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“La paz no es solo la ausencia de conflicto, la paz implica la presencia de justicia” Gerry Adams.
Resumen

La Ley de justicia y paz aparecié en el afio 2005 con el fin de servir como instrumento de jus-
ticia transicional, que sirviera para allanar el camino de la bisqueda de la paz. Sin embargo, la
aplicacién de una tesis maximalista, segiin la cual se debfa investigar y juzgar todos los casos
y a todos los responsables, implicé un colapso de la misma, por lo que la Fiscalfa procedié a
establecer criterios de priorizacién de casos a través de una norma de derecho blando, para
cuya expedicién carecfa de competencia, en ese momento. Al final se propone un test de duc-
tilidad normativa aplicable a las normas de derecho blando, en aras de denotar no solo la falta
de competencia, sino también la invasién de funciones al legislador, por parte de la Fiscalia.
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Abstract

The justice and peace law was created in 2005 in order to serve as an instrument for transitional justice
that could pave the way to a peaceful search solution. However, the implementation of a maximalist
position whereby all cases must be tried and sentenced, involved a collapse of the same, so the Attor-
ney proceeded to establish criteria for prioritizing cases through a soft law, for wich expedition lacked
competence, in that moment. At the end a ductility test for soft law is proposed in order to denote
not only the lack of competition, but also the invasion of the legislature functions by the Attorney.

Keywords: justice and peace, prioritization, transitional justice, soft law, ductility test.
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Introduccién

El proceso de justicia y paz que se vie-
ne adelantando dentro del marco de la
Ley 975 de 2005, en Colombia, sufrié
una reciente mutacién con la aplica-
cién de los criterios de priorizacién
trazados por la Directiva N.2 001 de
2012, proferida por el Fiscal General
de la Nacién. En virtud de tales cri-
terios se priorizaron para investigar,
y juzgar, los siguientes casos: 1) Sal-
vatore Mancuso Gémez, alias “Mono
Mancuso”; 2) Trece Jefes del Bloque
Norte, entre los que sobresalen Oscar
José Ospina, alias “Tolemaida”, Edgar
Ignacio Fierro, alias “Don Antonio”,
Jairo Revelo, alias “John 70”, Carlos
Romero, alias “Monterfa”, John Jairo
Esquivel, alias “El Tigre” y Eduardo
Mangones Lugo, alias “Tijeras”; 3)
Ivan Roberto Duque Gaviria, alias
“Ernesto Baez”; 4); HebertVeloza Gar-
cfa, alias “HH”!; 5) Freddy Rendén
Herrera, alias “El Aleman”; 6) Ramiro
Vanoy Murillo, alias “Cuco Vanoy”; 7)
Edward Cobos Téllez, alias “Diego Ve-
cino”; 8) Diego Fernando Murillo Be-
jarano, alias “Don Berna”; 9) Miguel
Angel Melchor Mejfa Minera, alias
“El Mellizo”; 10) Ramén Marfa Isaza
Arango, alias “El Viejo”; 11) Arnubio
Triana Mahecha, alias “Botalén”; 12)
Herndn Giraldo Serna, alias “El Pa-
trén”; 13) Luis Eduardo Cifuentes Ga-
lindo, alias “El Aguila”; 14) Elda Ne-
yis Mosquera Garcia, alias “Karina”;

15) Ely Mejia Mendoza, alias “Martin

1 Primer caso priorizado al que le fue proferida
sentencia de primera instancia, en fecha 30 de
octubre de 2013.

Sombra” y 16) Olimpo de Jesis San-
chez Caro, alias “Cristébal”.

La priorizacién de casos sefialada se dio
en virtud de un antiguo anhelo de la
Fiscalfa, quien no se encontraba pre-
parada para lo que significé el reto de
asumir la aplicacion de la ley de justicia
y paz: mas de 32 500 desmovilizados y
mds de 417 000 hechos delictivos re-
portados (Unidad Nacional de Fisca-
lias para la Justicia y la Paz, 2013: 1);
efectivamente, la infraestructura que
demandaba la investigacion y juzga-
miento de los crimenes cometidos por
los grupos paramilitares, mal denomi-
nados de autodefensa, implicé un ba-
lance negativo en términos de eficacia
de la ley, tan es asi que en siete afios de
aplicacién tan solo se han dado quin-
ce (15) sentencias, siendo la dltima,
la de Hebert Veloza Garcia, alias H.H.
la Gnica proferida en contra de uno de
los méximos responsables, aclarando
que se traté de una sentencia parcial
con motivo de la vinculacién del pos-
tulado al Bloque Bananero, quedando
pendientes de sentencia las conductas
cometidas con ocasién de su coman-
dancia en el Bloque Calima.

Esa realidad desbordante obligd a la
Fiscalfa, a través de memorandos ex-
pedidos por la Unidad Nacional de
Fiscalfas para la Justicia y la Paz, a
intentar consolidar unos criterios de
priorizacién (Forer, 2012: 170-175), los
cuales solo vinieron a concretarse con
la ya citada Directiva N.° 001 de 2012
(Fiscalia General de la Nacién, 2012)

que, a su vez, se materializé con el Plan
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de Accién de casos a priorizar por la
Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justicia y la Paz (Unidad Nacional de
Fiscalfas para la Justicia y la Paz, 2013).

Aln asi, la aplicacion de estos criterios
de priorizacién en justicia y paz arro-
ja muchas preguntas sobre la inefica-
cia de una ley de justicia transicional
a ocho afios de su expedicion, lo que
podria abrir la puerta, eventualmen-
te, a la Corte Penal Internacional, asf
como a los cuestionamientos por el
detrimento sufrido la pérdida de tiem-
po y de recursos durante el tiempo de
aplicacion médxima de la Ley 975 de
2005, sin contar con la pregunta por el
futuro de los postulados que no fueron
priorizados, si todos ellos van a quedar
libres por cuenta de una renuncia a su
persecucién judicial, a pesar de haber
confesado innumerables delitos en las
multiples diligencias de version libre, o
por el contrario, van a ir a congestionar
la justicia ordinaria, incrementando
los indices de impunidad, dado que la
aplicacion del Cédigo de Procedimien-
to Penal exige que el Estado desvirtie
la presuncién de inocencia de los des-
movilizados, por lo que vale la pena
preguntarse al respecto, si el Estado
no los pudo juzgar eficazmente en siete
afios, contando con una ley de justicia
transicional que consagra una pena al-
ternativa reducida y con una naturaleza
colaborativa, jc6mo va a hacer para ob-
tener justicia para las victimas en una
justicia ordinaria ya de por si conges-
tionada, con cardcter adversario y sin
el encanto de la pena alternativa?. Lo
cierto es que no existe una respuesta

rotunda frente a la pregunta ;qué ha-
cer con los casos no priorizados?, cémo
lo dijo la propia Fiscalia General de la
Nacién (2013 b: 52): “Hay que buscar
una salida procesal para aquellos he-
chos relatados por los desmovilizados,
pero que no fueron priorizados. Se ha-
blé de sentencias anticipadas, comisio-
nes de la verdad, principio de oportu-
nidad, entre otras alternativas”, sin que
hasta el momento exista una respuesta
definitiva a esta inquietud.

El concepto de justicia transicional
como marco tedrico

Este texto se encuentra demarcado
por el concepto justicia transicional, el
cual le sirve de asidero tedrico, dado
que la Ley 975 de 2005, conocida
también como Ley de justicia y paz, es
una ley estructurada sobre el concep-
to de justicia transicional, en donde
se pens como estrategia juridica que
permitiera avanzar en los didlogos que
en ese momento sostenia el gobierno
nacional con organizaciones arma-
das ilegales conocidas como grupos
de autodefensa. El concepto justicia
transicional implica un transito: de un
conflicto a un postconflicto, y un fin:
la reconciliacién y la consolidacién de
un sistema democratico que permita
la construccién de una paz duradera
(Ambos, 2009: 23); por ello, la jus-
ticia transicional “hace referencia a
un problema muy antiguo, relativo a
qué debe hacer una sociedad frente al
legado de graves atentados contra la
dignidad humana, cuando sale de una
guerra civil o de un régimen tirdnico.
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(Debe castigar a los responsables?
;Debe olvidar esos atropellos para fa-
vorecer la reconciliacién?’ (Uprimny
y Saffon, 2006: 114). Esta idea del
transito sobre la que se funda la justi-
cia transicional es explicitada por Pa-
tifio Yepes (2010: 53) de esta manera:

Bésicamente, se estd ante una justicia
que medie para que las sociedades
transiten de escenarios de conflicto
armado con violaciones a derechos
humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario a uno
de paz, o de regimenes politicos
dictatoriales a unos democraticos, a
través de una serie de mecanismos
participativos en donde la sociedad
en su conjunto toma la decisién de
recorrer dicho camino; el trazado de
este camino no es tnico, de hecho las
experiencias internacionales mues-
tran diversos escenarios construidos
para hacer tal trdnsito.

