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Resumen

El derecho humano a una paz justa, sostenible y duradera es
tfundamental y trascendental. Es por esto que es insoslayable dejar de
lado la aparente tension existente entre el logro de una paz estable,
justa y duradera, con las exigencias de justicia por parte de las victi-
mas de verdad, justicia y reparacién. Ahora, en el presente articulo se
pretende abordar el tema del deber internacional del Estado Colom-
biano de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de de-
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rechos humanos y compatibilizarlo con el método de selectividad y
priorizacion de casos, aplicando metodolégicamente una perspectiva
deductiva desde los documentos previstos inicialmente, en el Marco
Juridico para la Paz, como también de los distintos escenarios sobre
los cuales se pretende impartir justicia por parte del Estado, como es
el caso de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) que es el compo-
nente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y no Repeticion (SIVJRNR), creado con base en el Acuerdo Final
para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable
y duradera entre el Gobierno Nacional de Colombia y las FARC-EP
(Alto Comisionado para la paz, 2016), fruto de las negociaciones de
paz realizadas en la Habana, Cuba.

De esta manera, se estudia teoréticamente a manera de expo-
sicién el concepto de justicia transicional, sus modelos y enfoques.
Se toman, como es debido, experiencias de caracter internacional en
un analisis comparativo desde la perspectiva constitucional; de esta
forma, se observan los procesos juridicos, que nos sittan frente a los
derechos humanos y, en particular, frente a los derechos de las victi-
mas, que en el marco de la investigacién propia de delitos de guerra
interna —partiendo de la premisa de centrar esfuerzos en la sancién
de los maximos responsables de los crimenes mas graves—, bajo los
criterios de seleccién y priorizacion, defendiendo la tesis de definir
principios orientadores y un método de ponderacion juridica en su
aplicacién como la mejor opcién para garantizar los derechos de las
victimas y el tan anhelado derecho a la paz. Los resultados se conec-
tan con la politica y la prdctica juridica, dada la vigencia del estudio
del tema de la justicia transicional. No se pretenden dar absolutos
sobre el tema, sino lograr un acercamiento desde la academia a los
procesos judiciales propios de la terminacion del conflicto.
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Abstract

The human right to a just, sustainable and lasting peace, is fun-
damental and transcendental, which is why it is unavoidable to leave
aside, the apparent tension between the achievement of a stable, just
and lasting peace, with the demands of justice on the part of the vic-
tims, of: truth, justice and reparation. Now, this article pretend to
address the international duty of the Colombian State to investigate,
prosecute and punish serious of human rights violations and make
it compatible with the method of selectivity and prioritization of
cases, methodologically applying a deductive perspective from the
documents provided initially in the Legal Framework for Peace as
well as the different scenarios on which justice is sought by the state,
such as the Special Jurisdiction for Peace (JEP), which is the justice
component of the System Integral of Truth, Justice, Reparation and
Non-Repetition (SIVJRNR), created, based on the Final Agree-
ment for the termination of the conflict and the construction of a
stable and lasting peace between the National Government of Co-
lombia and the FARC-EP (High Commissioner for peace, 2016),
the result of peace negotiations in Havana, Cuba.

In this way, the concept of transitional justice, its models and
approaches, are analyzed theoretically as an exposition of interna-
tional experiences in a comparative analysis, from the constitutional
perspective, to observe their legal processes, that place us the human
rights as the minimal, and for the particular the victims’ rights in
the framework of the investigation of internal war crimes based on
the premise of focusing efforts on the sanction of those responsible
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for the most serious crimes with the selection and prioritization cri-
teria defending the thesis of defining guiding principles and criteria
of legal weighting in their application as the best option to guaran-
tee the rights of the victims and the long-awaited right to the peace.
The results are connected with the policy and legal practice, given
the validity of the study of the issue of transitional justice, they are
not intended to give absolutes on the subject, but, to achieve an ap-
proach from the academy to the judicial processes of the termination
of the conflict.

Key Words

Research on peace, Right to Justice, Peace Consolidation,
Contlict resolution, Right to live in peace, Peaceful coexistence.

Introduccion

En el marco de la implementacion del Acuerdo Final pava la Ter-
minacion del Conflictoy ln Construccion de una Paz Estable y Duradera
entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP, fruto de las negociacio-
nes de paz realizadas en la Habana, Cuba, se han presentado innu-
merables discusiones en torno a las medidas que se deberfan adoptar
para la superacién democratica del contlicto armado. No obstante,
el punto que mas controversias ha generado se podria resumir en la
pregunta <es compatible el deber del Estado de investigar, juzgar y
sancionar las graves violaciones de derechos humanos con los crite-
rios de seleccion y priorizacion de casos, previstos en el marco de la
justicia transicional colombiana para la consecucién del derecho a
una paz justa, estable y duradera?

