera del alcance del andlisis aqui presentado.

La figura de la “seleccién negativa modulada™?' fue desarrollada
porlaSeccién de Apelacidny estd dirigida a admitir que las remisiones
de participes no determinantes que realice la SRVR hacia la sDsJ no
sean definitivas cuando se trate de comparecientes sobre los cuales
no hay suficiente evidencia para descartar plenamente una maxima
responsabilidad, o de quienes no hayan reconocido responsabilidad.

Asilo senalé el 6rgano de cierre en la Senit S:

320 /bid., parr. 50.

321 En la sentencia TP-sA 230 de 2021, dijo la Seccién de Apelacion:
“no seleccionar un sujeto, y remitir las diligencias a la SDsJ para que
esta resuelva sobre la renuncia a la persecucién penal, puede ser
una decision modulada, que no anule la facultad excepcional del
Tribunal para revisar el beneficio concedido si luego se encuentren
elementos para atribuirle una mayor responsabilidad (L 1820/16,
art. 13)” (Sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, parr. 86).

120 Principales implicados: la seleccion de los maximos responsables y participes
no determinantes en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lecciones del caso 03



En esta oportunidad, la Seccién precisa que lano seleccion de
participes no determinante (sic) debe asumirse como modula-
da, sin necesidad de que sea declarada judicialmente, cuando se
constatan dos hipétesis: i) la ausencia de pruebas conclusivas
paradeterminarla condicién de maximo responsable, bien sea
por el estadio primigenio del procesamiento penal ordinario,
el cardcter no concluyente de las pruebas recaudadas o la difi-
cultad para conseguirlas, conforme con el criterio estatutario
denominado disponibilidad probatoria; y ii) ante la ausencia
de reconocimiento de responsabilidad o aporte a la verdad
plena del compareciente no seleccionado, bien sea porque se
negé ahacerlo ola sRvRno selorequirié. En esos dos eventos,
la no seleccién siempre serd modulada. De esta manera, el
Tribunal para la Paz podrd excepcionalmente atribuir mayor
responsabilidad al compareciente que se encuentre en alguna

de las condiciones.3??

En principio, la seleccién negativa modulada parece estar enlinea
con lalégica de la JEP de no conferir beneficios permanentes en todos
los casos de comparecientes que se niegan a reconocer responsabilidad.
Sin embargo, esta figura podria tener efectos que impactarian sustan-
cialmente en el uso eficiente de los recursos escasos de la JEP y en los
derechos procesales de los comparecientes que fueron categorizados
como participes no determinantes por la SRVR y que podrian conver-
tirse en maximos responsables por decision del Tribunal parala Paz o
en participes no determinantes seleccionados por la spsj como sujetos
delaseleccion de segundo orden. Se trata de un mecanismo creado por
la sa, pues no estaba previsto en el marco normativo de la JEP, encami-
nado a “remediar las omisiones o errores en la seleccién de mdximos
responsables [que] mostrara que alguno de los criterios de seleccién
fue aplicado de forma equivocada por la Sala de Reconocimiento”.???
Para apoyar, en lugar de contravenir los objetivos de la JEP, esta figura
debe aplicarse de manera prudente.

En este sentido, preocupa uno de los ejemplos de seleccién negativa

moduladaidentificado porla sa enlasituacion territorial del cementerio

322 Jep, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TpP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 69.

323 Ibid., parr. 70.
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Las Mercedes en Dabeiba, Antioquia. El compareciente Juan David
Aguirre, un soldado profesional retirado, reconocié responsabilidad por
un hecho que incluyé el asesinato de dos menores de edad y un adulto,
pero senald que se abstuvo®** de hacer lo propio respecto del asesinato
de un joven de 23 afios. Al respecto, la propia sa sefialé que coincide
conla decision de seleccion negativa del compareciente que fue tomada
por la SRVR, pues “no efectud contribuciones esenciales ni jugé un rol
determinante en la ejecucion de los patrones de criminalidad”.*** Sin
embargo, por el solo hecho de no haberse pronunciado sobre un hecho
particular, la misma Seccién consider6é que “dado que no reconocid
responsabilidad niaport6 verdad plena se asume que su no seleccién es
modulada. Es decir, en caso de que se encuentren elementos probatorios
que modifiquen la valoracién sobre su participacion, el Tribunal para
la Paz puede atribuirle mayor responsabilidad”.3*¢

Como se observa, el érgano de cierre de la JEP senala que la
SRVR hizo un buen andlisis de seleccion en tanto que se trata de un
compareciente que no jugé un rol determinante en el patrén de ma-
crocriminalidad, por lo que no podria ser catalogado como maximo
responsable y debia ser remitido a la sDSJ como de hecho ocurrié. Sin
embargo, paso seguido, indica que la ausencia de reconocimiento so-
bre un hecho especifico es razén suficiente para considerar que dicha
decision de seleccién negativa sea entendida como modulada y, por
tanto, se admita la posibilidad de que otro 6rgano delajEp modifiquela
valoracién sobre su participacion, es decir, que decida calificarlo como
maximo responsable o como sujeto de la seleccion de segundo orden o
de la expulsion de la JEP.

Este pronunciamiento de la sa parece invitar a un analisis hecho
por hecho y asi alejarse de la investigacion e imputacion con base en

324 Es importante aclarar que no hay claridad acerca de las razones
por las que se abstuvo de pronunciarse sobre este segundo hecho.
No conocemos si lo hizo porque efectivamente fue interrogado al
respecto y prefirié guardar silencio en ejercicio de su derecho a la
no autoincriminacion, o si se limité a responder el cuestionario de
la Sala que pudo no haber abarcado preguntas especificas sobre
el asesinato del joven de 23 afos.

325 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacién, TpP-SA-Senit 5 de
2023, parr. 93.

326 Idem.
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patrones de macrocriminalidad. A diferencia de la situacién de Dabeiba
—que motivd la Senit S multiples veces citada—, las otras decisiones de
seleccion negativa proferidas por la SRVR en el caso 03 abarcan cente-
nares de comparecientes que son remitidos ala spsj. En consecuencia,
no es viable un andlisis judicial persona a persona con el objetivo de
identificar quiénes dejaron de reconocer un hecho especifico para
efectos de calificar su seleccion negativa como modulada, maxime
cuando una amplia mayoria de ellos no fueron siquiera convocados a
diligencia judicial alguna. Si se requiriera evaluar el reconocimiento
deresponsabilidad para que una decision de seleccion negativa deje de
ser modulada y se convierta en definitiva, se caeria en contradicciéon
con el propio precedente fijado por la sa en la Senit S y que citamos
al inicio de esta subseccion, segun el cual el deber de motivacién en
la toma de decisiones de seleccion negativa se satisface cuando se ha
logrado determinar quiénes tuvieron una participacion determinante
(maxima responsabilidad) en los patrones de macrocriminalidad y

327 sin que sea necesario hacer valoraciones adicionales,

quiénes no,
detalladas e individualizadas sobre el alcance de su reconocimiento de
responsabilidades o aportes de verdad.

Diferente es el caso de la seleccién negativa modulada cuando
tiene lugar en razén del criterio de indisponibilidad probatoria, es decir,
cuando se constata que la SRVR no logré recaudar evidencia adicional que
hubiera demostrado que el compareciente si tuvo una maxima respon-
sabilidad respecto del patron de macrocriminalidad. Asi ocurrid, segtin
lasa, con el compareciente Guillermo Chévez Lara, quien fungié enla
situacién de Dabeiba como reclutador de victimas que eran entregadas
alafuerza publica para ser asesinadas y presentadas como bajas en com-
bate, y respecto del cual la propia SRVR sefial6é que no tenia elementos
suficientes que permitieran concluir una médxima responsabilidad.?*
Segun el 6rgano de cierre, “la insuficiencia de pruebas [...] no debe
entenderse como ausencia de pruebas, sino se trata de un escenario de
‘falta de fuerza deductiva’™ para la seleccion del compareciente como
méximo responsable.