Actualmente, la justicia transicional
aparece como un campo, en donde
entran en tension actores, conceptos,
teorfas y enfoques, lo que permite su
aplicacién en contextos disimiles, in-
cluyendo estadios en donde el post-
conflicto se construyd tiempo atrds,
y el conflicto parece superado, pero
las viejas heridas de un conflicto an-
terior deben ser atendidas. Sobre este
punto bien vale la pena lo sefialado

por Lépez, Gonzilez y Errandonea
(2012:13 — 14):

La Justicia transicional puede ser
entendida como una rama de los

derechos humanos, con un enfoque
pluridisciplinario, integral y holistico.
Sus métodos y su marco tedrico suelen
concentrarse, principalmente, en los
desafios planteados por las transicio-
nes de la guerra a la paz, de gobiernos
autoritarios a la democracia o, de
forma m4s genérica, en contextos de
graves violaciones a derechos huma-
nos que dan lugar a transformaciones
politicas vy sociales. Las herramientas o
mecanismos de la Justicia Transicio-
nal pueden también ser aplicados en
democracias consolidadas, en donde
se pretende reparar injusticias o
violaciones a los derechos humanos
ocurridas varias décadas o siglos atrés.

En cuanto a la definicién propiamente
de justicia transicional, autores como
Forer (op. cit.: 19) siguen la que fue
dada por el Secretario General de Na-
ciones Unidas (2004: 6) de esta manera:

La nocién de “justicia de transicién”

que se examina en el presente informe
abarca toda la variedad de procesos y
mecanismos asociados con los inten-
tos de una sociedad por resolver los
problemas derivados de un pasado
de abusos a gran escala, a fin de que
los responsables rindan cuentas de
sus actos, servir a la justicia y lograr
la reconciliacién. Tales mecanismos
pueden ser judiciales o extrajudiciales
y tener distintos niveles de partici-
pacién internacional (o carecer por
complejo de ella) asf como abarcar el
enjuiciamiento de personas, el resar-
cimiento, la bdsqueda de la verdad, la
reforma institucional, la investigacién
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de antecedentes, la remocién del
cargo o combinaciones de todos ellos.

El concepto transcrito es claro en se-
flalar que, junto con los factores que
propician las condiciones de transfor-
macién politica y social de la socie-
dad, la justicia transicional conlleva a
la aplicacién del concepto “justicia”,
puesto que en muchas transiciones ese
componente fue excluido de la delibe-
racién publica, tal y como sucedié con
la transicién hacia la democracia de
los regimenes dictatoriales del Cono
Sur, en donde la negociacién politica
implico la impunidad para los respon-
sables de las violaciones sistematicas
a los derechos humanos durante estos
regimenes, situacién que pretendio ser
corregida tiempo después. Al respecto
Najar Moreno (2009: 74) explica:

Y es que lo novedoso de la Justicia
Transicional consiste en la introduc-
cién del sustantivo “justicia”. En efec-
to, dentro del recientemente creado
paradigma de Justicia Transicional, la
justicia aparece como una exigencia
que cualifica de manera importante
los procesos transicionales, pero que
a la vez se ve profundamente deter-
minada por tales procesos. De esa ma-
nera, el concepto de justicia adquiere
un significado y unas implicaciones
particulares, que se distinguen no
solo de lo que significan e implican
las exigencias de justicia en contextos
de normalidad, sino que ademis se
alejan de aquello que significaron e
implicaron tales exigencias en pro-
cesos transicionales anteriores a los

que se han desarrollado en los dltimos
treinta afios.

Una definicién mas procedimental de
la justicia transicional aparece en el
articulo 8.2 de la Ley 1448 de 2011,

norma que dispone:

ARTICULO 8.2, JUSTICIA TRAN-
SICIONAL. Entiéndase por justicia
transicional los diferentes procesos
y mecanismos judiciales o extraju-
diciales asociados con los intentos
de la sociedad por garantizar que
los responsables de las violaciones
contempladas en el articulo 3.2 de la
presente Ley, rindan cuentas de sus
actos, se satisfagan los derechos a la
justicia, la verdad y la reparacién in-
tegral a las victimas, se lleven a cabo
las reformas institucionales necesarias
para la no repeticién de los hechos y
la desarticulacion de las estructuras
armadas ilegales, con el fin dltimo de
lograr la reconciliacién nacional y la
paz duradera y sostenible.

La justicia transicional se convirtié en
uno de los elementos estructurales de
reconstruccién de la sociedad colom-
biana con miras a la superacion del
conflicto armado; por ello, la Ley de
justicia y paz se convirtié en el primer
antecedente de su tipo en la legisla-
cién colombiana (Abuchaibe, 2010:
303 - 304), dado que antes lo que
existié fueron normas que obligaban
al sometimiento a la justicia, como
en la época de la persecucion y des-
mantelamiento de los carteles de Me-
dellin y de Cali, o de la concesién de
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indultos o amnistfas, como en el caso
de los procesos de paz con las guerrillas
del M-19, el EPL o el Quintin Lame,
entre otros. Bernal Acevedo y Alvarez
Borras (2009: 57) expresan con cla-
ridad el motivo por el cual la Ley de
justicia y paz es considerada como una
norma de justicia transicional:

Larazén por la cual se entiende la Ley
975 de 2005 como una manifestacion
de la Justicia Transicional es por la des-
movilizacién de los grupos armados,
que supone una transicién politica
entre un estado de conflicto armado
interno, a uno de paz. Al margen de
la discusién a propésito sobre la real
y efectiva transicién o sobre el des-
mantelamiento total de las estructuras
paramilitares que fueron quienes se
acogieron a la Ley de manera colec-
tiva, y algunos de manera individual
al igual que unos pocos guerrilleros,
esta Ley busca en su espiritu la paz y
la reconciliacién nacional.

La justicia transicional pone un acento
especial en los derechos de las victimas,
lo cual, si bien puede generar tensiones
con la bidsqueda de la paz y la negocia-
cién politica, permite que se decante
la aceptacién de unos estdndares mi-
nimos en materia de verdad, justicia y
reparacién, que permitan superar dicha
tension, tal y como lo sefiala la Corte

Constitucional (2006 b):

Asipues, la justicia transicional admi-
te la existencia de una tensién entre
el objetivo social de lograr un transito
efectivo hacia la paz o la democracia,

y los derechos de las victimas a que
las violaciones de derechos sean in-
vestigadas, enjuiciadas y castigadas
por el Estado, y a que se logre una
efectiva reparacién. Para la resolucién
de esta tensidn, el Derecho Interna-
cional, partiendo de la base de que
los compromisos de los Estados en el
respeto de los Derechos Humanos no
se suspenden ni interrumpen por las
circunstancias de transicién, formula
ciertos lineamientos a fin de asegurar
estdndares minimos en materia de
justicia, verdad y reparacion.

El contexto normativo de justicia
y paz

La Ley 975 de 2005, bautizada como
Ley de justicia y paz es una norma
expedida con el fin de configurar una
estrategia juridica de justicia tran-
sicional, que se combinara con las
estrategias politicas que se estaban
llevando a cabo en los famosos didlo-
gos de Santa Fe de Ralito (Cérdoba),
llevados a cabo entre el gobierno na-
cional y las organizaciones de autode-
fensa, federadas, en su mayorfa, en lo
que se conocié como AUC (Autode-
fensas Unidas de Colombia), didlogos
que llevaron a la desmovilizacién de
las estructuras militares y financieras
de estas organizaciones, ademads de la
entrega de miles de armas y de mudl-
tiples bienes para reparacién a las
victimas. La Ley de justicia y paz, por
tanto, fue un instrumento pensado
como herramienta de reconciliacién
nacional, tal y como lo sefiala Delga-

do Barén (2011: 189)
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La idea o0 nocién de la reconciliacion
que se suscribe en la Ley de justicia y
pazy que, por lo tanto, permea todo el
proceso de desmonte de las estructuras
de los grupos armados al margen de la
ley, la consiguiente reinsercién de los
desmovilizados y la bisqueda y garan-
tia delos derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién,
implica por una parte la “voluntad” de
los desmovilizados de colaborar con la
“consecucién de la paz nacional”, y
por otro lado, el compromiso por parte
de las “distintas autoridades” de hacer
cumplir “las medidas de satisfaccién
y garantias de no repeticién” que se
encuentran en concordancia con los
derechos de las victimas, y el “respeto
al debido proceso y las garantfas ju-
diciales de los procesados”(Articulo
4.2), contemplados en dicha Ley.