Ahora bien, la terminacién de un conflicto armado necesaria-
mente debe contemplar, por un lado, mecanismos de rendicién de
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cuentas por los crimenes cometidos y, por otro lado, la plena sa-
tisfaccién de los derechos de las victimas, para consecuentemente
consolidar la transicién hacia la paz. Es importante sefalar que estos
presupuestos no pueden ser eludidos con el argumento de que la
paz es un derecho superior y que los demas derechos, incluyendo
los de las victimas, deben ceder ante ella. Es indudable que la paz es
trascendental, pero es necesario armonizar el respeto de los derechos
de las victimas con la busqueda de la estabilidad y durabilidad de la
misma, como desarrollo de una politica acertada dentro de la imple-
mentacion de los acuerdos; aunque eventualmente dicha busqueda
permitiria ciertas limitaciones proporcionadas a tales derechos.

En este sentido, es inevitable ponderar la aparente tension exis-
tente entre la posibilidad de alcanzar una paz estable y duradera vy, al
mismo tiempo, garantizar los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, por la gravedad de los crimenes que han
sido perpetrados durante mas de cincuenta anos de conflicto arma-
do interno, que han afectado considerablemente la posibilidad de
satisfacer los derechos de las victimas, debido a la incapacidad de la
justicia ordinaria de judicializar la mayoria de tales delitos. En todo
caso, generalmente las transiciones hacia la paz han implicado una
limitacién de los procesos criminales contra los combatientes des-
movilizados.

Ahora, en el presente articulo se pretende abordar el deber
del Estado Colombiano de investigar, juzgar y sancionar las gra-
ves violaciones de derechos humanos y compatibilizarlo con los
criterios de seleccidn y priorizacion de casos previstos en el Mar-
co Juridico para la Paz, como también en los distintos escenarios
sobre los cuales se pretende impartir justicia por parte del Estado,
a partir de la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), que es el
componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y no Repeticion, creado con base en el Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
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Estable y Duradera entre el Gobierno Nacional y las FARC-ED, en
el marco de la justicia transicional colombiana, que viene en mar-
cha y en perspectiva de otros nuevos escenarios de transicion que
se han venido dando.

En primera medida, se presentard una aproximacion tedrica
al principio y obligacién internacional de investigar y juzgar la
vulneracién de los derechos humanos en situaciones de guerra,
en este caso, desde la mirada del conflicto armado en Colombia;
a continuacion, se tratard el concepto de justicia transicional (sus
modelos y enfoques se toman de experiencias de cardcter inter-
nacional) a partir de un analisis comparativo desde la perspectiva
constitucional, para observar sus procesos juridicos, lo que nos
lleva a los Derechos Humanos vy, en particular, a los derechos
de las victimas; luego, se analizaran los criterios de selecciéon y
priorizacion en el marco de la investigacion propia de delitos de
guerra interna, partiendo de la premisa de centrar esfuerzos en la
sancién de los maximos responsables de los crimenes mads graves;
finalmente, se defendera la tesis de definir criterios claros de pon-
deracion de derechos como la mejor opcién para garantizar el tan
anhelado derecho a la paz.

Obligacion de investigar y juzgar graves vulneraciones a los
derechos humanos

Las sociedades que pretenden enfrentar un conflicto armado in-
terno, enmarcado por multiples y sistemdticas violaciones a los dere-
chos humanos, deben solucionar multiples desatios que en ocasiones
resultan incompatibles. El mas dlgido de dichos desafios es el dilema
entre la paz y la justicia, es decir, «entre cumplir con las expectativas
legitimas de las victimas de garantia de sus derechos o ceder ante las
exigencias de los victimarios como condicién para alcanzar la paz»
(Gutiérrez Ramirez, 2014, p. 25).
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Ahora, para tratar este dilema del alcance y contenido de la obli-
gacion internacional de investigar y juzgar o del llamado deber estatal
de investigar, Juzgar y sancionar graves violaciones de devechos humanos
(Uprimny Yepes, Sanchez Duque y Sanchez Leoén, 2014), partimos
de la premisa de la conformidad del ordenamiento juridico nacio-
nal con los instrumentos internacionales que lo desarrollan; prin-
cipalmente, la adopcién de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en 1948, hito histdrico que ha permitido la suscripcion
de multiples convenciones y tratados. Igualmente, es importante re-
saltar que gran parte de los tratados de derechos humanos, como
los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales, la
Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio,
jurisprudencia internacional y algunos instrumentos de Soft-Law, ya
sea explicita o implicitamente, han incorporado este precepto, que a
su vez implica el esclarecimiento de la verdad, la atribucién de res-
ponsabilidades individuales y la imposicién de sanciones.