327 Ibid., parr. 40.
328 Ibid., parrs. 113 y ss.
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En consecuencia, la selecciéon modulada es una figura que permite
revisar la seleccién negativa ejercida por la SRVR en casos de falta de
prueba o de reconocimiento de verdad o responsabilidad, sin automa-
ticamente resultar en una revision de la decisién sobre si el compare-
ciente es 0 no maximo responsable. Asi las cosas, queda responder el
interrogante sobre ;quién podria modificar una decisién de seleccion
negativa de un participe no determinante?, es decir, si en una alta medida
las decisiones de seleccién negativa que toma la SRVR son moduladas,
¢quién y cudndo puede modificarlas?

Juicio de correspondencia

Como lo explicala sa enla Senit S, el juicio de correspondencia puede
ser un mecanismo de control de la seleccién negativa:
En desarrollo de este andlisis de correspondencia, la SecRvR
podra establecer si la SRVR omitié seleccionar a un maximo
responsable de las violaciones graves de los derechos humanos
e infracciones graves del DIH, siempre y cuando concurran
las condiciones arriba sefialadas para la procedencia de tal
modulacién, a saber: i) que la SRVR no haya tenido, en su
momento, pruebas conclusivas para determinar la mdxima
responsabilidad del individuo; y ii) que, el compareciente no
las haya aportado ante dicho érgano de verdad plena. En caso
de que no exista correspondencia, la norma estatutaria dispone
que la SecrvR deberd comunicar su determinaciénala SRVRy
alos responsables para que realicen sus deposiciones frente a
las conductas y delitos imputados. Después de escuchar a los
implicados, la SecRVR deberd emitir la sentencia. Durante ese
procedimiento, es factible que la SecrvR reclame lainclusién
de un maximo responsable erréneamente excluido porla sRVR
para reconozca verdad y responsabilidad o, su defecto, sea
enviado ala UTA. Cualquiera de estos instrumentos juridicos
encaminados aremediarlas omisiones o errores enlaseleccién
de méximos responsables mostrara que alguno de los criterios
de seleccidn fue aplicado de forma equivocada por la Sala de

Reconocimiento.??’

329 Ibid., parr. 70.
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La consecuencia del juicio de correspondencia puede ser la revo-
cacion de la seleccidon negativa y la seleccion del compareciente como
maximo responsable quien, seguin su disposicion de aportar verdad y
reconocer responsabilidad, seria condenado porla ServR a una sancién
propia, o remitido a la UIA en caso de falta de reconocimiento, con la
posibilidad de una acusacién ante la Seccién sin reconocimiento de
responsabilidad y una eventual condena a una sancién alternativa.

Sin embargo, quedan muchas preguntas abiertas. Por ejemplo,
;como llegaria el caso de comparecientes no incluidos a la atencién de
la SerVR en ejercicio del juicio de correspondencia?, ;cual seria, exac-
tamente, la via procesal para la imputacién de estos comparecientes?
y si ;un andlisis detallado de la posible méxima responsabilidad de
personas ya remitidos por la sDsJ por via de la seleccién negativa es el
mejor uso de los recursos de esta Seccion del Tribunal?

Advertimos, en todo caso, que no hay claridad sobre la manera
como las secciones del Tribunal para la Paz —en particular la Servr
durante el juicio de correspondencia- ejerceran los controles sobre la
seleccion negativa anteriormente anunciados sin afectar las garantias
procesales de los comparecientes. En particular, llamala atencién que
la sA admitiera la posibilidad de que el Tribunal para la Paz pueda ex-
cepcionalmente atribuir mayor responsabilidad a un compareciente que
previamente habia sido catalogado como participe no determinante por
la SRVR, pues la atribucién de responsabilidades tiene lugar mediante
unaimputacién penal sobre la cual inicamente tiene competencialegal
la SRVR. Sise trata de un participe no determinante que fue selecciona-
do de manera excepcional por la Sala, el Tribunal —a la luz de la Senit
S— deberia modificar la imputacién penal incluida en la resoluciéon
de conclusiones por una acorde con su maxima responsabilidad. Por
el contrario, si se trata de un participe no determinante remitido a la
sDsJ, el Tribunal deberd realizar una atribucién de responsabilidades
completamente nueva, pues sobre este tipo de comparecientes la SRVR
no realiza imputacion penal alguna.

En cualquiera de estos dos casos, la decisién del Tribunal implica
una modificacién sustancial de la situacién juridica del compareciente,
pues pasa de enfrentarse a sanciones reducidas o a beneficiarse con una
renuncia condicionada ala persecucién penal, ala posible imposicién de
sanciones mas robustas que pueden ir hastalos veinte anos de prisién en

caso de ausencia de reconocimiento. No es claro tampoco en cudl etapa
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del procedimiento, entre la nueva atribucién de responsabilidades que
realice la Seccién yla emision de la sentencia que incluye laimposicién
de la sancidn, se le dard oportunidad al compareciente para ejercer su
derecho ala defensa o reconocer suresponsabilidad sobre los crimenes
imputados. Ademds, dificilmente se cumpliria con las garantias de de-
bido proceso si se admite que la misma seccién que modifica o realiza
una nueva imputacién penal sea también la encargada de imponer la
sancion al compareciente, pues jugaria un doble rol de juez y parte que
deja en desventaja alos procesados y crea riesgos de nulidad sobre todo
lo actuado.

Control de la seleccion negativa por la SDS)J
— Expulsion y seleccion de segundo orden

La funcién de seleccién de personas no solo puede ser ejercida por la
SRVR sino también por la spsj de conformidad con el articulo 19 de la
Ley 1957 de 2019. Como se ha explicado alo largo de este documento,
“la srRvR es titular exclusiva de la funcién de seleccion de primer orden,
que consiste en determinar quiénes son y no son maximos responsables
de los patrones de macrocriminalidad”.®*

Cuando la sRvVR tomala decision de seleccién negativa en un caso
y remite un universo de comparecientes a la sDSJ por considerarlos
participes no determinantes, la regla general es que en favor de estos
proceda un mecanismo no sancionatorio de definicién de su situacién
juridica.®' Sin embargo, la sDsJ podra definir su estrategia de inves-
tigacion respecto del universo de comparecientes remitidos y decidir,
entre aquellos que no reconozcan responsabilidad, a quiénes seleccionar
para eventualmente remitir ala U1A a fin de que esta decida silos acusa

o no ante el Tribunal para la Paz en el marco de un procedimiento de

330 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion, Auto Tp-sA 1350 de
2023, parr. 66, referido en la Tp-SA Senit 5 de 2023, parr. 127.

331 La primera de las funciones de la sDsJ enlistadas en la Ley 1957
de 2019 es, precisamente, definir la situacién juridica de estos
comparecientes (lit. a, art. 84). Entre los mecanismos no san-
cionatorios para definir la situaciéon juridica que puede impartir
la sbsJ estan la renuncia a la persecucién penal, la cesacion de
procedimiento, la suspension de la ejecucién de la penay extincién
de responsabilidad por cumplimiento de sancién (lit. k, art. 84, Ley
1957 de 2019).
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tipo adversarial. Esta facultad quedo regulada en la Ley 1957 de 2019

en los siguientes términos:
Con el fin de que se administre pronta y cumplida Justicia,
determinar los posibles mecanismos procesales de seleccion
v priorizacidn para quienes no reconozcan verdad y respon-
sabilidad. En la adopcién de sus decisiones esta Sala valorara
las decisiones adoptadas por la Sala de Reconocimiento res-
pecto de la concentracion de sus funciones en los casos mas
representativos, segun lo establecido en los literales m). o) y
s) del articulo 79 de esta Ley. Los criterios de priorizacién
y seleccion de casos en la JEP, deberd respetar los siguientes
principios: i) transparencia en el proceso de seleccién de ca-
sos; ii) debida diligencia en las investigaciones que adelante
la Unidad de Investigacién y Acusacidn; iii) recurso efectivo
por la Unidad de Investigacién y Acusacién para en su caso
impugnar la decision. de no seleccionar un determinado caso

que se considere prioritario.**?

Asi las cosas, en principio, los participes no determinantes re-
mitidos por la SRVR a la sDsj tendrdn tres rutas procesales posibles.
En primer lugar, una ruta no sancionatoria en la que la spsj define su
situacion juridica a través de alguno de los mecanismos disponibles
tales como la renuncia a la persecucioén penal. En segundo lugar, una
ruta con probabilidad de sancién alternativa (de S a 8 afios de privacién
de la libertad) u ordinaria (hasta 20 afios de privacién de la libertad)
enla quela spsydecide seleccionar a aquellos que no hayan reconocido
responsabilidad, y remitirlos a la u1a.