En este sentido, el proceso de Justicia
y Paz se enmarca en un “macro- dis-
curso” de la reconciliacién que no
solo abarca la posicién del gobierno,
o el discurso gubernamental, como un
discurso dominante, sino que también
permite la insercién de los discursos
de victimas y victimarios, ya sea como
continuidades del discurso imperante,
o como respuestas disruptivas y de
resistencia a este.

Asimismo, la Sala de Casacién Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia
(2007) reafirmé el cardcter especial de
bisqueda de la paz nacional con el que
se pensé la Ley de Justicia y Paz:

(...) aefectos de interpretar los diver-
sos postulados de la Ley 975 de 2005
es preciso considerar su naturaleza
especial, inspirada en un modelo de
Justicia Restaurativa, cuyos presu-
puestos pueden no siempre coincidir
con los que tradicionalmente han
regulado nuestros sistemas procesales.

Ciertamente, se trata de un cuerpo
normativo sui generis, encauzado ha-
cia la obtencién de la paz nacional,
para lo cual sacrifica caros principios
reconocidos por el Derecho Penal
de corte democratico, como los de
proporcionalidad e igualdad, porque,
en resumidas cuentas, se termina por
otorgar a quienes a ella se acojan una
pena alternativa significativamente
inferior a la contemplada para las
demas conductas delictivas cometi-
das por personas no pertenecientes a
un grupo armado al margen de la ley,
aunque, como contrapartida, se hace
especial énfasis en los derechos de las
victimas a acceder a la verdad de lo
sucedido, a que se haga justicia y a
que se les brinde reparacion efectiva,
propendiendo ademds porque se les
aseguren las garantfas de preserva-
cién de la memoria colectiva de
los hechos que los condujeron a esa
condicién y de no repeticion.

Sobre este punto bien vale la pena
tener en la cuenta las aclaraciones
hechas por Cote — Barco (2010:133)
en relacién con el rol del aparato juris-
diccional en materia de justicia y paz:
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Es importante tener presente entonces
dos aspectos fundamentales para la
discusién: 1. La idea de justicia transi-
cional se ha materializado en Colom-
bia por medio de la Ley 975 de 2005
o de Justicia y Paz, la cual le da una
especial relevancia al derecho penal,
mediante el disefio de un proceso penal
especial. Y 2. Este protagonismo del
sistema penal, en cuanto mecanismo
de justicia transicional, se da en un
contexto de guerra, de conflictividad
que se prolonga en el tiempo y que, por
tanto, impacta en el funcionamiento
del mismo sistema penal. La Ley de
Justicia y Paz y el proceso penal espe-
cial que define son nuevas alternativas
para la consolidacién del Estado como
tinico sujeto soberano. Con estas nor-
mas, se crea un escenario especial de
negociacién con “enemigos militares”,
en el cual el derecho no es mas que el
telén de fondo de un juego politico, en
medio de la guerra.

Esto explica las particularidades del
proceso penal en el marco de Justicia
y Paz y la forma como este proceso
se ha venido adaptando durante su
implementacién a las dificultades de
un proceso sensiblemente politico.
Esto también permite plantear la
reflexion sobre los limites del siste-
ma penal ante una situacién, como
ya lo hemos dicho, de guerra y de
ausencia de Estado, en la que hay
un gran ndimero de victimas con las
mds altas expectativas.

La Ley de Justicia y Paz se estructu-
ra sobre tres pilares fundamentales: la

verdad (Corte Suprema de Justicia,
2008 b), la justicia (Corte Constitucio-
nal, 2006 a; Corte Suprema de Justicia,
2008 a) y la reparacién (Corte Supre-
ma de Justicia, 2012 a)?, los cuales
aparecen expresamente consagrados
por el articulo 4.° de dicha norma, y
que atafien a una doble condicién: de
derechos de las victimas, por un lado,
y de cargas asumidas por los postulados,
por el otro, las cuales deben satisfacerse
en todo tiempo y lugar en desarrollo del
proceso de justicia y paz (Corte Cons-
titucional, 2006 b). Los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, que se erigen como los pila-
res del modelo de justicia transicional
adoptado por la Ley de justicia y paz,
encuentran su asidero en la normativi-
dad internacional en el derecho a un
recurso efectivo contra las violaciones
a los derechos humanos (Mora Sarasti,
2005: 134); el cual aparece consagra-
do en el articulo 8.2 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos
(Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1948); en el articulo XVIII de
la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (Novena
Conferencia Internacional America-
na, 1948); en el literal a) del numeral 3
del articulo 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (Asam-
blea General de las Naciones Unidas,
1966) y en el numeral 1.2 del articulo

2 El concepto de reparacién merece un anilisis
sistemdtico entre la Ley 975 de 2005, la Ley
1448 de 2011, conocida como Ley de victimas,
y que organizé todo un modelo de reparacién a
las victimas, y la Ley 1592 de 2012, que adecué
a justicia y paz los nuevos modelos de reparacién
contenidos en la Ley 1448 de 2011.
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25 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (Conferencia
Especializada Interamericana de Dere-

chos Humanos, 1969).

El vinculo existente entre justicia y
paz y los tratados de derechos huma-
nos se explica desde dos causas: prime-
ro, debido a la naturaleza de la Ley de
justicia y paz como norma de justicia
transicional, lo que implica que nece-
sariamente su aplicaciéon conlleva el
desafio de juzgar y condenar hechos
delictivos que involucran la violacién
de derechos humanos; y segundo, a
que la propia existencia de esa norma-
tividad especial pretende satisfacer la
obligacién de un recurso efectivo que
permita a las victimas el alcance de
sus derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion; razén por la cual la apli-
cacion de Ley de justicia y paz requiere
de la remisién a la teorfa del bloque
de constitucionalidad que construyé
la Corte Constitucional a partir del
principio de integracién contenido en
el articulo 93 de la Constitucion Poli-
tica, con el fin de superar ciertos obs-
taculos normativos del ordenamiento
interno, tal y como lo explica la Corte
Suprema de Justicia (2009):

Simultdneamente y en forma comple-
mentaria, en virtud de la teorfa del
bloque de constitucionalidad, deriva-
dadel articulo 93 de la Carta Politica,
que consagra la prevalencia, en el
orden interno, de los tratados y conve-
nios de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, resulta
indiscutible la fuerza vinculante del

conjunto de normas internacionales
que prohiben conductas constitutivas
de crimenes de lesa humanidad (...).

Pero es claro para la Corte que la no
incorporacién en la legislacion inter-
na de una norma que en estricto sen-
tido defina los delitos de lesa huma-
nidad, no impide su reconocimiento a
nivel nacional, porque con base en el
principio de integracién —articulo 93
de la Carta Politica— debe acudirse a
los instrumentos internacionales que
por virtud del bloque de constitucio-
nalidad obligan en la interpretacién y
aplicacion de las normas. (...)

Por lo tanto, para efectos de calificar
los crimenes atroces cometidos con-
tra la poblacién civil por los grupos
armados al margen de la ley, dentro
del contexto de los llamados crime-
nes de lesa humanidad, debido a que
se trata de una variedad de delitos
de graves violaciones a los derechos
humanos, que fueron tipificados en la
legislacién nacional bajo titulos que
consagran bienes juridicos tradiciona-
les, los operadores juridicos deberdn
remitirse al Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional para fijar
su contexto, en concreto, a su articulo
72, concorddndolo con las normas del
Codigo Penal nacional que castigan
tales comportamientos (...).

Tomando en consideracién los ante-
riores factores relevantes, la Corte no
duda en sefialar que las graves con-
ductas cometidas por los paramilitares
deben enmarcarse, primordialmente,
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dentro del contexto de crimenes
de lesa humanidad, pues el ataque
perpetrado contra la poblacién civil
adquirié tales dimensiones de genera-
lidad y sistematicidad, que alteré de
manera significativa el orden minimo
de civilidad, implicando el descono-
cimiento de principios fundantes del
orden social imperante.

Los asesinatos, torturas, masacres,
desapariciones, desplazamientos forza-
dos, violaciones, y en fin las maltiples
violaciones sistemdticas a los derechos
humanos confesadas hasta el momento
por los desmovilizados de esos grupos
armados que han sido escuchados en
version libre en el tramite del procedi-
miento sefialado en la Ley 975 de 2005,
no dejan duda de que se configuran las
caracteristicas esenciales que delinean
los delitos de lesa humanidad, en los
términos aqui analizados.