No obstante, dicho deber ha sido objeto de innumerables con-
troversias en el derecho internacional, al punto de que, segun Uprim-
ny Yepes et al. (2014, p. 33), existen tres concepciones del mismo.
Segun la primera concepcion, que es la mds restrictiva, el deber de
investigar, juzgar y sancionar existe respecto de algunas vulneracio-
nes, como el delito de genocidio, el delito de la tortura, el apartheid,
las desapariciones forzadas, y los actos de violencia contra la mujer;
la segunda, que parte de un enfoque intermedio, incluye los delitos
de lesa humanidad y los delitos internacionales de guerra ejecutados
en cualquier tipo de contlicto armado, y, en tercera medida, una mi-
rada amplia que, conforme se expresa, debe incluir todas las conduc-
tas antijuridicas que vulneren el derecho internacional humanitario.

Ahora bien, aunque ni el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ni la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos prevén expresamente la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar, tanto el Comité de Derechos Humanos como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indican que este precepto se
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puede inferir precisamente del PIDCP, que en sus primeros articulos
expresa que toda persona cuyos derechos hayan sido violados tendra
la posibilidad de interponer un recurso efectivo; igualmente, el Co-
mité de Derechos Humanos ha indicado que:

(...) el Estado Parte tiene el deber de investigar a fondo las presuntas vio-
laciones de derechos humanos, en particular las desapariciones forzadas de
personas y las violaciones del derecho a la vida, y de encausar penalmente,
juzgar y castigar a quienes sean considerados responsables de esas violacio-
nes. (Arhuacos vs. Colombia, pdrr. 8.8, 1997, citado por Comisién Colom-
biana de Juristas, 2012).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado, desde sus primeros pronunciamientos, que esta obligacion
de garantia:

(...) implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gu-
bernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencion y
procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado
y, en su caso, la reparacion de los danos producidos por la violacion de los
derechos humanos. (Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de

29 de julio de 1988)

En este sentido, mientras:

(...) la obligacién de respeto implica limites a la actuacién de los 6rganos y
agentes del Estado, que se derivan del contenido de los derechos protegidos
por los tratados, la obligacién de garantia supone que los Estados tienen el
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su juris-
diccién, sin ningtn tipo de distincién o discriminacion. (Galvis y Salazar,
2014, p. 3)

Siguiendo a Dulitzky (2004, p. 87), el deber de garantia com-
porta cuatro obligaciones, a saber: la prevencion, la investigacion, la
sancién y la reparacion.
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En esta medida, la obligacién de prevencion conlleva a la adop-
cién de medidas que promuevan la salvaguarda de los derechos hu-
manos y, a su vez, a que las eventuales violaciones a los mismos
sean tratadas como un hecho ilicito; por otro lado, la obligacion de
investigacion consiste en que el Estado debera emprender las respec-
tivas diligencias a fin de identificar las violaciones de los derechos
humanos. La obligaciéon de sancién, por su parte, abarca tanto la
obligacion de juzgar como la de sancionar a los autores materiales e
intelectuales de hechos violatorios de derechos humanos. Finalmen-
te, esta la obligacion de reparacion, en virtud de la cual, ante la vio-
lacién de normas internacionales por parte de un Estado, se deberdn
adoptar las medidas necesarias para reparar el hecho ilicito y cesar las
consecuencias de la violacion.

Respecto de la obligacion de investigar, juzgar y sancionar las
violaciones a derechos humanos, la Corte IDH ha fijado unos para-
metros sobre su contenido en tanto es una obligacién de medio y no
de resultado. Se trata de una obligacién que debe ser asumida por
el Estado como un deber juridico y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, que dependa de la ini-
ciativa procesal de las victimas, de sus familiares o de la aportacién
privada de elementos probatorios. (Gutiérrez Ramirez, 2014, p. 33)

Asimismo, la Corte IDH ha senalado que los Estados deben
«iniciar ex officio y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial y
efectiva, que no se emprenda como una simple formalidad condena-
da de antemano a ser infructuosa» (Caso Masacre Bello Pueblo vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero
de 2006, p. 143). Adicionalmente, ha reiterado que

(...) la investigacién debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como
un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses particu-
lares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares
o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin que la autoridad
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publica busque efectivamente la verdad. (Caso Masacre de Mapiripan vs.
Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, pdrr. 219)

(Adicionalmente) la obligacién de investigar conlleva el deber de dirigir los
esfuerzos del aparato estatal para desentranar las estructuras que permitie-
ron esas violaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuencias, y no
solo descubrir, enjuiciar y, en su caso, sancionar a los perpetradores inme-
diatos. (ibid., pdrr. 118).