Una tercera via que podria convertirse en regla general para los
participes no determinantes segun los términos en los que decida apli-
carlala spsj esla expulsion de la JEP. Analizar en detalle la tercera ruta
dela expulsion dela JEP paralos participes no determinantes excede el
objetivo de este documento, sin embargo, realizaremos algunas breves
reflexiones alo largo de este capitulo en tanto que tiene un impacto di-
recto sobre la seleccion de segundo orden, como veremos a continuacién.

Sibien la expulsion es una via posible para todos los comparecien-
tes sometidos a la JEP cuando incumplen gravemente el régimen de

332 Literal c, articulo 84, Ley 1957 de 2019.
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condicionalidad, solo alos participes no determinantes les es exigible
una condicionalidad mds estricta y una consecuente verificaciéon mas
exhaustiva sobre su cumplimiento. Asi lo entendi6 la sa del Tribunal
parala Paz:
Las personas que no sean maximos responsables de los peores
delitos deberdn comparecer, de todas formas, ante la justicia
transicional y definir su situacién juridica. No seran juzgadas
ni sancionadas, salvo que la JEP, en ejercicio de sus facultades
discrecionales y de ejercicio excepcional, determine lo con-

trario [...]

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

mayor a los derechos de las victimas.

:Cudndo entonces procede cada una de las tres rutas procesales
y, en particular, la expulsion o la seleccién de segundo orden? El cri-
terio relevante para conocer la via procesal que seguird el participe no
determinante, segtin lo ha dicho la propia sa, es el aporte de verdad y
el reconocimiento de responsabilidad. A continuacién, explicaremos
la manera como se valorarian estos dos criterios en la sDSJ para efec-
tos de expulsar o seleccionar en segundo orden, a través de pasos que
describimos con base en los postulados de la Senit S, sin perjuicio de
que puedan ser abordados en un orden diferente.

Relevancia del reconocimiento de responsabilidad

El primer paso que debe verificar la spsj es cudles de los participes
no determinantes remitidos por la SRVR cumplen con el requisito de
reconocimiento de responsabilidad que les es exigible en el marco del
régimen de condicionalidad estricto. Aquellos que si reconozcan sus
responsabilidades, automdticamente dejan de ser sujetos seleccionables
en segundo orden por la sDsJ, pues inicamente pueden ser remitidos a
la 1A aquellos comparecientes que incumplan esta condicién.*? Asi

333 “La Unidad de investigacion y acusacion seré el érgano que sa-
tisfaga el derecho de las victimas a la justicia cuando no haya
reconocimiento colectivo o individual de responsabilidad” (art. 87,
Ley 1957 de 2019).
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lo ha entendido la sa al sefalar que “mientras la SRVR lleva a cabo un
ejercicio de seleccion global, la spsj puede seleccionary priorizar indi-
viduos o agrupar comparecientes en funcion del patrén macrocriminal,
pero solo dentro del universo de participes no determinantes que no
reconocen responsabilidad”.?**

Infortunadamente, este primer paso todavia padece de una falta
de claridad normativa y jurisprudencial, en tanto que no se conoce el
alcance del reconocimiento de responsabilidad exigible en el marco de
un régimen de condicionalidad de tipo estricto, y cudles son sus dife-
rencias respecto del exigible en un régimen de condicionalidad general.
Lo anterior se complejiza si se tiene en cuenta que, a diferencia de la
evaluacion del reconocimiento de responsabilidad que se realiza en

sede de la SRVR,3**

no media una imputacion penal previa que permita
identificar cudles son los términos de la responsabilidad que se espera
que el participe no determinante reconozca. En este contexto surgen
preguntas como: ;los participes no determinantes deben reconocer
algtin tipo de autoria o participacion penal aunque estas no les hayan
sido imputadas formalmente?, ;seria suficiente si unicamente reco-
nocen la dimensioén féctica de su participacién en los delitos?, ;deben
reconocer su participacion en hechos individualmente considerados o
su participacion en patrones de macrocriminalidad?, ;deben reconocer
unicamente los hechos en el marco de los cuales fueron remitidos por
la sSRVR ala spsj o deben reconocer todos los delitos relacionados con
el conflicto armado en los que hayan participado?, ;les es exigible re-
conocerse como criminales de guerra o criminales de lesa humanidad?

Las respuestas a estas preguntas estardn en cabeza dela spsjy de
ellas dependerd el nimero de comparecientes que accederdn a un meca-
nismo no sancionatorio de definicién de la situacién juridica. En caso de

exigir unreconocimiento de responsabilidad excesivamente detallado,

334 JEP, Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion, TpP-sA, Senit 5 de
2023, parr. 133.

335 La SRVR en sus resoluciones de conclusiones ha reiterado una eva-
luacién del reconocimiento de responsabilidad en tres dimensiones
(factica, juridica y restaurativa), todas ellas relacionadas con los
términos de las imputaciones realizadas contra los comparecientes
en los autos de determinacién de hechos y conductas (ver SRVR,
Resolucion de conclusiones No. 01 de 20 de octubre de 2022,
parr. 141).
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que incluya diligencias judiciales individualizadas y analicen hecho
por hecho, es posible que una mayoria de participes no determinantes
no logren satisfacer esta condicién y terminen o bien seleccionados en
segundo orden (excepcionalmente) o expulsados masivamente delaJEp.
Solo aquellos que cumplan con la condicién de reconocer responsabi-
lidades, y ademés realicen aportes plenos de verdad**®y contribuyan a
la reparacién de las victimas®” en los términos del régimen de condi-
cionalidad estricto, podran acceder a la ruta procesal no sancionatoria
que incluye eventuales renuncias a la persecucién penal.

El segundo paso que debe seguir la sDsj para poder hacer uso de
la facultad de seleccion consiste en identificar aquellos participes no
determinantes que “adoptan una actitud reticente ante el s1p [Sistema
Integral de Paz]: guardan silencio, ofrecen informacion demostrada-
mente falsa, o no atienden los requerimientos de la JEP, etc.”.>*® Este
grupo de comparecientes se diferencia de aquellos que pueden hacer
un reconocimiento de responsabilidad o aporte de verdad incompletos,
pero que en ningun caso tuvieron una actitud irrespetuosa o reacia
con la Jurisdiccidn, quienes podrian eventualmente ser seleccionados
en segundo orden. En su lugar, se trata de personas que desconocen de
manera evidente y desde el principio el régimen de condicionalidad y
sobre los cuales procederia un incidente de incumplimiento que podria

derivar en su expulsion de la yep.?**

“, A

336 Tras adoptar el concepto de “régimen de condicionalidad estricto”,
la sA no ha aclarado cuél es la diferencia entre el aporte de verdad
como condicién de dicho régimen y el aporte de verdad como con-
dicién del régimen general, por lo que sera el juez transicional, en
particular la sbsJ, quien fijara los términos en los que exigira dicha
condicién a los participes no determinantes. Una vez mas, si se
exigen aportes de verdad excesivamente rigurosos y detallados,
dificilmente los comparecientes podran acceder a la definicion de
su situacion juridica, lo que convierte la ruta procesal no sancio-
natoria en excepcion, y eventuales expulsiones de la JEP en regla
general.

337 A través de la Senit 5 de 2023, la sA aclar6 el alcance de las
contribuciones a la reparaciéon que deben cumplir los participes
no determinantes en el marco de un régimen de condicionalidad
estricto (ver TP-SA, Senit 5 de 2023, parr. 157 y ss.).