La aplicacién de criterios de
seleccion y priorizacién en
justicia y paz

La puesta en practica de la Ley de justi-
cia y paz significé un reto enorme para
el aparato judicial colombiano, dada la
inmensidad, en cifras, de asuntos por
conocet, los cuales desbordaron la ca-
pacidad operativa de la Fiscalia. Segtin
datos oficiales, como consecuencia de
la desmovilizacién de las organizacio-
nes de autodefensa aparecieron mds
de 32 500 desmovilizados con cerca de
417 000 hechos delictivos reportados
(Unidad Nacional de Fiscalfas para la
Justicia y la Paz, 2013: 1). Igualmente,

datos estadisticos recaudados a di-
ciembre de 2012 (Unidad Nacional
de Fiscalias para la Justicia y la Paz,
2012), dan cuenta que, en justicia y
paz se confesaron, por parte de los pos-
tulados, 39 546 hechos delictivos, los
cuales relacionan a 51 906 victimas,
de esos hechos confesados, los deli-
tos con mayor ntimero de confesiones
corresponden a 25 757 homicidios,
1046 masacres, 3551 desapariciones
forzadas, 11 132 desplazamientos for-
zados, 1916 secuestros, 1618 recluta-
mientos ilicitos, 1168 extorsiones, 773
torturas, 96 casos de violencia sexual
y 65 casos relacionados con trifico de
estupefacientes, todo ello sin contar
12 869 casos compulsados a la justicia
ordinaria, tanto de politicos como de
miembros de la fuerza publica, servi-
dores publicos y terceros.

Estas cifras se contrastan con apenas
15% sentencias en primera instancia y
9 sentencias en segunda instancia, lo
cual constituye un balance bastante
pobre frente a los 1126 postulados a los
que se les presentd escrito de solicitud
de audiencia de imputacién, 628 pos-
tulados a quienes se presenté escrito de
solicitud de audiencia de formulacién
de cargos, 292 postulados que termina-
ron formulacién de cargos en espera de
realizacién de audiencia de control de
legalidad, 128 postulados a quienes se
les ha realizado audiencia de legaliza-

3 Ladltima sentencia tiene fecha del 30 de octubre
de 2013, proferida en el caso de Hebert Veloza,
alias “HH”, informacién que actualiza la fuente
citada que se refiere a catorce sentencias en
primera instancia y no a quince.
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cién de cargos y 11 postulados en In-
cidente de Reparacién, estas cifras, a
su vez, deben compararse con el total
de 4787 postulados ante justicia y paz,
reportados a febrero de 2013 (Fiscalia
General de la Nacién, 2013 a: 31).

Estas cifras demuestran que justicia
y paz se obstruy6 por el volumen de
asuntos a tratar, y este colapso ter-
miné por llevarse la idea pretendida
de que justicia y paz correspondia a
ese recurso efectivo al que se refieren
los instrumentos internacionales de
derechos humanos enunciados lineas
arriba. La aplicacién de la tesis maxi-
malista en justicia y paz derivé en
una crisis descrita por Lépez Medina
(2010: 66) de esta manera:

Este desaffo se muestra a todas luces
como complejo, mucho mis si se
toman en consideracién factores
adicionales ala cantidad de desmovi-
lizados que deben procesarse, como:
i)los términos y el procedimiento
establecido en la ley para esta clase de
procesos; ii) la tipologfa de casos que
deben resolverse a causa de las graves
violaciones al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, DIDH,
perpetradas por los miembros delos
grupos paramilitares y iii) las carencias
en cuanto a recursos técnicos, econod-
micos y profesionales para el impulso
de estas funciones por parte de la
Fiscalfa General de la Nacién. Como
mecanismo para reducir la mencionada
complejidad, se requiere que la Unidad
de Justicia y Paz adopte una serie de

estrategias de priorizacién de casos y
de los actores a los que debe procesar.

Esta situacién desbordante habia
sido advertida por algunos autores
como (Ambos (2010: 213 — 214),
quien en su momento realizé las si-
guientes recomendaciones:

413. Ante la gran cantidad de vic-
timas, hechos denunciados y casos
tratados en los procesos de Justicia y
Paz, resulta de primordial importan-
cia empezar a disefiar una estrategia
global de investigacién. Actualmente,
los procesos que se adelantan son de
cardcter fraccionado y aislado vy, a
pesar de los altos indices de hechos de-
lictivos no reflejan adecuadamente el
fenémeno de la macrocriminalidad y
sistematicidad. Ademds, lo que es mas
grave atin, no parece factible que con
el modo de trabajo actual se puedan
terminar los procesos ya iniciados vy,
mucho menos, los todavia pendientes
dentro de un tiempo razonable.

414. La elaboracién de una estrategia
global de investigacién puede recurrir
a experiencias extranjeras (p. ej. de
Alemania, Argentina, Chile, Pert) e
internacionales ( Tribunales ad hoc de Na-
ciones Unidas, tribunales mixtos, CPI)
en la investigacién y persecucion penal
de crimenes internacionales. Estas ex-
periencias deberfan ser transmitidas a
los actores colombianos en foros (semi-
narios, conversatorios) o publicaciones
(case book sobre “seleccién e imputacion
de casos de macrocriminalidad”). Para
poner en practica tal estrategia es fun-
damental fortalecer la coordinacién y el
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intercambio de informacién entre los
fiscales y los investigadores y entre ellos
y las otras instituciones involucradas en
el proceso.

415. Relacionado con lo anterior
serfa recomendable desarrollar una
estrategia de seleccién tanto de casos
para imputar como de postulados. Un
énfasis en casos emblemdticos y postu-
lados con posiciones claves dentro de
la estructura de los GAOML* podria
contribuir a la mejor visibilizacién
de los patrones de wvictimizacion. Una
investigacién de la macrocriminalidad
no se agota en la enumeracién de los
hechos delictivos cometidos por miem-
bros de un GAOML, sino debe estar
orientada también en la revelacién
de los motivos y razones que dieron
lugar a los crimenes y los nexos entre
estos. Esto mismo reconoce laLJP y la
jurisprudencia respectiva. Solamente
de esta manera se puede visibilizar la
comisién de hechos aparentemente
aislados como expresiones de un fené-
meno de macrocriminalidad con todas
sus complejidades en un contexto mas
amplio. De igual manera, el anlisis de
los dafios colectivamente causados por
un GAOML solamente se deja expli-
caren el marco de una investigacién
que abarque casos representativos ca-
racteristicos de la violencia sistematica
y generalizada. Serfa recomendable
delegar la competencia de decidir
sobre la postulacién colectiva de des-
movilizados a las autoridades judiciales
encargadas de la investigacién.

4 Este acrénimo significa Grupo Armado Organi-
zado al Margen de la Ley (nota del autor).

El establecimiento de criterios de
priorizaciéon por parte de la Fiscalia se
convirtié en una necesidad apremian-
te, ante el colapso, y posible fracaso,
de justicia y paz (Seils, 2012: 1). En
este punto una reflexién: si justicia y
paz fracasa se pierde la confianza en las
instituciones y, por ende, en la apues-
ta que estas hagan por instrumentos
de justicia transicional posteriores, en
tanto que justicia y paz es la prime-
ra herramienta verdadera de justicia
transicional aplicada en Colombia,
dado que se trata del primer cuerpo
normativo erigido sobre los pilares de
verdad, justicia y reparacién. Esto ad-
quiere especial relevancia si se pien-
sa que el gobierno colombiano, en la
actualidad, se encuentra adelantando
unos didlogos de paz con las guerrillas
de las FARC, los cuales se desarrollan
en La Habana (Cuba), y de los que
se espera que deben desembocar, si
son exitosos, en la aplicacién de una
normatividad de justicia transicional
que permita avanzar en la construc-
cién del posconflicto, pero que debe
tomar las lecciones aprendidas en
justicia y paz, no solo para no repetir
los mismos errores, sino para generar
las confianzas que se necesitan, tan-
to en los actores armados como en la
sociedad civil, particularmente en las
victimas; asi las cosas, se debe tener
presente que, si justicia y paz colap-
s6 con la investigacién y juzgamiento
de alrededor de 20 afios de crimenes
de los grupos paramilitares, el desafio
de La Habana es mucho mayor si se
piensa en 50 afios de conflicto interno
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con las guerrillas de las FARC, lo que
implica un incremento en el volu-
men de casos, de hechos, de delitos
y de responsables, de tal suerte que
se trata de un desafio mucho mayor
al representado por justicia y paz en
su momento. Por ello, deben buscarse
los mecanismos que permitan que la
justicia transicional actual no colap-
se, pues ello implicarfa un nefasto an-
tecedente para los procesos de justicia
transicional que vengan en el futuro.