No obstante, la obligacion de investigar, juzgar y sancionar im-
plica la diligencia en las investigaciones, fundamentalmente, en la
garantia del debido proceso dentro de la institucionalidad creada
para tales fines, como la JEP. Lo anterior se ejecuta, ante todo, en la
medida en que la pena puede ser la privacion de la libertad en prisién
o una pena alternativa, toda vez que se podrian adoptar modalida-
des punitivas no criminales o castigos proporcionales a la gravedad
del crimen, alejindonos de una pena ejemplarizante o propia del
derecho penal del enemigo. No es contradictorio propugnar por una
concepcion amplia de dicho deber, donde es plenamente admisible el
uso de medidas alternativas, y, a su vez, formular directrices en pro-
cesos transicionales que no conlleven a la imposicién de sanciones
extremas para todas las violaciones a derechos humanos.

1. La Justicia Transicional

La Justicia Transicional, conforme con Valencia Villa (2007),
es el conjunto de teorifas y practicas derivadas de diversos procesos
politicos, en virtud de los cuales las sociedades intentan ajustar cuen-
tas con «un pasado de atrocidad e impunidad, y hacen justicia a las
victimas de dictaduras, guerras civiles y otras crisis de amplio espec-
tro o larga duracion, a fin de alcanzar o retornar a una normalidad
democratica» (p. 1).

Por su parte, el Centro Internacional para la Justicia Transicional
(ICT]J, International Center for Transitional Justice, s.f.) entiende
por justicia transicional el conjunto de medidas judiciales y politicas
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que diversos paises han utilizado como reparacién por las violacio-
nes masivas de derechos humanos. Entre dichas medidas destacan
las acciones penales, las comisiones de la verdad, los programas de
reparacion y diversas reformas institucionales. En esta medida:

(-..) la expresion justicia transicional ha servido para identificar aquellos pro-
cesos y mecanismos que pretenden hacer frente a un pasado de maltiples y
sistemadticas violaciones a los derechos humanos, en el marco de transiciones
de regimenes autoritarios hacia la democracia o de conflictos armados hacia
la paz. (Gutiérrez Ramirez, 2014, p. 26)

De igual forma, la Honorable Corte Constitucional de Colom-
bia ha senalado que la justicia de transicién

(...) es un tipo de justicia de caracteristicas particulares, que aspira a superar
una situacion de conflicto o postconflicto, haciendo efectivos en el mayor ni-
vel posible, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas
frente a un pasado de graves y sistematicas violaciones de los derechos huma-
nos, teniendo como limite la medida de lo que resulte conducente al logro y
mantenimiento de la paz social. (M.P. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, Corte
Constitucional de Colombia, 2006)

Segun Sinchez y Gutiérrez (2014, p. 114), la nocién de jus-
ticia transicional generalmente se emplea, por un lado, como una
concepcion filoséfica de lo que debe entenderse como justo en una
sociedad, y, por el otro, a toda la institucionalidad requerida para
tales fines. Asimismo, se estructura esta nocion a partir de cuatro
premisas: i) exigencia de unos minimos de justicia, ii) que deben
estar definidos por el derecho internacional, iii) cuyas condiciones
de aplicacion pueden admitir cierta flexibilidad en los estindares, en
virtud de las circunstancias complejas de la transicion, y iv) para su
aplicacion debe existir de manera cierta una situacién cercana a la
transicion politica.

En esta medida,

(-..) lajusticia transicional constituye un nuevo y desafiante discurso norma-
tivo que se perfila ya como la tltima frontera del derecho internacional de los
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derechos humanos, por cuanto ofrece medios y métodos democraticos para
construir la verdad publica y recuperar la memoria histérica sobre los hechos
luctuosos del pasado, castigar a los victimarios y reparar a las victimas. (Els-
ter, citado en Valencia Villa, 2007, p. 1)

Dada la complejidad de las situaciones que se intentan superar, el
conflicto emblemdtico se da entre la justicia y la paz; la primera, en-
tendida como el esclarecimiento, persecucion y castigo de cualquier
hecho ilicito, y la segunda, concebida como ausencia de guerra. De
ahi que la justicia transicional pretenda solucionar las fuertes tensio-
nes «entre los imperativos juridicos de satistaccion de los derechos de
las victimas y las necesidades de lograr el cese de hostilidades» (M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Corte Constitucional de Colombia,
2013). En este sentido, el objeto de la justicia transicional no es mas
que «el aseguramiento de la justicia y la paz en aras de la verdade-
ra reconciliacion de la sociedad y el fortalecimiento del Estado de
derecho» (Malarino, 2009). Es asi que, finalmente, el concepto de
Justicia Transicional