338 Ibid., parr. 145.

339 Un error de redaccién en la Senit 5 impide conocer si la sDSJ tiene
un deber o una facultad de abrir incidentes de incumplimiento
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Del universo restante de participes no determinantes, es decir,
tras excluir a los que accedieron a una definicién no sancionatoria de
su situacion juridica y a los que fueron eventualmente expulsados de
laJEP por su actitud reticente con el SIVJRNR, la sDsj deberd adelantar
un tercer paso que se diferencia sustancialmente de los dos anteriores.
Se trata de la seleccién propiamente dicha que, como toda decisién de
seleccion de personas, no obedece a criterios judiciales fijos que operan

amanera de precedente, sino que se motiva por razones estratégicas.
Seleccion de segundo orden

En efecto, la decision de seleccion de segundo orden no es automatica ni
opera por igual en casos semejantes que compartan similares criterios
juridicos. Se trata de una decision facultativa de la sDSJ que no estd
obligada a ejercer, es decir, en un macrocaso determinado podria decidir
no remitir a ningin compareciente ala u1a.’** Segunla sa, la spsy debe
basarse en un “ejercicio analitico y de politica criminal transicional **
que debe tener en cuenta la gestion de cargas enla U1A, paralo cual esta
Sala de Justicia debe establecer mecanismos de seleccién y priorizacion.
Asilo dijo el 6rgano de cierre:
El anilisis del caso individual orientado por los objetivos de
la transicion eslo que justifica que la sDsy pueda seleccionary
priorizar a un grupo de participes no seleccionados en funcién
delos patrones macrocriminales identificados porla sRvR. No
existe ninguna restriccién normativa que impida a la Sala de
Definiciones establecer mecanismos de seleccién y priorizacién
sobre grupos de participes no determinantes. Ello, ademas,
contribuye a gestionar el volumen de casos y laimposibilidad de
juzgar a cadauno delos no seleccionados. Ademds, como ya se
advirtid, se debe tener en cuenta que la facultad de seleccién de

segundo orden es gestionada en conjunto con la U14, tal como

contra este tipo de comparecientes. La SA sefnalé: “La sDSJ, en
estos casos, puede abrir un debe abrir (sic) incidente de incumpli-
miento para determinar la expulsién del compareciente de la JEP Y
su retorno a la jurisdiccion penal ordinaria para que sea juzgado
y sancionado, conforme con el procedimiento aplicable (art. 67, L
1922/18)” (ibid., parr. 145) (énfasis agregado).

340 “Laleyreconoce que la sbsJ puede decidir no seleccionar” (TP-SA,
Senit 5 de 2023, parr. 135).

341 [dem.
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lo dispone el articulo 84.c de la LEJEP. El articulo 84.c senala
que la sDsj debe tomar en consideracién la debida diligencia
de las investigaciones impulsadas por la U1A y le reconoce a
esta ultima la facultad de impugnar la decisién de la spsy de

no seleccionar un caso determinado.?*

Se trata, entonces, de una decision facultativa y excepcional en
cabeza de la sDSy que debe dar aplicacién a los criterios de seleccién
dispuestos en el articulo 19 dela Ley 1957 de 2019. La diferencia conla
aplicacion de esos mismos criterios realizada previamente porla SRVR
es que no se trata ya de identificar maximas responsabilidades, sino de
identificar, de manera excepcional, aquellos participes no determinan-
tes que deben ser remitidos ala U1A. La sa, en la Senit, realizé algunas
sugerencias sobre coémo podria valorar la spsjylos criterios de seleccion
reglados por el legislador estatutario.

Respecto del criterio de gravedad de la conducta, senalé la sa que
se puede tener en cuenta el monto de la pena fijada en el C6digo Penal
colombiano, el bien juridico protegido, la modalidad de comisién de
la conducta y si se cometié en el marco de una prictica sistemdtica.’*
Frente al criterio de representatividad de la conducta senal6 que puede
valorar “si el asunto concreto no hace parte del universo progresivamente
delimitado y priorizado porla SRVR en un macrocaso, parailustrar otras
facetas del patrén hasta ahora desconocidas”.*** Al referirse al criterio
de caracteristicas de las victimas, indicé que estas pueden incluir vic-
timas en especiales condiciones de vulnerabilidad, identificar efectos
diferenciales en la poblacién y si las victimas han mostrado “especial
interés” en su procesamiento en la JEP.>* Sobre las caracteristicas de
los responsables la sA manifestd que puede valorar el nivel de liderazgo
asi como su participacién; y, finalmente, respecto de la disponibilidad
probatoria explicé que debe evaluar el estado de avance de los procesos
en la justicia penal ordinaria, “pues a mayor avance, mds factible su

procesamiento adversarial en la JEp”.3*¢

342 |Ibid., pie de pagina 91.
343 [bid., parr. 138.

344 Idem.

345 |bid., parr. 139.

346 Idem.
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Sin embargo, no queda claro cémo se podrian aplicar algunas de
las anteriores reglas de seleccidn fijadas por la sA a propésito de los
criterios del articulo 19 cuando el estudio por realizar recae no sobre
conductas especificas, sino sobre patrones de macrocriminalidad. Al
respecto es importante resaltar que el parrafo subsiguiente de la Senit
S aclaré que “el interés general en el descubrimiento de los patrones
macrocriminales es lo que justifica la potestad excepcional de la spsj
de seleccionar, en segundo orden, a participes no determinantes”;**’
igualmente, en la misma providencia indic6 que “los participes no de-
terminantes lo son respecto de un patrén macrocriminal y no solo en
funcién de su autoria o participacién en la comisién de una conducta
delictiva especial”.?*®

Asi las cosas, la sDsj debe aplicar los criterios de seleccion del
articulo 19 y tener en cuenta las reglas sugeridas por la sa siempre que
garantice que se trata de un andlisis en clave de patrones de macrocri-
minalidad y no de hechos individualmente considerados, sin importar
su especial gravedad. Asi, por ejemplo, la regla de tener en cuenta los
montos de sancién de laley penal ordinaria resulta de poca utilidad, pues
en el mismo patrén macrocriminal es posible que lainmensa mayoria de
participes no determinantes cometieran conductas ajustadas a un mismo
tipo penal. Asi mismo, las reglas sugeridas sobre las caracteristicas de
las victimas deben ser entendidas en clave de patrén macrocriminal,
porlo que una victima de especial proteccion, cuyo hecho victimizante
no haga parte de este, no podria justificar por si misma la seleccién de
segundo orden del compareciente que particip6 en él.

Con respecto a la propuesta de la sa** de considerar entre los
criterios de seleccion el grado de interés de las victimas en los proce-
dimientos ante la JEP, es importante recordar que la participacién en
la Jurisdicciéon es un derecho, mas no una obligacién de las victimas,

por lo que no se les puede castigar a unas o a otras por decidir —o in-

347 Ibid., parr. 140.

348 Ibid., parr. 132.

349 Al explicar el contenido del criterio de seleccién sobre caracte-
risticas de las victimas, la sSA incluy6 la regla de “si las victimas
han mostrado especial interés en su procesamiento en la JEP, por
ejemplo, acreditandose y participando en etapas anteriores” (ibid.,
parr. 139).
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cluso por no poder en los casos en los que las circunstancias materiales
hacen dificil acceder las instancias judiciales— participar activamente
en la Jurisdiccién. Consideramos que, de ninguna manera, el grado de
participacion o interés de las victimas en la JEP constituye por si mismo
una regla para seleccionar personas.

Respecto al pronunciamiento de que a mayor avance en el proceso
penal ordinario es mas probable la seleccién de segundo orden, suge-
rimos que el criterio de disponibilidad probatoria —entendido como el
grado de avance enlas investigaciones de la jurisdiccion ordinaria— sea
evaluado junto con el criterio de representatividad, pueslainformacién
disponible de poco servira si se reduce a determinaciones judiciales en
clave de patrén macrocriminal que ya fueron esclarecidas porla sRvR.