En la introduccién a este texto se ma-
nifesté que la Fiscalia, a sabiendas de
su incapacidad logistica para satisfacer
lo pretendido con justicia y paz, des-
de muy temprano intenté establecer
criterios de priorizacién, a través de
normas de soft law (derecho blando)
como memorandos y circulares (Forer,
op. cit.:170 — 175), pero solo a través
de la Directiva 001 del 4 de octubre
de 2012, el Fiscal General de la Na-
cién pudo articular unos criterios de
priorizacién lo suficientemente sélidos
Como para soportar una reestructura-
cién de la politica criminal, particu-
larmente de justicia y paz (Lopez Diaz,
2012). Esta Directiva cifré su asidero
en principios constitucionales como
el acceso a la administracién de justi-
cia, la igualdad, las garantias derivadas
del articulo 2.° superior y otros tantos
de la teleologia constitucional, que se
hacen entrar en consonancia a partir
de un ejercicio de argumentacion ba-
sado en los estdndares internacionales
en materia de derechos humanos. Un
punto relevante tiene que ver con el
hecho de que el Acto Legislativo N.2

01 del 31 de julio de 2012, proferido
por el Congreso de la Reptblica, elevé
la seleccion y priorizacion de delitos al
rango constitucional, otorgandole al
Fiscal General la posibilidad de deter-
minar los criterios de priorizacién de
la accién penal, pero dejando en com-
petencia del Congreso la posibilidad de
fijar los criterios de seleccién, mediante
ley estatutaria, de tal suerte que, en la
Directiva N.2 001 del 4 de octubre de
2012, se menciona la potestad entrega-
da por el mencionado Acto Legislativo,
pero sin tener en cuenta el hecho de
que adn no se ha expedido la ley esta-
tutaria que debe definir los criterios de
seleccién. Al respecto, se debe tener en
cuenta si los criterios de priorizacién
pueden definirse sin antes determinar
criterios de seleccién. En este punto
es menester aclarar que la seleccién es
el género, mientras que la priorizacién
es la especie, tal y como lo explicitan

Bergsmo y Saffon (2011: 27 — 28):

Los criterios de seleccion sirven para
determinar qué casos serdn investi-
gados y juzgados por una jurisdiccion
especifica. Por lo tanto, inevitable-
mente implican la de-seleccion de
ciertos casos. Ademds, los criterios
de seleccién operan como un um-
bral por debajo del cual los casos no
seran tratados por la jurisdiccién en
cuestiéon. En efecto, estos criterios
normalmente consisten en un caté-
logo de elementos importantes que
deben tenerse en cuenta al decidir
si se va a ejercitar la jurisdiccion. Y
normalmente se aplican como si fue-
ran una lista de control, en el sentido
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de que cuando un caso cumple con
todos o con un nimero determinado
de ellos califica para ser investigado
y juzgado. Sin embargo, los criterios
de seleccién no establecen per se cudl
de los casos serd tratado en primer
lugar, dado que generalmente no
establecen una jerarquia entre los
casos, sino que los ubican en igual-
dad de condiciones una vez que han
superado el umbral de seleccién.

Por el contrario, los criterios de priori-
dad sirven precisamente para clasificar
los casos dentro de una jurisdiccién, asf
como para determinar el orden en el
que serdn investigados y juzgados. Por
lo tanto, no requieren una de-seleccion
de los casos, dado que pueden aplicarse
a los casos ya seleccionados o a casos
que no han pasado por un filtro de
criterios de seleccién, como es el caso
de muchas jurisdicciones penales na-
cionales. Ademds, los criterios de prio-
ridad no operan como un umbral, dado
que todos los casos clasificados deben
ser finalmente investigados y persegui-
dos. Esto significa que aun cuando estos
criterios también se formulan como un
catdlogo de elementos importantes que
deben ser considerados para clasificar
los casos y, de hecho, en muchas ju-
risdicciones los criterios de seleccion
y prioridad coinciden, estos tltimos
no pueden ser aplicados simplemente
como una lista de control.

De la revisién de estos conceptos
queda claro que para poder aplicar la
especie: la priorizacién, se requiere
de la previa definicién del género: la

seleccion; luego entonces, la prioriza-
cién hecha por el Fiscal General de
la Nacién en virtud de la Directiva
N.2 001 de 2012 no podria aplicarse
hasta tanto no se determinaran los
criterios de seleccién, aun cuando
una lectura minuciosa de la mentada
Directiva arroja que la Fiscalia, den-
tro de sus criterios de priorizacién, lo
que hizo en la prictica fue definir cri-
terios de seleccién al fijar los de prio-
rizacién; tan es asf, que se determiné
la de—seleccién de unos casos, lo cual
constituye una evidente falta de com-
petencia del Fiscal para tal fin, dado
que el Acto Legislativo 01 de 2012 le
entrega esa competencia al legislador.
Esta afirmacién se realiza sobre la base
de que primero es la seleccién y luego
la priorizacién, pero aclarando que no
existen referentes en el derecho inter-
no que permitan elucidar el disefio de
contenidos de criterios de seleccién,
salvo los trazos generales hechos por el
articulo 1.2 del Acto Legislativo 01 de
2012. De todos modos, esa confusién
entre criterios de seleccién y prioriza-
cién es reconocida por la propia Fisca-
lfa General de la Nacién (2013 b: 52):
“Se advirtid, también, que los criterios
de priorizacién pueden, en cierto sen-
tido, ser entendidos en ultimas como
criterios de seleccién de casos.”

El analisis de fechas, a su vez, arroja
otros elementos curiosos para tener en
la cuenta. La fecha de expedicién de la
Directiva N.2 001 de 2012 aparece el
4 de octubre, mientras que la Ley 1592
de 2012, fue expedida el 3 de diciem-
bre, es decir, casi dos meses después de

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
206 Volumen 25 (2), II Semestre 2014 (ISSN: 1659-4304)



Prolegémenos para la aplicacién de los criterios de priorizacion de delitos en los procesos de justicia y paz en Colombia

proferida la primera. Este contraste es
relevante porque fue precisamente esa
ley, a través de su articulo 13, la que le
entregé al Fiscal General de la Nacién
la competencia para determinar los
criterios de priorizacién en materia de
justicia y paz. Antes de esta, la tnica
norma que le confiere al Fiscal Gene-
ral la facultad para adoptar criterios de
priorizacién es el Acto Legislativo N.2
01 de 2012, que tiene como fecha de
publicacién en el Diario Oficial el 31
de julio de 2012, pero haciendo la cla-
ridad que ese Acto Legislativo es ex-
preso en sefialar que se requiere de una
ley estatutaria que lo desarrolle. Tan es
asf que la propia Corte Constitucional
(2013: 4) en el comunicado’ en don-
de se anuncié su decisién respecto de
la exequibilidad del Acto Legislativo
N.2 01 de 2012, fue clara en determi-
nar: “Dentro del disefio integral de los
instrumentos de justicia transicional
derivados del marco juridico para la
paz, la ley estatutaria deberd determi-
nar los criterios de seleccién y priori-
zacién, sin perjuicio de la competencia
que la propia Constitucién atribuye a
la Fiscalia para fijar, en desarrollo de la
politica criminal del Estado, los crite-
rios de priorizacién.” Esto quiere de-
cir que la ley estatutaria es condicién
previa para que la Fiscalia pueda ejer-
citar sus competencias, es mds, dicha
ley debe establecer los limites dentro
de los que la Fiscalia ejercitara su rol
mescribime este texto la Corte

Constitucional ain no habfa publicado su

sentencia definitiva, tan solo habfa publicado dos

comunicados de prensa en donde le da a conocer

el sentido de su fallo de exequibilidad del Acto
Legislativo N.° 01 de 2012.

definitorio. De todos modos, se hace
la salvedad de que, hasta que no se
conozca el texto completo de la sen-
tencia de la Corte Constitucional, el
comunicado simplemente da el senti-
do del fallo pero este no permite anti-
cipar lo suficiente de la ratio decidendi
como para aventurarse mas alla de los
limites de la especulacién.