(...) tiene hoy en dfa una naturaleza politica y juridica excepcional, pues inte-
gra en toda medida la Reparacién Integral a las victimas del conflicto, pero,
ademds, da entrada a la reparacion moral que se pueda tener en cuenta en los
casos que se lleven a cabo. (Cubides, 2018, p. 12)

Modelos y enfoques de las transiciones

Ahora bien, conforme se pretenda darle solucién a la disyuntiva
que se presenta entre la justicia y la paz, se pueden presentar distin-
tos tipos de transiciones. Al respecto, Uprimny Yepes (2006, p. 21
y ss) propone cuatro modelos en funcién del peso que se le debe
otorgar al castigo de los victimarios y a la garantia de los derechos de
las victimas: el primer modelo se denomina el de los perdones am-
nésicos, que permite conceder favores a los perpetradores mediante
una amnistia general; el segundo modelo es el de perdones com-
pensadores, que combina la concesién de amnistias generales con
algunas medidas extrajudiciales para la busqueda de la verdad y la
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reparacion de las victimas; el tercer modelo es el de perdones respon-
zabilizantes que prevé medidas extrajudiciales y amnistias parciales,
pero contempla, asimismo, juicios penales para algunos crimenes; el
ultimo modelo es el de las transiciones punitivas, que pone el énfasis
en el castigo de los victimarios mediante la adopcion de juicios pe-
nales. Tanto el primero como el ultimo modelo resuelven el dilema
de la transicién a favor de uno de los valores en colision; en el primer
modelo se privilegia la paz, mientras que en el cuarto se le da mas
valor a la justicia. En los modelos intermedios, abogan por férmulas
de equilibrio entre la justicia y la paz.

Asimismo, estos modelos de transicion, segun Olsen, Payne y
Reiter (2010) (citados en Fundacién de ideas para la Paz, 2014), se
pueden identificar cuatro grandes enfoques de justicia transicional,
a saber: maximalista, minimalista, moderado y holistico. El primer
enfoque, el maximalista, que prefiere la aplicacion tradicional y ab-
soluta de procesos de tipo penal para una efectiva transicion, seiala
que los juicios penales son necesarios como ejemplo social y asi evi-
tar la justicia por mano propia; el segundo enfoque, el minimalista,
considera las amnistias como la principal herramienta para el éxito
de dicha transicion; el tercer enfoque, el moderado, aboga por la
adopcion de estrados convenientes a cada realidad social y nacio-
nal, empero, parte del supuesto de que es necesaria la investigacion
de posibles vulneraciones a los derechos humanos; finalmente, el
cuarto enfoque, el enfoque holistico, propone la integracion de
las distintas figuras legales, judiciales y extrajudiciales, en razén al
sinnumero de fines, peticiones y complejidades que se generan en
procesos de paz, en correspondencia con el hecho de que se acepta
que es necesaria la combinacion integral de estos instrumentos, en
la medida que un enfoque centrado, ya sea en juicios penales o en
amnistias, es per se insuficiente. Este ultimo enfoque es siempre
recomendado para el caso colombiano seguin la Comisién Asesora
de Politica Criminal (2012).
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Alexander Boraine (2000) (citado en Sinchez y Gutiérrez,
2014) ha propuesto cinco pilares para consolidar el enfoque holisti-
co de la justicia transicional, a saber: 1) la sancién de los principales
responsables, conforme con las condiciones politicas existentes; ii)
recuperacion historica de la verdad mediante la reconstruccion de
los hechos, entendida como una fuente de reparacion; iii) la recon-
ciliacion como medida para la reintegracion de los excombatientes a
la vida civil; iv) la creacién de instituciones que reciban las cuentas
de los posibles responsables, y, finalmente, v) las reparaciones en el
marco del conflicto.

Seleccion y priorizacion: criterios de persecucion penal en
el Marco de la Justicia Transicional

Mediante el Acto Legislativo 01, Marco Juridico para la Paz
(2012), se adoptd un «marco constitucional para crear instrumentos
judiciales o administrativos de justicia transicional, con la finalidad
de terminar el conflicto y lograr una paz duradera», previendo:

(...) la creacion de criterios de seleccion y priorizacion que permitan centrar
esfuerzos en la investigacion penal de los mdximos responsables de los deli-
tos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera
sistemadtica; ii) la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal; y
i) la suspension condicional de la ejecucion de la pena, la aplicacién de
penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y de modalidades especiales
de cumplimiento.

Al respecto, en la Sentencia C-579 (M.P. Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub, Corte Constitucional de Colombia, 2013) se evalu6 la
constitucionalidad del Acto Legislativo 01, Marco Juridico Para la
Paz (2012), y la Honorable Corte Constitucional de Colombia rea-
tirmo dichas disposiciones.