La consecuencia de la seleccion de segundo orden es una remisién
del compareciente ala Ut que puede decidir acusarlo ante la Seccién sin
reconocimiento de responsabilidad. En caso de tal acusacion, el participe
no determinante podria afrontar una de dos sanciones privativas de la
libertad: i) una sancién alternativa de 2 a § afios siempre que reconozca
responsabilidad antes de que se profiera sentencia condenatoria en su
contra (art. 129 dela Ley 1957 de 2019); y ii) una sancién ordinaria de
15 a 20 anos cuando sea vencido en juicio. Segun la sa, “en ninguna
hipétesis, los participes no determinantes seleccionados por la spsj

podrén acceder a sanciones propias inferiores”.*°
Expulsion de la JEP

Por ultimo, y como cuarto paso, la sDSJ podrd iniciar incidentes de
incumplimiento para eventualmente expulsar de la JEP alos participes
no determinantes que no hayan sido beneficiados con un mecanismo
no sancionatorio de definicién de la situacién juridica como la renuncia
ala persecucion penal, ni hayan sido seleccionados en segundo orden.
Incluso, la sA parece darle un peso significativo ala ruta de la expulsion
de la yEP al anunciarla como regla general para todo aquel que realice
aportes insuficientes de verdad y no reconozca responsabilidad:

Los participes no determinantes no seleccionados porla sRvk

que efectten aportes insuficientes ala verdad y no reconozcan

responsabilidad pueden ser expulsados dela JEP por cualquier

350 |bid., parr. 125.
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delos canales previstos para ello y sintetizados en la sentencia
interpretativa TP-SA Senit 4 de 2023, como consecuencia del
incumplimiento del régimen de condicionalidad al que estd
sujeto el acceso y mantenimiento de todo tratamiento transi-

cional, incluida la comparecencia misma ante la JEP.

Excepcionalmente, estos comparecientes pueden ser priori-
zados y seleccionados por la sDsj para que respondan ante el
Tribunal parala Paz por su intervencién en los crimenes mas

graves y representativos (art. 84, lit. ¢, L 1957/19).3!

El tramite de los incidentes de incumplimiento y las eventuales
expulsiones de la JEP son un asunto que excede los prop6sitos de este
escrito y que merece un andlisis detallado, por lo que no nos pronun-
ciaremos al respecto mas alld de reiterar que el nimero de participes
no determinantes expulsados de la JEP dependerd del nivel de detalle
que se exigird en sus reconocimientos de responsabilidad y aportes de
verdad, los cuales —en nuestra opinién- no deben evaluarse hecho a
hecho, sino siempre en clave de patrén de macrocriminalidad como lo
hemos venido argumentando a lo largo de este texto.

Reflexiones sobre el tratamiento de los
participes no determinantes en la SDSJ

Hasta el momento no ha habido decisiones judiciales emitidas por la
sDsJ a través de las cuales lleve a cabo una seleccién de segundo orden
de un compareciente remitido desde la SRVR, es decir, remitirloala ura
por la relevancia de su participacion y la ausencia de reconocimiento
de responsabilidad. Sin embargo, insistimos, es importante advertir
los retos que enfrentard la spsj en el tratamiento de los participes no
determinantes en tanto que representan alrededor del 90% de personas
sometidas ala JEP que participaron en crimenes graves y representativos.

En primer lugar, serd un reto interiorizar la naturaleza excepcional
delaseleccion de segundo orden. Consideramos acertado que enla Senit
S, la sa haya senalado que esta decision es “sin duda, excepcional”*%

en tanto que la JEP, y la U14, en particular no tienen la capacidad de

351 /bid., parrs. 130-131.
352 |bid., parr. 136.
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tramitar las acusaciones de todos los participes no determinantes que
no reconozcan responsabilidad. En efecto, como bien dice el 6rgano
de cierre, la sDsy debe adelantar un ejercicio analitico y estratégico de
politica criminal transicional —alo cual agregamos— que permita definir
los criterios para seleccionar aquellos participes no determinantes que
excepcionalmente serian remitidos ala U1a en caso de que no reconozcan
responsabilidad. En este escenario, el desafio es que los magistrados ylas
magistradas de la spsjlogren acordar una estrategia clara y razonable,
paralo cual deberdn enfrentarse a decisiones de priorizacién que hasta
el momento no han sido tomadas, dado el estudio individualizado de
cada compareciente que ha caracterizado su funcionamiento desde el
inicio de sus funciones.

En segundo lugar, destacamos el reto de pasar de una légica in-
dividual de investigacion a una légica de macrocaso al hacer uso de la
facultad de seleccion de segundo orden. La spsj tiene el mandato de
definirlasituacidn juridica de cada compareciente que le es remitido, lo
que implica por si mismo emitir decisiones con un caracter individual.
Sin embargo, y guardando coherencia con lo anterior, la inica manera
de cumplir su mandato en un plazo razonable es asegurar una estrategia
que no se reduzca a un analisis judicial persona a persona ni hecho por
hecho respecto del universo de participes no determinantes que le es re-
mitido desde la SRVR, sino que asegure mantener lalégica de macrocaso
que venia adelantando esta sala de justicia. En este sentido, destacamos
que en la Senit 5 se haya aclarado que la sDsj debe tener en cuenta los
patrones de macrocriminalidad determinados porla SRVR y perseguir la
finalidad de desestructurarla politica que los hizo posibles.*** El desafio
que enfatizamos no es solo generar un cambio de enfoque hacia una
investigacion de macrocasos en la sDsj, sino también la necesidad de
implementar mecanismos concretos y eficientes de coordinacién entre
las dos salas de justicia, pues sin la informacién y evidencia detallada
sobre como operaron los patrones de macrocriminalidad que reposan
en los expedientes de la SRVR, dificilmente podra ser tenida en cuenta
antes de tomar decisiones de seleccién de segundo orden.

Laldgica de analisis en perspectiva de patrén macrocriminal, en

oposicion ala de hecho a hecho, debe también asegurarse al evaluar el

353 |bid., péarr. 132.
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cumplimiento del régimen de condicionalidad estricto. Observamos
con preocupacion que el reconocimiento de responsabilidades y los
aportes de verdad exigidos a los participes no determinantes en el
marco de un régimen de condicionalidad estricto, se diferencian tnica-
mente en su grado de “intensidad”** de aquellos exigibles a los demas
comparecientes del régimen general. Se trata de un criterio abstracto
que, lejos de aportar a la definicién juridica pronta de los participes no
determinantes, la complejiza. En cualquier caso, resaltamos que dicho
grado de intensidad no debe convertirse en requisitos detallados, indi-
vidualizados y hecho a hecho que abandonen la perspectiva de patrén
macrocriminal que caracteriza la instruccion judicial en la yEP.
Insistimos en que imponer cargas de finisimo nivel de detalle en
los reconocimientos de responsabilidad y en los aportes de verdad que
deben cumplir los participes no determinantes conduciria a la apertu-
ra de centenares o miles de incidentes de incumplimiento e incluso a
expulsiones masivas de la JEP, lo que convertiria la definicién de sus
situaciones juridicas en excepcion. Este escenario, en nuestro criterio,
seria catastrofico para el cumplimiento de la misién encomendada a
la Jurisdiccion en el Acuerdo Final, consistente en garantizar el cierre
juridico del conflicto armado,**® pues un alto numero de participes
tanto de la fuerza publica como de la antigua guerrilla de las Farc-Ep
podrianresultar con cuentas pendientes en la jurisdiccién ordinaria. Si
efectivamente, como lo dijo la sAy citamos anteriormente, el participe

no determinante lo es frente a un patrén macrocriminal, su eventual

354 “El RCE [Régimen de Condicionalidad Estricto] se diferencia del
RCG [Régimen de Condicionalidad General] en la intensidad de las
exigencias de verdad y reparacion y, por ende, en las consecuencias
de lainobservancia de la condicionalidad que le resulta inherente o
inmanente a cada uno de tales regimenes” (TP-SA Senit 5 de 2023,
parr. 174).

355 “Los objetivos del componente de justicia del SIVJRNR son satisfacer
el derecho de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a la socie-
dad colombiana, proteger los derechos de las victimas, contribuir
al logro de una paz estable y duradera, y adoptar decisiones que
otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de manera
directa o indirecta en el conflicto armado interno, respecto a hechos
cometidos en el marco del mismo y durante este que supongan
graves infracciones del derecho internacional humanitario y graves
violaciones de los derechos humanos” (Acuerdo Final, parr. 2, p.
143) (énfasis agregado).
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expulsion de la JEP no deberia fundamentarse en la ausencia de reco-
nocimiento de responsabilidad respecto de un hecho particular.