En consecuencia, queda claro que el
establecimiento de criterios de selec-
cién y priorizacién corresponde a una
necesidad para salvaguardar la eficacia
de la justicia, en general, y de la justi-
cia transicional, en particular (Lopez
Diaz, op. cit.: 572), como recurso efec-
tivo ante los casos de vulneracion de
derechos humanos, mdxime en un
conflicto de décadas como el colom-
biano. El colapso de justicia y paz por
la aplicacion de la tesis maximalista de
que se deben imputar y acusar a todos
los postulados por todos los delitos
cometidos (Forer, op. cit.: 155) ha
llevado a un fracaso de esta justicia
especial, dando al traste con sus pro-
positos. Sin embargo, surgen muchas
dudas respecto de la competencia del
Fiscal General de la Nacién para de-
finir los criterios de priorizacién me-
diante la Directiva N.2 001 de 2012,
por las razones que se detalladas en
lineas anteriores y que se resumen a
continuacién: i) no existe ninguna
norma anterior a la fecha de expedi-
cién de la Directiva N.2 001 de 2012,
que le entregue especificamente al
Fiscal General de la Nacién la com-
petencia para definir los criterios de
priorizacién; ii) la Ley 1592 de 2012 si
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le otorga al Fiscal la atribucién espe-
cifica para definir criterios de prioriza-
cién en justicia y paz, pero esta norma
es posterior y no convalida lo hecho
anteriormente con la Directiva N.°
001 de 2012; iii) el Acto Legislativo
N.2 01 de 2012 si es anterior a la fecha
de expedicién de la Directiva N.2 001
de 2012, pero este requiere de una ley
estatutaria que determine los criterios
generales, incluyendo los limites al rol
definitorio por parte del Fiscal; iv) la
premura por dotar de herramientas
que hagan mis eficaz la Ley de justicia
y paz han permitido que se establezcan
criterios de priorizacién, que son la
especie, sin que se hayan establecido
previamente criterios de seleccién,
que son el género, anticipando que el
texto de la Directiva N.2 001 de 2012
contiene el establecimiento de crite-
rios de seleccién que son presentados
como criterios de priorizacién, lo cual
implica una usurpacién de funciones
al legislativo por parte del Fiscal ge-
neral de la Nacién, dado que el Acto
Legislativo 01 de 2012 le entregé al
legislador la competencia para el esta-
blecimiento de criterios de seleccion
mediante ley estatutaria, y con base en
ellos, la potestad al Fiscal para deter-
minar los criterios de priorizacion.

Esta usurpacién de funciones al legis-
lativo, a su vez, afecta de problemas
atinentes a la validez de la misma Di-
rectiva N.2 001 de 2012 como norma
juridica, dado que, aun cuando se trata
de una norma de soft law y no de una
de hard law que provenga del sistema
tradicional de fuentes formales del

derecho, el hecho de que produzca
efectos juridicos implica que su vali-
dez pueda ser analizada, en cuanto a
su cardcter normativo, sin contar que,
como acto administrativo general,
adolece de un vicio de falta de com-
petencia, que puede acarrear su nuli-
dad. Por ello, la validez implica, entre
otras cosas, su correspondencia con el
ordenamiento juridico, en tanto que
la norma se produzca como las normas
superiores dicen que debe producirse
y ello incluye su expedicién por el 6r-
gano competente. Sobre este punto
Peces-Barba (1983: 116) aclara que
“la calificaciéon de una norma como
juridica no deriva de que aisladamen-
te considerada sea coactiva, contenga
una sancién, sino de que se la pueda
insertar con arreglo a los criterios del
Ordenamiento, en el mismo, es decir
que una norma es calificada como ju-
ridica si es valida”.

Para concluir este acdpite, se debe te-
ner presente que la Ley de justicia y
paz, en su articulo 29, establece una
pena alternativa con un médximo de
ocho (8) afios, la cual se empezard a
contar desde el momento en que el
postulado se encuentre privado de la
libertad en un establecimiento car-
celario bajo la direccién del INPEC,
tal y como lo dispone el pardgrafo del
articulo 11 del Decreto N.2 3391 de
2006, postura avalada por la Corte Su-
prema de Justicia (2012 b):

Circunstancia distinta ocurre en
cuanto se refiere al tiempo que per-
duré en los establecimientos de
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reclusién de justicia y paz, previstos
en el pardgrafo del articulo 11 del
Decreto 3391 de 2006, por cuanto
que el lapso que estuvo interno en los
mencionados establecimientos admi-
nistrados y definidos por el INPEC se

contabilizard por expresa orden legal.

Este aspecto adquiere especial rele-
vancia si se piensa que la mayorfa de
postulados ante justicia y paz se en-
cuentran privados de la libertad desde
los afios 2006 y 2007, lo que quiere de-
cir que estan muy préximos a cumplir
los 8 afios que establece el mdximo de
la pena alternativa, lo que conlleva a
pensar que en los afios 2014 y 2015 un
gran ndmero de postulados hard la so-
licitud que aparece en el articulo 19
de la Ley 1592 de 2012 en el sentido
de solicitar la sustitucion de la medi-
da de aseguramiento por una medida
no privativa de la libertad, mientras
se continda, y finaliza, el proceso de
justicia y paz. Esta situacién también
genera interrogantes sobre el futuro
de los postulados que, teniendo pena
cumplida, no sean priorizados; even-
tualmente ello podria significar una
afectacion de la garantfa constitucio-
nal del non bis in idem. Si bien es cierto
que el enunciado articulo 19 de la Ley
1592 de 2012 contempla la obligacién
de los postulados de continuar satisfa-
ciendo las cargas de verdad, justicia y
reparacion aun cuando gocen de una
medida sustitutiva no privativa de la
libertad, atin no existen mecanismos
que permitan la realizacién de los se-
guimientos verificatorios necesarios,
lo que condignamente puede afectar

los estindares internacionales ma-
teria de verdad, justicia y reparacién

(Quinche, 2008).

El futuro de los postulados no priori-
zados no es halagiiefio, dado que no
existe una claridad meridiana sobre
qué hacer con su situacién juridica, y
de las opciones que se barajan ningu-
na parece lo suficientemente adecua-
da, bajo pardmetros de justicia. Por
una parte, el establecimiento de cri-
terios de seleccién y priorizacién para
investigacién y juzgamiento de “maxi-
mos responsables” implica una renun-
cia del Estado a perseguir al resto de
miembros de la estructura armada que
no clasifica dentro de la categorfa de
mdaximo responsable, lo cual implica-
ria que los no priorizados podrfan ad-
quirir una libertad inmediata en tanto
que el Estado renuncia a su persecu-
cion. Este razonamiento, aunque pue-
de ser coherente con la aplicacién de
un silogismo légico formal, no resulta
adecuado con la legislacién vigente,
en tanto que el no estar priorizado
no aparece como uno de las causales
legales de exclusion de justicia y paz,
causales que son taxativas y que se
encuentran formuladas por el articu-
lo 5.2 de la Ley 1592 de 2012, el cual
adicioné un articulo nuevo, el 11 A, al

articulado de la Ley 975 de 2005.

Asf las cosas, se tiene que la condicién
de postulado ante justicia y paz solo
puede perderse por muerte, por re-
nuncia o por exclusion, y esta debe ser
decretada por la Sala de Justicia y Paz
del Tribunal Superior competente para
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conocer del caso, luego entonces, no
existen, en la legislacién colombiana,
elementos que permitan que un postu-
lado pierda tal condicién por el hecho
de que su caso no esté priorizado, de tal
suerte que, mientras estos NO sean ex-
cluidos por el juez competente, previa
comprobacién de estar incurso en una
de las causales legales, la Fiscalia debe-
rd seguir adelante con estos procesos de
justicia y paz, aunque no se ajusten a
los criterios de priorizacién, salvo que
una reforma legislativa incluya dentro
de las causales de exclusion el no estar
priorizado o que se apliquen arbitraria-
mente causales de exclusién con el fin
de poder cumplir con los cronogramas
de priorizacién, lo que resultarfa en una
grave violacién de los derechos funda-
mentales al debido proceso y a la defen-
sa, los cuales aparecen reconocidos no
solo por la Constitucién Politica, sino
por todos los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, en
tanto que van ligados a la garantia ius
natural a la justicia.

Este panorama crea muchos interro-
gantes, lejos de satisfacer los ya exis-
tentes, puesto que no existe ningin
acuerdo respecto al qué hacer con los
mds de 4700 casos de postulados no
priorizados. Entre las opciones que se
barajan estan las siguientes: a) crear
comisiones de la verdad para que los
postulados no priorizados participen
allf y satisfagan las cargas de verdad,
justicia y reparacién a través de estos
medios extrajudiciales; esta posibili-
dad resulta muy coherente y apropiada,
pero tiene el problema de que, aunque

la posibilidad de crear comisiones de
la verdad aparece consignada en el
Acto Legislativo N.2 01 de 2012, to-
davia no se han reglamentado, por lo
que no se sabe cémo seria su dindmi-
ca, sus procedimientos, las formas de
participacion, su puesta en practica,
en fin, todo lo atinente a la creacién
y puesta en marcha de las mismas,
por lo que esta respuesta puede llegar
a destiempo; b) remitir los casos a la
justicia ordinaria, posicién defendida
por muchos pero que cuenta con los
siguientes inconvenientes: por un
lado es violatoria del principio de fa-
vorabilidad, por otra implica pasar de
un proceso de justicia transicional,
con una naturaleza colaboracionista
entre las partes, a uno de naturaleza
adversaria, en donde la Fiscalfa debe
demostrar la responsabilidad penal de
los procesados, desvirtuando su pre-
suncién de inocencia, frente a lo cual
vale la pena preguntarse por el hecho
de que si no pudo juzgarlos y conde-
narlos con todas las ventajas de justi-
cia y paz, jqué garantiza de que lo po-
drd hacer en la jurisdiccion ordinaria,
en donde no contard con las colabora-
cién del postulado y con el atractivo
de la pena alternativa?, teniendo en
cuenta, ademds, que la justicia ordina-
ria también es una justicia altamente
congestionada; ¢) someter a los postu-
lados a procedimientos como la sen-
tencia anticipada, opcién interesante,
respecto de la cual se debe precisar que
la sentencia anticipada es facultativa y
depende de la voluntad del procesado
de renunciar a la garantia constitu-
cional de no declarar contra sf mismo
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(articulo 33 superior), por lo que no
puede obligarse a los postulados no
priorizados a someterse a sentencia
anticipada si estos no lo desean.