Por otro lado, «el disenio constitucional de una sociedad en tran-
sicién tiene una relacion intrinseca con los mecanismos excepcio-
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nales que se pretenden adoptar» (Leon y Gutiérrez, 2014, p. 108),
debido a que las instituciones constitucionales pueden ayudar en el
cumplimiento de los objetivos de la transicion, al punto de que la
viabilidad y pertinencia de los mecanismos excepcionales podran de-
pender del margen de maniobra constitucional que tenga un Estado:
por un lado, se constitucionalizé el derecho a la verdad, la justicia
y la reparacion vy, por otro, la adopcion de mecanismos de justicia
transicional.

(...) la adopcidn de estrategias maximalistas de exhaustividad podria llegar
a arriesgar la eficacia final de la justicia penal vy, si ello ocurriera, allf sf se
podria comprometer la responsabilidad del Estado colombiano en la esfera
internacional. En todo caso, la justicia tiene el deber de juzgar y condenar al
mayor numero posible de implicados y por el mayor nimero posible de actos
cometidos, todo dentro de estrategias razonables y vilidas de priorizacion de
casos. (Lopez Medina, 2010, p. 75)

La posibilidad de investigar judicialmente a todos los res-
ponsables de violaciones sistemdticas de derechos humanos es una
labor imposible, por lo que es necesario adoptar mecanismos extra-
judiciales efectivos, que logren garantizar los derechos de las victi-
mas y permitan equilibrar las exigencias entre una paz negociada y
los imperativos de justicia.

No obstante, la mejor forma de garantizar los derechos de las vic-
timas no se encuentra en la realizaciéon de imputaciones por las viola-
ciones perpetradas a cada uno de los miembros de los grupos armados.

Por el contrario, este objetivo se desarrollarfa mas plenamente
si se efectan investigaciones integrales que logren dar cuenta de la
empresa criminal acometida por los grupos armados al margen de
la ley y que ofrezcan narrativas ampliadas que les permitan conocer
no solo a las victimas sino a la comunidad en general lo que ocu-
rrié en este periodo de la historia de Colombia. (Lopez Medina,
2010, p. 60)
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En todo caso, no se debe dejar de lado que la implementacion
de un marco de justicia transicional para la solucién de un conflicto
armado interno, tan prolongando como el que ha sufrido Colombia,
«sin establecer a priori criterios de seleccion y de priorizacion en la
investigacion penal, (...) podrian llevar a colapsar completamente el
sistema penal nacional» (Lépez Diaz, 2012).

De hecho, siguiendo a Forer y Lopez (2011), la politica de
seleccion de casos inicia con el reconocimiento de la imposibilidad
de investigarlo todo y de la necesidad de visibilizar los casos mas
complejos y paradigmadticos, que sirvan de modelo ejemplificativo
de la verdadera capacidad que tiene un Estado para enfrentar la cri-
minalidad de sistema.

En este sentido, el establecimiento de criterios para la se-
leccion y asignacion de prioridad de casos de crimenes internacio-
nales centrales es intrinsecamente importante como una cuestion
de justicia distributiva, ya que requiere decidir la forma en que un
beneficio escaso (rapido acceso a la justicia penal) debe ser repartido
entre personas con reclamos similares (ser victimas de un crimen
internacional central); por lo tanto, determina si dicha decision serd
respetuosa del principio de igualdad. Ademds, es un asunto parti-
cularmente delicado, porque el tratamiento de esas denuncias por la
judicatura es fundamental para el camplimiento de varios de los ob-
jetivos esenciales, buscados en una transicion, tales como suprimir la
impunidad, consolidar el estado de derecho, recuperar la confianza
y garantizar la no repeticién de las atrocidades (Bergsmo y Satfon,
2011, p. 26).

Ahora bien, para establecer pardmetros de seleccion y priori-
zaciéon para una justicia transicional en Colombia se deben adoptar,
siguiendo a Forer y Lépez (2011), algunos criterios, a saber: el cri-
terio objetivo, el criterio subjetivo y algunos criterios complementa-
rios. Para los autores, el criterio objetivo para la seleccion de casos
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consiste en establecer los delitos que configuran la criminalidad de
sistema; el criterio subjetivo, por su parte, tiene en cuenta tanto la
calidad de los victimarios como de sus victimas, pero recomienda
que en primer lugar se seleccionen a los autores que hacen parte de
los mandos superiores vy, a su vez, las victimas deben priorizarse.