Ademis, el escenario de los incidentes masivos de incumplimiento
impactaria seriamente en la legitimidad de la JEP. No habria razones
suficientes para justificar por qué los mdximos responsables que no
reconocen responsabilidad sobre un patrén macrocriminal en la JEP
podrian enfrentar hasta 20 afios de sancién privativa de la libertad,
mientras que los participes no determinantes que no reconocieron
hechos individuales podrian enfrentar condenas de mas de 40 anos
de prision en la jurisdiccion ordinaria. Mdxime cuando este escenario
podria tener un impacto diferenciado sobre los miembros de la fuerza
publica, pues es posible prever que serdn mayoritariamente ellos los que
sean valorados por la sDsj para efectos de definir su situacion juridica
o intentar abrir en su contra la via de la expulsion de la JEP.

Ademis, resaltamos el reto restaurativo en la spsj. Una de las
condiciones del sistema integral es aportar a la reparacion de las victi-
mas a través de los trabajos, obras y actividades con alcance reparador
(TOAR), cuyaimplementacién depende de decisiones de politica publica
que exceden no solo a la propia sDsjJ, sino a la JEP en general, y que
vinculan a autoridades de la rama ejecutiva del poder publico dada la
necesidad de garantizarles un presupuesto suficiente. Asi como es una
carga irrazonable esperar que la sDsj entreviste de manera oral a cada
uno de los participes no determinantes para que reconozcan respon-
sabilidad y aporten a la verdad, lo seria también que tome decisiones
individualizadas sobre los TOAR que debe cumplir cada comparecien-
te. Por esta razon, destacamos que serd un desafio impulsar medidas
colectivas tanto para aportar verdad o reconocer responsabilidad (por
ejemplo, a través de audiencias conjuntas entre varios integrantes de una
misma unidad militar), como la incorporacién de los comparecientes
en programas masivos de TOAR sin esperar una decision judicial previa
que asi les convoque.

Por altimo, parece importante destacar los problemas que trae usar
el juicio de correspondencia como método de control de la seleccién
negativa, dado que el Tribunal no tiene la competencia para seleccionar

e imputar a los maximos responsables.
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CAPITULO 4. CONCLUSIONES
Y RECOMENDACIONES

Los conceptos de maximo responsable y de participe no determinante,
asi como la pregunta sobre cémo diferenciarlos tienen trascendencia
para el trabajo de la JEP, porque de esto depende, en principio, quiénes
son vistos como las personas con la mds alta responsabilidad en los
crimenes de sistema cometidos durante el conflicto colombiano que
merecen un trato sancionatorio y quiénes recibirdn un trato no sancio-
natorio, salvo en circunstancias excepcionales. De la calificacién como
maximo responsable o participe determinante también depende la ruta
procesal para definirla situacion juridica de los comparecientes enla JEP.

La metodologia utilizada para la elaboracién de este documento
consistié en el analisis del marco juridico aplicable para resolver estos
temas, lajurisprudenciarelevante de la sa ylos cuatro ApHc decididos
por la SRVR en el caso 03 incluidos en este texto, y los cuatro autos de
remision de comparecientes a la SDSJ. A través de este andlisis identi-
ficamos cudles fueron los criterios que tuvo en cuenta la magistratura
para identificar aquellos comparecientes que tuvieron una maxima
responsabilidad sobre los patrones macrocriminales determinados en
cada providencia judicial, por cudles razones se llevé a cabo la seleccién
positiva excepcional de algunos comparecientes para una eventual san-
cién de 2 a § afos, asi como las razones que justificaron la remision de
participes no determinantes para su eventual renuncia condicionada
ala persecucién penal.

La facultad de seleccién en cabeza de la Sala de Reconocimiento
esindispensable paralograr investigaciones eficientes durante el plazo
fijado para su funcionamiento. Al seleccionar, los jueces transicionales

definen la estrategia de investigacién que seguirdn en cada uno de los
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macrocasos, por lo que es natural que cuenten con un margen de dis-
crecionalidad importante para organizar internamente cémo invertirdn
los recursos judiciales disponibles. Sin embargo, la discrecionalidad no
es total; por el contrario, por mandato constitucional fue el legislador
estatutario quien defini6 que los criterios para seleccionar son la grave-
dad deloshechos, larepresentatividad, las caracteristicas diferenciales
de las victimas y de los responsables, y la disponibilidad probatoria.**
El objetivo que perseguimos en este estudio fue analizar la manera
como la srRvR ha aplicado estos criterios en sus decisiones de seleccion.

En este documento nos hemos concentrado en analizar la manera
como la SRVR ha hecho uso de la facultad de seleccionar personas en
oposicién ala seleccidon de casos. Seleccionar personas implica un ejer-
cicio de identificar, en el marco de un caso priorizado, quiénes son los
maximos responsables y los participes no determinantes de los delitos
mads graves y representativos, y tomar decisiones sobre su tratamiento
judicial. Por su parte, la seleccion de casos -la cual no abordamos en
esta oportunidad- la entendemos como un ejercicio en el que la SRVR
decide cudles son los hechos y las conductas que investigard, y cudles
aquellos sobre los que no se pronunciara.

La seleccién de personas implica una serie de decisiones que son
diferenciadas entre ellas. Se trata de una especie de secuencia de cuatro
decisiones que inicia con la identificacion de los mdximos responsables
(seleccion positiva), la cual se activa con su imputacién penal y se con-
solida o bien con su inclusién en una resolucién de conclusiones en los
casos en los que hay reconocimiento de responsabilidades, o en una
remision ala U1A en casos de ausencia de reconocimiento. Tras conocer
quiénes son los maximos responsables de un caso particular, la SRVR
debe tomar dos decisiones respecto a todos los demds responsables que
participaron en los crimenes graves y representativos de una manera no
determinante. De unlado, la decision de imputar de manera excepcional
a aquellas personas que, si bien no son médximos responsables, su ren-
diciéon de cuentas es relevante para lograr los objetivos de la transicién
(seleccién positiva excepcional); y, de otro lado, la decisién de remitir a
la spsy a todos los demds participes no determinantes para que esta

resuelva su situacion juridica y decida si procede resolverla mediante

356 Articulo 19, LEAJEP.
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un trdmite no sancionatorio (seleccién negativa). Finalmente, la SDsJ
tiene la competencia de realizar una seleccién de aquellos participes no
determinantes que le fueron remitidos y que por su relevancia, y ante
suausencia de reconocimiento de responsabilidad, deban ser remitidos
alauia (seleccién de segundo orden) (figura 2).

La JEP debe preocuparse por asegurar un punto medio razonable
entre la coherencia en la aplicacién de los criterios de seleccién y la
discrecionalidad propia del juez al ajustarla estrategia de investigacién
alas particularidades de cada caso. Este punto medio debe ir dirigido
a evitar situaciones desiguales en las que, por ejemplo, un alto mando
militar considerado méximo responsable de un patrén macrocriminal
cumpla una sancidn restaurativa de S a 8 afos, mientras que a un sol-
dado profesional que participd en uno o dos hechos criminales le sea
impuesta una sancién privativa de lalibertad de veinte anos tras haber
sido seleccionado de segundo orden por la spsj y remitido a la u1a, o
incluso a sanciones mayores en la jurisdiccién ordinaria en caso de ser
expulsado delaJEP. Se trata de asegurar una coherencia minima en las
decisiones de seleccion para garantizar un tratamiento judicial equi-
tativo que blinde de legitimidad el funcionamiento de la Jurisdiccién.

El rol de la Seccién de Apelacion del Tribunal para la Paz, como
érgano de cierre de la JEP, ha sido fundamental para impulsar una cohe-
rencia minima en las decisiones de seleccién tomadas porla SRVR. Los
autos de determinacién de hechos y conductas decididos en el caso 03
incorporaron en su andlisis los términos fijados en la sentencia TP-sa
230 de 2021 por medio de la cual se definié a un méximo responsable
como aquel que tuviera un rol esencial en la organizacién criminal o en
el patrén de macrocriminalidad, bien fuera en razén de su liderazgo o
debido a su participacion. Por esta razén es que en los cuatro subcasos
que a la fecha han realizado imputaciones penales, la SRVR han clasi-
ficado a los maximos responsables entre lideres y participes segtin el
rol que hayan jugado en el patrén de macrocriminalidad respectivo.