Uno de los problemas que se derivan
del envio de casos de la justicia de
transicion a la justicia ordinaria tiene
que ver con la posibilidad de que las
confesiones que los postulados ante
justicia y paz rindieron en las corres-
pondientes versiones libres como
consecuencia de la satisfaccién de la
carga de “verdad”, sean trasladadas di-
rectamente ante la justicia ordinaria y
sirvan; en consecuencia, como fuente
para las eventuales condenas en esa
jurisdiccion. En ese sentido, vale la
pena analizar, la posible inconstitu-
cionalidad de esta situacién, derivada
de la ruptura de principios procesales
como la igualdad de armas y la lealtad
procesal, los cuales se derivan de ga-
rantfas constitucionales como el debi-
do proceso y el derecho de defensa, en
consonancia con las presunciones de
buena fe y de inocencia. La postura de
Fiscalia General de la Nacién (2013 b:

51) sobre este aspecto es la siguiente:

Los hechos confesados por el postula-
do generan la expectativa de condena.
Frente a los casos no priorizados, don-
de el comandante del grupo ya haya
sido imputado, y donde los contextos
criminales ya se hayan establecido, se
sugiere la creacién de un mecanismo
anticipado de terminacién del proceso
penal (v. gr., sentencias anticipadas).

En ejercicio de la tarea de interpre-
tacion conocida como derecho vivien-
te (Corte Constitucional, 2011), la
Corte Suprema de Justicia (2011) de-
finié su posicion en lo que se refiere
a la posibilidad de utilizacién de las
confesiones proferidas en el marco de
justicia y paz en un escenario diferen-
te como el de la justicia ordinaria, de
esta manera: “no tendrd ningdn valor
la eventual confesién realizada por el
justiciable en el expediente transicio-
nal pero, no obstante, la informacién
suministrada en la version libre podra
ser considerada en la reconstruccién
de la verdad histérica de lo sucedido
con el accionar paramilitar”. En este
mismo sentido, la Corte Suprema de
Justicia (2012 ¢) dictamind:

La solucién resulta insostenible frente
al espiritu de la ley y los derechos del
postulado, dada la correlacién que
existe entre la confesién, aceptacion
de imputacién y de cargos, la renuncia
a un proceso ordinario y la pena alter-
nativa, de manera que, condenarlo con
fundamento en su confesién pero im-
ponerle la pena ordinaria, conlleva una
defraudacion a la legitima expectativa.

Luego, entonces, queda claro que, por
definicién de la Corte Suprema de
Justicia (2011; 2012 ¢), las confesio-
nes realizadas por los postulados en el
marco de justicia y paz no pueden ser
utilizadas por la justicia ordinaria ante
una eventual exclusién de justicia y
paz, bien sea por la aplicacién de las
causales legales de exclusién o por no
estar priorizado su caso, lo que, si bien
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es cierto que resulta coherente con las
garantias constitucionales al debido
proceso y el derecho de defensa del
postulado, genera la consecuencia ad-
versa de afectar el derecho a la verdad
de las victimas, maxime si se tiene en
cuenta que las versiones tienen como
fin primario el conocer las estructuras
armadas ilegales de autodefensa, tan-
to en su origen como en su funciona-
miento, con el fin de lograr una com-
prensién de la historia que permita
servir de fundamento a la garantia de
no repeticién, ademds del esclareci-
miento de las circunstancias que lle-
varon a la comisién de las conductas
delictuales imputables al postulado
(Unidad Nacional de Fiscalfas para la
Justicia y la Paz, 2009: F3).

La regulacién de criterios de
priorizacién por normas de

derecho blando

Por derecho blando o soft law se en-
tienden aquellas manifestaciones ju-
ridicas que, ain sin tener su génesis
en el sistema de fuentes formales del
derecho (derecho duro o hard law),
producen efectos juridicos plenos en
la medida en que el operador adminis-
trativo, o judicial, las puede dotar de
fuerza coercible. Sanchez (2012: 75)

sefiala al respecto:

Por estos motivos, las normas de de-
recho blando tienen la caracteristica
de ser metajuridicas, no estdn incrus-
tadas en el derecho para concretizar
las reglas, ni las fuentes del derecho
administrativo, sino para acreditar una

funcién preventiva, ser un cauce o una
gufa para la aplicacién e interpretacién
de los textos juridicos e impedir asf que
haya confusién, conflictos, desorgani-
zacién y caos administrativo.

Sarmiento (2006: 231) presenta una
caracterizacién del derecho blando
(soft law) de esta manera:

Para terminar, se puede extraer una
serie de conclusiones sobre el concep-
to de soft law en el Derecho publico.

- El soft law es un segmento del
ordenamiento juridico cuya
finalidad es la creacién de
normas cuyo cumplimiento
se exige en grado y no de-
forma taxativa. Por tanto,
el soft law es un mandato de
optimizacién, cuyo incum-
plimiento no entrafia una
respuesta juridica concreta.

- El soft law debe adoptarse por
los poderes publicos compe-
tentes, tanto en términos te-
rritoriales como materiales,
pero ello no significa que a
través de estas normas no se
modulen o compartan espa-
cios competenciales que, en
principio, le estdn vedados a
los poderes publicos.

- El soft law no estd sujeto
a procedimientos para su
aprobacién (salvo excep-
ciones contempladas en dis-
posiciones especiales), pero
si deberd cumplir una fase
del procedimiento si desea
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desplegar efectos ad extra:
su publicacién.

- El soft law va a contar con dis-
tintos niveles de efectos. Su
manifestacién m4s intensa la
encontraremos en las reglas
de soft law, mientras que los
principios de soft law son esca-
lones inferiores en intensidad.

La Corte Constitucional (1997) se
pronuncio respecto a la existencia de
normas de derecho blando que usur-
pan funciones del derecho positivo
emanado de las fuentes del derecho

(derecho duro):

Mediante estos mecanismos se crea
toda una “legislacion” paralela a la es-
tablecida por el Congreso, altamente
perjudicial para los usuarios en cuanto
complica en extremo su informacién
y comprensién acerca de los derechos
que los asisten y toda vez que intro-
duce de manera recurrente nuevos
requisitos y tramites que dificultan
el efectivo acceso de las personas a
los servicios que presta el Estado y
aun el cumplimiento de sus propias
obligaciones. Pero, ante todo, esos
actos, toda vez que agreguen nuevos
requisitos, trdmites y documentos
no contemplados por el legislador,
para obtener el reconocimiento de
un derecho, para ejercer una activi-
dad, o para cumplir una obligacién
frente al Estado, son abiertamente
inconstitucionales, pues chocan de
manera directa con lo dispuesto en
la Constitucién Politica.