Aparte de los criterios senalados anteriormente, se pueden adop-
tar otros criterios de seleccion de casos. Al respecto, los autores pro-
ponen el criterio de factibilidad que evalia la informacién disponible
de la conducta punible en relacién con la probabilidad real de encon-
trar la que hace falta; asimismo, proponen el criterio de viabilidad
que tiene que ver con la capacidad econémica y logistica para obte-
ner pruebas suficientes a fin de acusar y condenar; finalmente, el cri-
terio de relevancia o impacto social y politico que privilegia aquellos
casos que tengan alta sensibilidad en la sociedad.

Particularmente, para el caso colombiano El Acto Legisla-
tivo 01, Jurisdiccién Especial Para la Paz (2017), en su articulo 3,
que modifica el inciso 4 del articulo transitorio 66 de la Constitu-
cién Politica, introducido por el Acto Legislativo 01, Marco Juridico
Para la Paz (2012), da unos primeros acercamientos a este deber
en la medida en que serd potestad del Congreso de la Republica,
por iniciativa del Gobierno Nacional, la regulacién de los mismos
mediante ley estatutaria, resaltando el cardcter internacional de los
mismos en casos de graves vulneraciones a los DD. HH.; luego, el
Acto Legislativo 01, Jurisdiccién Especial Para la Paz (2017), en el
articulo transitorio 6, le brinda la competencia exclusiva a la JEP con
base en el Acuerdo Final.

La Jurisdiccion Especial para la Paz (2018) definio criterios pro-
pios respecto de la priorizacion y la seleccién. Al hablar de priori-
zacion se refiere a una técnica de gestion de las investigaciones que
atiende a criterios con vision estratégica y de cardcter focalizado,
donde se busca clasificar y organizar las respectivas investigaciones
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de una manera flexible y gradual, conforme se vayan recogiendo
todos los elementos de prueba suficientes en cada caso, toda vez que
se tiene que juzgar el impacto de los delitos y las caracteristicas de
las victimas en cada caso, mientras que la seleccién se convierte en el
filtro con el cual se asignan los casos dentro de una categoria u otro
criterio preestablecido.

En efecto, la adopcion de criterios de seleccion y de priorizacion
para la investigacion penal de los mayores responsables y sobre los
delitos de mayor trascendencia es realmente util, puesto que garan-
tiza un balance idéneo entre los derechos a la paz y la justicia, per-
mitiendo igualmente condenas efectivas contra los mayores respon-
sables y evitando en ultimas la impunidad.

La ponderacion de derechos en la metodologia de la
selectividad y priorizacion

En el marco de una transicion negociada hacia la paz, es ple-
namente factible adoptar estrategias de persecucion penal flexibles,
que concentren la accién penal en los maximos responsables y en las
violaciones de derechos humanos mds graves, sin llegar a compro-
meter la responsabilidad internacional del Estado; esto, debido a que
en las transiciones hacia la paz se crean obligaciones adquiridas por
la nacién, que deben ser cumplidas y armonizadas para evitar optar
por el pleno cumplimiento de una sola y afectar a las demas. Es alli
cuando la ponderacion adquiere, en estos dilemas de justicia transi-
cional, enorme trascendencia en la medida en que es el método mds
adecuado para afrontar las complejidades propias de una transicion
hacia la paz.

Ahora, para entender las implicaciones de la adopcién del mé-
todo de ponderacion en la solucién de las tensiones propias de la
justicia transicional, se debe mencionar, en primera medida, la con-
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cepcion de Robert Alexy sobre las reglas y los principios. Al respec-
to, ¢l sostiene que las reglas son normas que exigen su pleno cumpli-
miento, por ende, pueden ser solamente incumplidas o cumplidas,
en el entendido que una norma juridica sera una regla si no admite
un cumplimiento gradual de la misma, o podra ser un principio si
admite este mismo tipo de cumplimiento gradual.

Debido a su estructura lingiiistica y a su aplicacion en casos con-
cretos, el deber de seleccionar y priorizar casos para su juzgamiento
por la justicia especial es una obligacién de medio y no de resultado.
Su cumplimiento debe primar por la protecciéon de las victimas y sus
derechos fundamentales; por esto, el método de la ponderacién debe
ser el indicado para garantizar el éxito de la transicién. Al respecto,
la honorable Corte Constitucional de Colombia (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, Corte Constitucional de Colombia, 2006) lo con-
sidera como el mas adecuado en la aplicacion de justicia material.

Segun la Corte, alcanzar una paz estable y duradera que

(...) sustraiga al pais del conflicto por medio de la desmovilizacién de los
grupos armados al margen de la ley, puede pasar por ciertas restricciones
al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las victimas a la
justicia, porque de lo contrario, por la situacion fictica y juridica de quienes
han tomado parte en el conflicto, la paz serfa un ideal inalcanzable. (M.D.
Manuel José Cepeda Espinosa, Corte Constitucional de Colombia, 2006).