Ahora bien, hablamos de una expectativa de coherencia minimay
no una coherencia plena en las decisiones de seleccién, en tanto que su
aplicacién no es el resultado de una simple reiteracién de precedentes
judiciales. Aligual que las decisiones de priorizacion, las de seleccién
responden a la estrategia de investigacién que cada operador judicial
decidaadelantar en cada macrocaso, porlo que se debe asegurar un mar-
gen de discrecionalidad suficiente para ajustarlas a sus particularidades.
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Observamos que, en efecto, las decisiones de seleccion hasta ahora
tomadas por la SRVR en el caso 03 no obedecen a reiteraciones juris-
prudenciales, sino al andlisis del rol que jugd cada compareciente en
los patrones de macrocriminalidad. Resultaria equivocado considerar
que las decisiones de seleccion estan atadas a un precedente judicial
horizontal estricto, de manera que, por ejemplo, si en el subcaso Norte
de Santander se imput6 penalmente como méximo responsable a un
suboficial que participd en cuatro hechos delictivos, en adelante todo
suboficial que haya participado en igual nimero de crimenes deba ser
seleccionado como méximo responsable. Por el contrario, fueron las
particularidades del subcaso lo que condujo a la SRVR a tomar dicha
decision de seleccidn, pues es posible que en esos pocos hechos en los
que participé el suboficial se hubiera consolidado uno de los elementos
del patrén macrocriminal que operd en este territorio en especifico.

Encontramos también que las decisiones de seleccién emitidas
por la SRVR han sido tomadas con base en los patrones de macrocri-
minalidad determinados en cada caso. Estamos de acuerdo con que la
definicion de maximo responsable esté atada a los términos en los que
se determinaron los patrones de macrocriminalidad y, en consecuen-
cia, que la coherencia minima de las decisiones de seleccién dependa
en alta medida de la metodologia de investigaciéon implementada para
su identificacion. Esto explicaria, en principio, por qué mientras en
el caso 01 los primeros imputados penalmente fueron los integrantes
del estado mayor de la antigua guerrilla de las Farc-EP, en el caso 03 lo
fueron oficiales, suboficiales y soldados que operaron en un nivel local.

En el caso 03 la metodologia de investigacion y los términos en los
que se han determinado los patrones de macrocriminalidad involucran
al menos dos elementos que, en nuestro criterio, impactan la manera
como se toman decisiones de selecciéon. De un lado, en los diferentes
subcasos la Sala ha determinado la existencia de organizaciones crimi-
nales enquistadas al interior de la institucionalidad militar, las cuales
acordaron planes criminales que dieron lugar alos patrones de macro-
criminalidad. Esto explica por qué, al aplicar los criterios de seleccién,
la Sala hizo un analisis del rol que jugé cada compareciente dentro de
la organizacién criminal y el plan criminal. Asi por ejemplo, la Sala ha
analizado laslabores de identificacién de victimas o consecucién de ar-

mas para identificar maximos responsables en razén de su participacion.
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De otro lado, la metodologia seguida en este macrocaso ha sido la
de investigar “de abajo hacia arriba”, de lo que es posible esperar que
a medida que avanzan las investigaciones, la seleccién de personas se
concentre cada vez menos enlos mandos medios y bajos que estuvieron
acargo dela ejecucion delos crimenes, y cobre mayor relevanciala selec-
cién de los altos mandos que hayan tenido una méxima responsabilidad
enrazon de suliderazgo. Esta tendencia se pudo observar, por ejemplo,
al comparar el auto 128 de 2021 (subcaso Costa Caribe) con el Auto 055
de 2022 (subcaso Casanare), pues mientras el primero determiné las
responsabilidades de un batallén y seleccioné 15 médximos responsables
de los cuales 8 eran oficiales, 4 eran suboficiales y 3 eran soldados, el
segundo hizo lo propio respecto de una brigada compuesta por cuatro
batallones y selecciond 23 médximos responsables de los cuales 14 eran
oficiales, 5 eran suboficiales y 1 era soldado. Asilas cosas, es de esperar
que a medida que la metodologia de investigacion asciende en la escala
de responsabilidades y analice unidades militares de mayor envergadura,
las decisiones de seleccién se concentren en méximos responsables en
razén de su liderazgo y no en razén de su participacion.

Asilas cosas, la coherencia minima en las decisiones de seleccion
parece estar dada por la solidez de la metodologia de la investigacion
y las determinaciones a las que llegue la SRVR sobre los patrones de
macrocriminalidad. En este escenario, toda decision de seleccién que
esté motivada por la participacién en hechos aislados que no hacen
parte del patrén de macrocriminalidad seria, en principio, incoherente
y, por tanto, desconoceria el mandato de concentrar los recursos en
los maximos responsables del macrocaso. Nuestra recomendacion, en
consecuencia, es que la SRVR continte asegurando una articulacién
estratégica entre los despachos relatores de un mismo macrocaso para
aplicar una metodologia comtn de contrastacién de informacion, a
fin de lograr una conexidén entre las determinaciones judiciales sobre
los patrones de macrocriminalidad y, de esta manera, asegurar una
aplicacion coherente de los criterios de seleccion.

Sobre el objetivo constitucional de brindar seguridad juridica
a los comparecientes, es importante destacar que un mal uso de los
criterios de seleccién podria perpetuar la incertidumbre judicial para
centenares de sometidos ala JEP. En particular, cuando la sRvR decide
remitir comparecientes a la SDsJ porque no fueron seleccionados para
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ser sujetos de una eventual sancién, es importante evitar que haya
personas que queden en una especie de limbo juridico. Esto puede
ocurrir cuando una persona particip6 en los crimenes estudiados en
un macrocaso, pero no fue seleccionada para, eventualmente, ser san-
cionada, ni tampoco remitida a la SDSJ para que resuelvan su situacion
juridica, quedando en una situacion de incertidumbre en la que es dificil
advertir qué tipo de tratamiento juridico le brindard la SRVR ni cudn-
do serd convocado nuevamente a diligencias judiciales. Observamos
que esta situacion puede ocurrir, por ejemplo, cuando el universo de
comparecientes que participaron en un patrén de macrocriminalidad
es de grandes dimensiones y la capacidad de los operadores judiciales
para delimitarlo es escasa ante la falta de bases de datos actualizadas
que permitan advertir la totalidad de personas que tuvieron algun gra-
do de responsabilidad en un macrocaso. Asi mismo, esta situacion de
incertidumbre judicial puede ocurrir cuando la SRvR decide modificar
sus decisiones de seleccién negativay, en consecuencia, dejar de remitir
comparecientes a la spsj por solicitud de las victimas o del Ministerio
Publico, sin dejar en claro si volverd a investigar sus responsabilidades
para, eventualmente, seleccionarlos de manera positiva para que sean
sometidos a algun tipo de sancidn.

Finalmente, destacamos a manera de sugerencia la necesidad de
lograrla mayor articulacién posible entre la SRvR y sDsj. Sibien laiden-
tificacion de los médximos responsables es una funcién propia de la SRVR,
no cabe duda de que el tratamiento judicial de los participes no deter-
minantes —que, dicho sea de paso, constituyen la inmensa mayoria de
sometidos ala JEP— depende de decisiones judiciales que corresponden
alas dos salas de justicia, siendo indispensable una coordinacién entre
sus despachos. Es imprescindible que la spsjJ, al resolver la situacién
juridica de los participes no determinantes, no abandone la légica de
investigacion de macrocasos que adelanta la SRVR y la reemplace por
unainstruccién judicial hecho ahecho. En sulugar, la JEP debe asegurar
que la spsyaccedaalamayor cantidad de informacién posible sobre los
patrones de macrocriminalidad determinados porla SRVR, pues sin ella
no podra tomar decisiones de priorizacién ni de seleccién de segundo
orden sino que, por el contrario, caeria en andlisis individualizados que
podrian conducir a remisiones masivas de comparecientes a la U1A sin
importar el grado de responsabilidad que tuvieron en los macrocasos.
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Recomendaciones

Recomendaciones sobre la seleccion
positiva de los maximos responsables

146

Continuar garantizando un grado de coherencia minima entre
las decisiones de seleccion de personas en la SRVR, la cual se
asegura aplicando criterios coherentes con la metodologia utili-
zada parala determinacion de patrones de macrocriminalidad.
Identificar con claridad cuéles fueron los criterios de seleccion
que motivaron la imputacion penal de cada compareciente
denominado méximo responsable para evitar una percepcion
de cierta arbitrariedad, o una falta de aplicacion rigurosa de
los criterios de seleccidn a los comparecientes especificos, y
facilitar una aplicacion coherente de los criterios en distintos
subcasos del mismo macrocaso.