La Directiva N.2 001 de 2012 corres-
ponde a una norma de derecho blan-
do, razén por la cual, la definicién de
su naturaleza juridica resulta relevante
con miras a la aplicacién de un test de
ductilidad normativa a la misma, pero
antes de ello, se debe determinar la no-
cién de competencia, a efectos de poder
realizar la aplicacién de dicho test. En
el acdpite anterior se explicité cémo el
Fiscal General de la Nacién carecfa,
para el momento de expedicién de la
Directiva N.2 001 del 4 de octubre de
2012, de la competencia para definir
criterios de priorizacién, competencia
que después le otorgé la Ley 1592 de
2012, pero que no convalida Ia falta de
competencia anterior. Sobre este pun-
to se debe aclarar que al momento de
proferirse la Directiva N.2 001 de 2012,
el Fiscal no estaba ejerciendo funciones
judiciales sino administrativas: por ello,
la mencionada Directiva constituye un
acto administrativo y la tarea del fiscal
se encuentra sujeta a la determinacién
de competencias en derecho publico,
la cual es definida por Sayagués (2004:
193) de esta manera: “En derecho pu-
blico la competencia puede definirse
como la aptitud de obrar de las personas
publicas o de sus 6rganos. Ella determi-
na pues, los limites dentro de los cuales
han de moverse unas y otros”. Respecto
de la determinacién de la competencia
por parte del legislador, Stassinopoulus
(1981: 79) es claro al sefialar: “La de-
terminacién de la competencia de cada
6rgano es obra del legislador. La nor-
ma de competencia es una norma de
derecho, puesto que su efecto juridico
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consiste en limitar voluntades”. En
este mismo sentido, Dromi (1998: 241)
clarifica atin mds: “La competencia es
la esfera de atribuciones de los entes
y 6rganos determinada por el derecho
objetivo o el ordenamiento juridico po-
sitivo. Es decir, el conjunto de faculta-
des y obligaciones que un 6rgano puede
y debe ejercer legitimamente.”

De conformidad con el concepto de
competencia, es claro que la atribu-
cién para hacer algo debe ser entrega-
da por ley o reglamento, no debe ser
inferida. En el caso de la Directiva N.°
001 de 2012 ya se explicd, folios atr4s,
como el Fiscal General de la Nacién
carecfa de competencia para expedir
una norma que fijara los criterios de
priorizacién, dado que la ley que en-
treg6 esa potestad (Ley 1592 de 2012)
es posterior a la expedicién de dicha
Directiva, y aunque el Acto Legisla-
tivo N.2 01 de 2012 si le entrega esa
atribucion al Fiscal, ese acto requiere
de una ley estatutaria que fije los para-
metros para que el Fiscal pueda cum-
plir con esa funcién, tal y como lo se-
fialé la Corte Constitucional (2013),
maxime cuando esa ley estatutaria
también debe definir los criterios de
seleccion, que deben ser anteriores a
los criterios de priorizacién, dado que
aquellos corresponden al género y es-
tos a la especie.

Con el fin de demostrar la carencia de
competencia del Fiscal para la expedi-
cién de la Directiva N.2 001 de 2012
y a la elucidacién de los comporta-
mientos que mutan los linderos de las

competencias, la usurpacién de dmbi-
tos de reserva legal y la evasién de con-
trol democratico, se har4 aplicacién del
test de ductilidad normativa creado por
Sanchez (op. cit.: 150 — 151), el cual
goza de los siguientes pasos: i) uso de
la reserva de instruccion, ii) agregacién
normativa, iii) exclusién del control de
legalidad y iv) mutacién normativa.

i Uso de la reserva de instruc-
cion.-La norma de derecho
blando estd a disposicion de
todos para su utilizacién y “es
valida porque explica u orienta,
a partir de elementos descrip-
tores o informales, el derecho
positivo. No debe alterar las
fuentes formales del derecho y
solo se limita a describir e in-
terpretar el derecho vigente.”
(Sanchez, op. cit.: 151). En el
caso presente resulta que el Fis-
cal General de la Nacién, como
se ha explicado previamente,
carecfa de competencia para la
expedicion de la Directiva N.°
001 de 2012, al momento de
proferirse. Ademds, dicha direc-
tiva no se limita a observar el
ordenamiento interno (normas
de derecho duro como la Ley de
justicia y paz), sino que modifi-
ca su aplicacién. La Ley 975 de
2005 se pensé por el legislador
para ser aplicada bajo un criterio
maximalista y asi el legislador
haya corregido esta postura con
la Ley 1592 de 2012, esta norma
es posterior a la Directiva N.°
001 de 2012 y de ningin modo
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convalida el vicio de competen-
cia del que esta adolece.
Agregacion normativa.- “La nor-
ma de derecho blando, a pesar
de tener una fisonomia valida
y coherente con el principio
de legalidad, no debe agregar
en su contenido una estructu-
ra normativa, con un supuesto
de hecho definido y una conse-
cuencia juridica determinada,
de similar rango al de una regla
de derecho duro”. (Sanchez,
ibidem). La Directiva N.° 001
de 2012 suscrita por el Fiscal
General de la Nacién, aunque
consagra una justificacién te-
leolégica con basamento en
normas internacionales de de-
rechos humanos y jurispruden-
cia constitucional colombiana,
termina produciendo reglas al
establecer criterios de priori-
zacién y adoptar, de paso un
nuevo sistema de investigacién
penal y de gestién de los crite-
rios de priorizacién, las cuales
terminan impactando en nor-
mas de derecho duro, verbigra-
cia la modificacion técita a las
causales legales de exclusién, al
incluir por via del soft law, una
causal adicional: el no encon-
trarse priorizado.

Exclusion del control de legali-
dad.- “La autoridad superior
de la administracién no debe
valerse indebidamente de una
reserva de instruccién admi-
nistrativa concretada en una

0.

norma de derecho blando para
evadir el control democritico
judicial cuando esta contiene
ilicitamente elementos de re-
serva legal y constitucional.”
(Sanchez, ibidem). En el caso
concreto, la expedicién de las
reglas contenidas en la Directi-
va N.° 001 de 2012 gozaba de
reserva legal. Si bien es cier-
to que la Ley 1592 de 2012 le
otorgd al Fiscal la posibilidad
de definir los criterios de prio-
rizacién, esta ley es posterior,
ademds de que el marco de ac-
tuacién para la definiciéon de los
criterios de priorizacién debe
darse en virtud de los limites
que para el efecto imponga la
ley estatutaria que reglamente
el Acto Legislativo N.° 001 de
2012, previa determinacién de
los criterios de seleccién gene-
rales por la misma ley. Asimis-
mo, la mencionada Directiva
definié, dentro de los criterios
de priorizacién, criterios de se-
leccién, definicién que usurpd
las competencias dadas por el
constituyente al legislativo.

Mutacién normativa.- Las ga-
rantias constitucionales, as{
como las normas procesales, no
deben mutar a partir del ejer-
cicio indebido de la reserva de
instruccién, en la zona infor-
mal de produccién normativa
(derecho blando). (Sanchez,
ibidem).Tal y como se expli-
c6 en pdginas anteriores, la
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aplicacién de los criterios de
priorizacién en materia de jus-
ticia y paz implica que los pos-
tulados cuyos casos no fueron
priorizados, deban ser excluidos
de la misma, aun cuando no se
encuentren incursos en ningu-
na de las causales de taxativas
de exclusién establecidas por la
ley, lo que conlleva a una muta-
cién en las normas sustantivas
y de procedimiento de justicia y
paz, porque los casos no priori-
zados terminardn siendo exclui-
dos de justicia y paz en virtud
de una causal extralegal, la no
priorizacién, cuya naturaleza
corresponde al derecho blando.

Conclusién

Este texto mds que respuestas brin-
da muchas inquietudes, las cuales, a
la fecha, carecen de resolucién, pero
que deben ser tenidas en la debida
cuenta en momentos en que la justi-
cia transicional se constituye en uno
de los pilares para la construccién del
postconflicto. El pasado arrojé mu-
chos errores, y justicia y paz, que fue el
primer intento real de justicia transi-
cional en Colombia, colapsé debido a
la magnitud de asuntos a conocer por
una precaria infraestructura, lo cual
permite que hoy se diga que justicia y
paz corresponde a una justicia especial
absolutamente ineficaz. Por tanto, el
afan de la Fiscalfa en cambiar la natu-
raleza de la misma, al pasar de una jus-
ticia y paz estructurada sobre criterios
maximalistas, a una cuyo soporte estd

en una politica criminal basada en cri-
terios de priorizacién. El problema est4
en que esos criterios de priorizacién
no solo se dieron en virtud de una nor-
ma de derecho blando (soft law) que
invadi6 las esferas del legislador, sino
que el Fiscal carecia de competencia
en el momento en que la profirié, lo
que hace que esta pueda encontrarse
viciada de nulidad; ademas de que esa
norma de derecho blando no tuvo en
cuenta el establecimiento de criterios
de seleccién por parte del legislador,
criterios cuya determinacién debe ser
previa a la definicién de los de priori-
zacién, sin contar con que en la misma
norma de derecho blando se estable-
cieron criterios de seleccién en clara
usurpacion de funciones al legislador.

Uno de los grandes interrogantes con
el colapso de justicia y paz y con el
establecimiento de estos criterios de
priorizacién tiene que ver con el futu-
ro inmediato de los postulados, cuyos
casos no fueron priorizados, en donde
no existe ninguna claridad por parte
de la Fiscalfa ni de nadie, es ma4s, re-
sulta en un tema tratado de manera
tangencial, y marginal, en la literatura
especializada, cuando se toca.
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