Asimismo, en la sentencia C-579 de 2013, la Honorable Cor-
te Constitucional de Colombia sefalé que la justicia transicional
tiene dilemas intrinsecos que requieren de un delicado balance y
ponderacion constitucional. Senalé que, ante los conflictos de-
rivados de la transicion, se debe «aplicar el método de la ponde-
racién, es decir, sopesar los derechos constitucionales que se en-
cuentran en colision, en aras de alcanzar una armonizacién entre
ellos, de ser posible, o de definir cuil ha de prevalecer» (M.P. Jor-
ge Ignacio Pretelt Chaljub, Corte Constitucional de Colombia,
2013). Esto implica conocer los limites del derecho internacional
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de los derechos humanos, porque a partir del mismo le «compete
al juez constitucional identificar tales limites y hacerlos respetar,
sin sacrificar ninguno de los elementos constitucionales en ten-
sién y sin sustituir al legislador en el ejercicio de las competencias
que le son propias» (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Corte
Constitucional de Colombia, 2013).

Por otro lado, Ia Honorable Corte Constitucional de Colom-
bia, en su jurisprudencia, ha reconocido que los derechos fun-
damentales, en la medida en que no son absolutos, a pesar de su
importancia y cardcter constitucional, deben, en consecuencia,
ser armonizados entre si cuando se presenten conflictos entre
ellos. (M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, Corte Constitucional de
Colombia, 1995).

En este sentido, es pertinente

(...) reconocer que las tensiones entre justicia y paz subsisten, y que las pon-
deraciones son entonces necesarias, por lo cual es posible que sea indispensa-
ble reducir el imperativo de castigo en beneficio de otros valores como la paz
o la transicién democrdtica. (Uprimny Yepes y Sinchez Ledn, 2014, p. 182)

Es evidente el respaldo a la idea de «que el deber de investigar y juzgar tiene
la naturaleza de principio cuando opera en el contexto de la justicia transicio-
nal», (Uprimny Yepes y Sanchez Ledn, 2014, p. 85) lo que implica que solo
podra determinarse mediante el método de la ponderacién.

Conclusiones

Para que exista armonia entre los deseos de justicia y el logro de
la paz, se debe partir de la tesis que para llegar a lograr la paz es esen-
cial sortear las colisiones entre diversos deberes estatales. No obs-
tante, dichas tensiones deben ser consensuadas, en vez de imponerse
arbitrariamente; por lo tanto, la necesaria aproximacién del alcance y
contenido de la obligacion del Estado de investigar, juzgar y sancio-
nar las peores vulneraciones a los DD. HH. determina que en la ma-
yoria de las ocasiones las distintas fuentes del derecho internacional
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respaldan la idea de no limitar todos los casos a un juicio penal, sino
que existe la imperiosa necesidad de incluir nuevas e innovadoras
modalidades punitivas no criminales y, en la medida de lo posible,
propugnar por una comprension amplia de este deber, admitiendo
criterios flexibilizadores, con el uso de medidas alternativas.

El concepto de justicia transicional del poscontlicto, sus mo-
delos y enfoques, tomados en un andlisis comparativo constitu-
cional y de DD. HH. en contextos de restauraciéon, como el co-
lombiano, tiene que considerar siempre el modelo holistico, con
un fortalecimiento del aparato estatal de justicia. No es realista
sostener que un proceso de paz puede culminar satisfactoriamen-
te si seguimos sosteniendo la idea inicua de que a los combatien-
tes, a cambio de dejar las armas, se les ofrezca inicamente una
sancién o una pena; en contraposicion con la medida de reducir
el imperativo de justicia desde la perspectiva del castigo pleno a
tavor de la paz.

La metodologia de selectividad y priorizacion para iniciar la in-
vestigacion propia de delitos de guerra se convierte en la forma ideal
de proteccién de derechos procesales, en tanto cuente con la ponde-
racion juridica en su aplicacion. Es en este punto que la distincién
de principios orientadores y normas adquiere enorme trascendencia
para suplir los dilemas propios de la transicién; igualmente vital es
que se cumpla con el deber de debida diligencia, a fin de obtener
mayor esclarecimiento de los hechos ilicitos.

Se debe combinar estratégicamente la justicia transicional con
medidas extrajudiciales de verdad y reparacion, y, a su vez, admitir
diversas formas de castigo que puedan abarcar penas de prision re-
ducidas o penas alternativas, por cuanto, en procesos de transicion,
se justifica en la medida en que lo que se busca satisfacer siempre es
el logro de la paz.
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