Formular mds claramente las consideraciones que explican por
qué la combinacién de varios criterios de seleccién lleva a una
calificacién de maximo responsable.

Seguir motivando las decisiones de seleccion de personas a
partir de su rol sustancial en el patrén de macrocriminalidad
o en la organizacién criminal respectiva, evitando seleccio-
nar Gnicamente en razén de los cargos o rangos ocupados por
el compareciente o con motivo de la participacién en hechos
aislados.

Conrespecto ala méxima responsabilidad porliderazgo, con-
tinuar con la practica de seleccionar no solamente alos lideres
deiure o defacto que hicieron parte de la organizacién criminal
que ejecuto el patrén de macrocriminalidad y tuvieron dominio
sobre la misma, sino también a aquellos que tenian responsa-
bilidad omisiva en una situacioén de liderazgo.

Aclarar con mayor detalle los criterios de la seleccién de maxi-
mos responsables con base en su participacién determinante,
especificamente con respecto alos criterios de escala, gravedad
y representatividad.

Evaluar si los criterios de méxima responsabilidad hasta el
momento identificados se aplicarin de igual manera o si su

alcance serd reinterpretado cuando el caso 03 suba en la escala
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de responsabilidades segun el rango militar en el marco de la
estrategia “de abajo hacia arriba”.

8. No entenderlareferenciaalasfinalidades delatransicién enla
definicién de la méxima responsabilidad por participacién que
hacela sa en el Auto 230 de 2021, como alusién a aportes ala
verdad o alasatisfaccion de los derechos de las victimas como
criterios de la selecciéon como maximo responsable.

Recomendaciones sobre el concepto
de participe no determinante

9. Parasostener claridad conceptual, se debe evitar la introduc-
cién de un concepto intermedio, como lo hizo la sA cuando
sefial6 que “dentro del amplio espectro de la responsabilidad,
algunas personas se ubican en un punto medio, entre lamaxima
responsabilidad y la participacion no determinante”.’’

10. No usar la terminologia de “minimos responsables”, dado que
se trata de personas que intervinieron en los crimenes mas
graves y representativos, algunos incluso con un alto nivel de

responsabilidad.

Recomendaciones sobre la seleccion positiva
excepcional de los participes no determinantes

11. Usarlaseleccion positiva de manera estrictamente excepcional
y para aquellos comparecientes que, sin ser maximos respon-
sables, tienen una responsabilidad muy alta segtin los criterios
de seleccidn, y una relevancia especial para la satisfaccién de
los derechos de las victimas o el esclarecimiento del patrén de
macrocriminalidad.

12. Contrario alo estipulado enla Senit S, que requiere solamente
unajustificacién minima, aclararlos criterios de seleccién po-
sitiva excepcional de participes no determinantes y justificar

su aplicacién debidamente.

357 JEP, Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacién, Sentencia interpre-
tativa TP-sA-Senit 5 de 2023.
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13.

14.

1S.

16.

17.

18.

Limitar la seleccidn selectiva excepcional a casos con dispo-
nibilidad de pruebas.

No limitar la competencia de la seleccién positiva excepcio-
nal de la SRVR a los casos en los que existe reconocimiento de
responsabilidad.

No usar el reconocimiento de responsabilidad como criterio de
la seleccidn positiva excepcional y respetar que el marco nor-
mativo hace referencia al reconocimiento de responsabilidad
como un criterio no para seleccionar, sino para definir la ruta
procesal que seguira el compareciente.

Seguirla misma ruta procesal que rige el proceso de la seleccién
positiva de los maximos responsables, es decir, incluir a los
participes no determinantes sujetos de una seleccién positiva
excepcional en el ADHC y el proceso dialégico y al final de este
proceso, si existe reconocimiento, remitir a la SeRvR median-
te resolucion de conclusiones o, en caso contrario, remitir al
procedimiento adversarial de la U1a.

Considerar que el efecto restaurativo de la seleccion positiva ex-
cepcional no necesariamente recae enla disposicién reconcilia-
dora del compareciente, sino en el grado de afectacion generado
alas victimas, lo cual tiene sustento en criterios definidos por
ellegislador estatutario como la gravedad o las caracteristicas
diferenciales de las victimas.

Tener en cuenta que la relevancia dela disposicion restaurativa
de un compareciente se puede tramitar por vias alternas a la
de una eventual sancién propia asi sea de 2 a 5 afos, pues en
el marco del régimen de condicionalidad la SRVR puede no
solo convocarlo a una audiencia publica de reconocimiento de
responsabilidad sin haberlo imputado penalmente, sino que
ademdsla spsylo podrd convocar arealizar trabajos u obras de
alcance reparador semejantes alas de una sancién propia en su

componente restaurativo.

Recomendaciones sobre la seleccion negativa

148

19. A pesar de no existir una obligacién de justificacién, incorporar

en la motivacion de las decisiones de seleccién negativa una
respuesta alas observaciones de las victimas sobre los autos de
determinacién de hechos y conductas, en particular, aquellas
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que cuestionan por qué algunos comparecientes no fueron
imputados penalmente.

20. Incorporar en la motivacién de las decisiones de remisién a
la sDsj, la informacién con la que cuenta la SRVR sobre aque-
llos comparecientes que tuvieron una responsabilidad de alta
importancia y que podrian eventualmente ser seleccionados
de segundo orden; sobre aquellos en cuyos casos se podria
considerar una priorizacién para la aplicacién de un régimen
de condicionalidad estricto, asi como hacer recomendaciones
respecto de comparecientes que podrian merecer un posible
incidente de incumplimiento.

21. Impulsar la mejor articulaciéon posible entre la SRvR y la sDsJ
antes, durante y después de la decision de remitir los participes
no determinantes que no fueron imputados penalmente, inclu-
yendo compartir informacién sobre los patrones de macrocri-
minalidad determinadosy destacando aquellos comparecientes
de mayor relevancia para lograr los fines de la transicién.

22. Evitar que los comparecientes sometidos a la JEP que parti-
ciparon en los crimenes agrupados en un subcaso queden en
situacion de incertidumbre al no ser sujetos de ningtn tipo de
decision de seleccion.

23. Aclarar cudl serd el tramite judicial que se surtird en la SRVR
respecto de aquellos participes no determinantes que no fue-
ron imputados penalmente, pero tampoco fueron remitidos
ala spsj.

24. Estandarizar la manera como se construyen los universos de
comparecientes que participaron de manera no determinante
en los crimenes mads graves y representativos para asegurar su
remisién a la spsj.

Recomendaciones sobre los mecanismos
de control de la seleccion negativa

2S. Hacer uso cuidadoso de la figura de la seleccién negativa mo-
dulada que permite revisar la seleccién negativa ejercida porla
SRVR en casos de falta de prueba o de reconocimiento de verdad
o responsabilidad, y no aplicarla por falta de reconocimiento
de algunos hechos aislados.
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26.

27.

28.

29.

30.

Acordarlos mecanismos de articulacién entre la sSRvR yla sDsj
parafacilitar la toma de decisiones sobre seleccién de segundo
orden, asi como la definicién de la situacién juridica de los
participes no determinantes.

Si se usa el juicio de correspondencia para el control de la se-
leccion negativa, establecer criterios claros para la seleccion
positiva de mdximos responsables por esta via, tomando en
cuenta la competencia exclusiva de la SRVR para efectuar esta
seleccion.

Usar la seleccion de segundo orden de manera prudente y ex-
cepcional, y formular criterios claros para su uso, aplicando una
légica de macrocaso segtin la cual el participe no determinante
sujeto de la seleccion de segundo orden debe serlo frente a un
patron.

No hacer dela expulsion de la JEP, en lugar del trato no sancio-
natorio, la norma para los participes no determinantes.
Abstenerse de requerir un alto nivel de detalle en los recono-
cimientos de responsabilidad y en los aportes de verdad, y no
fundamentar una expulsién de la JEP en la ausencia de recono-

cimiento de responsabilidad respecto de un hecho particular.
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